RICARDO ALFONSO MORA AREVALO contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES y OTROS.
Radicacién No. 36-2020-00352-01.

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RIOS GARAY
Magistrado Ponente

Radicado N° 36-2020-00352-01

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

(2023).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procede la Sala Quinta de Decision a resolver el recurso de
apelacion de PORVENIR S.A. y el recurso de apelacién y grado
jurisdiccional de consulta de COLPENSIONES contra el fallo del 06 de
febrero de 2023, que declaré ineficaz el traslado al RAIS, ordend
devolver el saldo de la CAIP sin descuentos e indexado, reactivé la
vinculacién en el RPM y conden6é en costas a las DEMANDADAS
(01:00:57 archivo “22AudienciaArt7780”).

I. ANTECEDENTES
e DEMANDA (Pag. 6 a 27 archivo “01DemandaAnexos”).

RICARDO ALFONSO MORA AREVALO solicité declarar ineficaz
su traslado al RAIS y de AFP, devolver el saldo de su CAIP sin
descuentos, reactivar su vinculacién al RPM, condenas ultra y extra

petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico indicé que nacién el 09 de febrero de
1965, que se afili6é al ISS hasta mayo de 1994, mes en que se trasladoé
al RAIS mediante afiliacion a COLFONDOS S.A., en junio de 1996 a
COLMENA AFP hoy PROTECCION S.A., en enero de 2000 retorné a
HORIZONTE AFP hoy PORVENIR S.A,, en junio de 2006 a ING AFP
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hoy PROTECCION S.A. y en diciembre de 2007 a HORIZONTE AFP
hoy PORVENIR S.A., AFP que no suministraron informacién clara y
completa de las caracteristicas de cada régimen pensional, recibiendo
una asesoria sesgada, parcializada y contraria a sus intereses
pensionales. Afirmé que el 16 de octubre de 2019 solicitd su traslado
al RPM, peticiéon que rechaz6 COLPENSIONES, peticién que también
elevo a las AFP DEMANDADAS, quienes rechazaron la misma.

e CONTESTACION DEMANDA.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. se opuso a las
pretensiones. Aceptd los hechos relativos al nacimiento del afiliado y
negd su solicitud de retorno al RPM. Senalé que no le constan las
circunstancias del traslado al RAIS, no obstante, en los traslados
hacia HORIZONTE AFP hoy PORVENIR S.A. brindé asesoria sobre las
condiciones de cada régimen pensional, sus caracteristicas,
funcionamiento y forma de consolidacion del derecho pensional, tras
lo cual el DEMANDANTE tomé la decisién libre e informada de
vincularse, actos juridicos frente los cuales no hay causa para hacer
cesar sus efectos juridicos. Interpuso las excepciones de prescripcion,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion y buena fe (Pag. 3 a 32 archivo “0O5ContestacionPorvenir”).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. se opuso a las pretensiones. Aceptd
los hechos relativos a la edad del afiliado y que negd su solicitud de
traslado al RPM. Afirmé que desconoce las circunstancias del traslado
al RAIS, en todo caso, PROTECCION S.A. cumplié con asesorar al
potencial afiliado de las condiciones de cada régimen y consecuencias
de permanecer en uno u otro, brindado la suficiente informacién para
el ejercicio de la libertad de seleccién de régimen, sin que haya causa
para declarar nulo o ineficaz la vinculacion a las AFP. Interpuso las
excepciones de inexistencia de la obligaciéon y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de recursos

publicos y del Sistema General de Pensiones, inexistencia de la
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obligacion de devolver el seguro previsional, reconocimiento de
restituciones mutuas a favor de la AFP e inexistencia de la obligacion
de devolver la comision de administracién, traslado de aportes a otra
administradora y la genérica (Pag. 3 a 27 archivo

“O6ContestacionProteccion”).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Acepté los hechos
relativos a la edad del afiliado, fecha de traslado al RAIS y que negd su
retorno al RPM. Indicé que no le constan las circunstancias del
traslado al RAIS y que el DEMANDANTE no acredit6é las falencias
alegadas en la demanda, en todo caso, es deber del afiliado informarse
del producto que va a adquirir, las condiciones de los regimenes
pensionales se pueden verificar en la Ley, que es de publico
conocimiento y no procede el retorno al RPM por la restricciéon de
traslado por edad y afectacion de la sostenibilidad financiera del
sistema. Interpuso las excepciones de inoponibilidad de Ila
responsabilidad de la AFP ante COLPENSIONES, responsabilidad sui
generis de las entidades de seguridad social, buena fe, cobro de lo no
debido, falta de causa para pedir, juicio de proporcionalidad y
ponderacion, error de derecho no vicia el consentimiento, inoperancia
del principio constitucional de sostenibilidad del Sistema, presuncion
de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado,
prescripciobn 'y la  genérica (Pag. 2 a 25 archivo

“O7ContestacionColpensiones”).

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS se opuso a las
pretensiones. Acepté los hechos relativos a la fecha de traslado al RAIS
y nego la solicitud de retorno al RPM. Indic6 que el traslado al RAIS se
generd tras una asesoria integral y completa sobre los regimenes
pensionales, que permiti6 al DEMANDANTE determinar, de forma
informada, la conveniencia de vincularse a la AFP, conociendo los
efectos de dicha decisién, de lo cual dej6 constancia por escrito,
ademas nunca manifest6 oposicion o deseo de retornar al RPM y por

el contrario ratific6 su dnimo de pertenecer al régimen de ahorro
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individual con multiples traslados de AFP. Interpuso las excepciones
de 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 a COLFONDOS S.A.,
prescripcién, compensacion y pago y la genérica (Pag. 5 a 22 archivo

“I0ContestacionColfondos”).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (01:00:57 archivo
“22AudienciaArt7780”).

El 06 de febrero de 2023, el Juzgado 36 Laboral del Circuito de

Bogota D.C. profirié sentencia con el siguiente tenor literal:

“(...) PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por el sefior
RICARDO ALFONSO MORA AREVALO del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, con fecha de
efectividad del 1° de mayo de 1994, a través de COLFONDOS. SEGUNDO:
ORDENAR a PORVENIR a normalizar la afiliacion del actor en el Sistema de
Informacion de los Afiliados a los Fondos de Pension SIAFP y a trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro individual
del DEMANDANTE, incluidos los rendimientos y bonos pensionales, lo
recaudado por concepto de gastos de administracién y comisiones, los costos
de las primas de seguros previsionales y los aportes realizados al fondo de
garantia de pensién minima, debidamente indexadas. Lo anterior, con la
precision de que dicha medida cobija tanto el periodo de permanencia con la
AFP HORIZONTE como con PORVENIR. TERCERO: ORDENAR a
COLFONDOS y a PROTECCION a transferir a COLPENSIONES lo recaudado
por concepto de gastos de administracion y comisiones, incluidos los costos
de las primas de seguros previsionales y los aportes realizados al fondo de
garantia de pension minima, debidamente indexadas a la fecha de su pago,
en aras de corregir la pérdida del poder adquisitivo de la moneda. Serialando
que dicha medida cobija tanto el periodo de permanencia con COLMENA e
ING como directamente con PROTECCION. CUARTO: ORDENAR a
COLPENSIONES a recibir e imputar, una vez recibidos los aportes, a la
historia laboral de la DEMANDANTE. QUINTO: DECLARAR NO PROBADA
la excepcién de prescripcion. SEXTO: CONDENESE en costas a las
DEMANDADAS, liquidense como agencias en derecho la suma de un 1
SMLMYV a cargo de cada una de las mismas. SEPTIMO: CONSULTESE con
el Superior la presente sentencia, en favor de COLPENSIONES, conforme lo
establece el articulo 69 CPTSS. (...)".

La a quo fijé como problema juridico establecer si el traslado del

RPM al RAIS es ineficaz y la procedencia de las demas pretensiones.

Para resolver indicé que desde su creaciéon las AFP tienen el

deber de informacion al potencial afiliado y su cumplimiento no se
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acredita con el mero formulario de afiliacién, por tanto, ante la

ausencia de prueba de que se acaté tal obligacién ordend la ineficacia.

III. RECURSOS DE APELACION.

La demandada COLPENSIONES solicité revocar el fallo. Alegé
que no proceden las condenas en su contra, especialmente a costas,
porque el litigio derivo de la negativa de aceptar el retorno al RPM, el
cual se solicité cuando ya habia imposibilidad legal para aceptarlo
segun la Ley 797 de 2003, ademas no se probd ningun vicio del
consentimiento ni causa de ineficacia del traslado al RAIS, en donde
el DEMANDANTE permanecié muchos afnos y antes se trasladé entre

varias AFP (01:03:43 archivo “22AudienciaArt7780").

La demandada PORVENIR S.A. solicit6 revocar el fallo. Aseguré
que no aplica la linea jurisprudencial de la H. CS] porque los hechos
del caso no son similares a los de los litigios que resolvié la Alta Corte
ya que aqui la DEMANDANTE se afili6 conforme la normatividad
vigente a la fecha de traslado al RAIS y no se pueden exigir cargas que
nacieron con normas posteriores desconociendo la irretroactividad de
la Ley y la seguridad juridica. No hay razones de hecho ni derecho
para declarar la ineficacia porque el afiliado tomoé su propia decisién
sin considerar el resolver sus dudas ante las AFP. Aleg6 falta de mérito
para devolver los rendimientos, porque si hay ineficacia el negocio
nunca se celebré y la AFP no debe devolver los frutos de su gestion y
aceptar lo contrario genera un enriquecimiento sin justa causa,
ademas la AFP actu6 como agente oficioso y tiene derecho al reembolso
de la utilidad efectiva obtenida y solo debe regresar los rendimientos
que se hubieran causado en el RPM conforme los articulos 2304 y
2310 CCO, siendo la ineficacia del RAIS un hibrido ajeno a la figura
de la ineficacia y la AFP tiene derecho a los gastos de administracion
que utilizé para acrecentar el patrimonio del afiliado y el articulo 1746
CC indica que cada parte es responsable de los deterioros y gastos de
administraciéon al hacer las restituciones, gastos que no financian la
pension en ningun régimen y que no sefial6 el articulo 7 del Decreto

3995 de 2008 como concepto a devolver por traslado y no hay razén
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para apartarse de la anterior norma, por su parte las poélizas ya se
pagaron a las aseguradoras que cubrieron el riesgo al DEMANDANTE
y hay figuras que no se pueden retrotraer. No hay lugar a la indexacion
porque la condena a los rendimientos cubre dicho concepto, por
ultimo, al no haber mérito para la ineficacia y como el articulo 112 de
la Ley 100 de 1993 impide rechazar la solicitud de afiliaciéon, no

procede condena a costas (01:05:47 archivo “22AudienciaArt7780").

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado del articulo 13 de la Ley 2213 de
2022, la firma apoderada de COLPENSIONES sustituy6é poder al
doctor Giovanni Alexis Grego Cardona, identificado con CC
1.053.826.799 y TP 302.837 del CSJ], a quien se reconoce como
apoderado sustituto de dicha parte, quien solicité revocar el fallo
reiterando los argumentos de su recurso de apelacién. De otra parte,
la firma apoderada de PORVENIR S.A. solicité revocar el fallo,
haciendo énfasis en los reproches sefialados en su recurso. Agotado el

término, los apoderados de las otras partes no presentaron alegatos.

V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia de primera instancia fue adversa
a COLPENSIONES, su calidad de administradora de pensiones de
derecho publico permite inferir razonablemente que la garante en
ultima instancia de las condenas impuestas es la NACION, por tanto,
procede el grado jurisdiccional de consulta conforme el articulo 69

CPTSS, a fin de que se realice un estudio integral de la providencia.

VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo disponen los
articulos 66A y 69 CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados
en los recursos de apelacion y los que no en el grado jurisdiccional de

consulta a favor de COLPENSIONES.
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VII. PROBLEMA JURIDICO

Determinar la validez del traslado pensional del DEMANDANTE al
RAIS mediante su vinculacién con COLFONDOS S.A., asi como la
procedencia de la devolucién de los gastos de administraciéon, conforme
lo alegado en los recursos de apelacion y los requisitos sustanciales

previstos en la Ley y Jurisprudencia para ello.

VIII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de que: i) el
demandante RICARDO ALFONSO MORA AREVALO naci6 el 09 de
febrero de 1965 (Pag. 32 archivo “0O1DemandaAnexos”); ii) el
DEMANDANTE se afili6 al extinto ISS del 20 de agosto de 1985 al 30
d abril de 1994 cotizando 414,71 semanas (Pag. 47 a 50 archivo
“O7ContestacionColpensiones”); iii) el DEMANDANTE se trasladé al
RAIS mediante formulario de afiliacion a COLFONDOS S.A. del 19 de
abril de 1994, efectivo a partir del 12 de mayo de 1995 (Pag. 23, 31
archivo “10ContestacionColfondos”); iv) el DEMANDANTE se traslado
a HORIZONTE AFP hoy PORVENIR S.A. con formulario del 12 de
marzo de 1995, efectivo a partir del 12 de abril de 1995; luego se
trasladé a COLMENA AFP hoy PROTECCION S.A. con formulario del
02 de abril de 1996, efectivo desde el 12 de junio de 1996; retorné a
HORIZONTE AFP mediante formulario del 30 de noviembre de 1999,
efectivo desde el 12 de enero de 2000; se traslad6é hacia SANTANDER
AFP hoy PROTECCION S.A. por formulario del 28 de febrero de 2006,
efectivo a partir del 12 de abril de 2006; regreso hacia HORIZONTE AFP
hoy PORVENIR S.A. el 11 de octubre de 2007, movimiento efectivo el
12 de diciembre de 2007, AFP donde continua vinculado y acumula
1381 semanas cotizadas a marzo de 2021 (Pag. 33,92 a 93,102 a 103
archivo “0O5ContestacionPorvenir”; Pag. 36 a 37, 39 A 41 archivo

“O6ContestacionProteccion”).

En la sentencia de primera instancia, la a quo declaroé ineficaz el
traslado al RAIS, ordené devolver el saldo de la CAIP sin descuentos e

indexado, reactivé la vinculacién en el RPM y condend en costas a las
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DEMANDADAS. Contra la anterior decision COLPENSIONES vy
PORVENIR S.A. interponen recurso de apelacion.

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, atendiendo las

siguientes consideraciones:

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional.

Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco
normativo relacionado con la libre seleccién de régimen pensional,
cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal b)
del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual consagra la escogencia
libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el art. 114 ibidem,
dispone los requisitos para el traslado, puntualizando que la seleccion
de dicho régimen debe efectuarse de manera libre, espontanea y sin
presiones. En el mismo sentido, el articulo 271, sefiala, no solamente
las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de afiliacion
o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién efectuada,

permitiendo realizar una nueva en forma libre y espontanea.

En armonia con lo anterior, el numeral 1° del art. 97 del Decreto
Ley No 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema Financiero-,
vigente para la época en que se realizé el traslado de régimen bajo
estudio, previé la obligaciobn de las entidades financieras de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria con el fin de
brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las mejores opciones
del mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL1688 de 2019 y SL4062 de 2021, precisé que
las administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién,
estaban obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro y

objetivo sobre las mejores opciones del mercado.
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En relaciéon con este aspecto, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-030 del 28 de enero de 2009, consideré que para ejercer
la opcién de traslado de régimen pensional, era necesario que el
afiliado recibiera “informacion completa sobre los rasgos definitorios de
cada régimen, las oportunidades y riesgos que lo caracterizan y las
implicaciones de cada decision en el corto, mediano y largo plazo, sin
que ello signifique que deban ser anticipadas situaciones dificiles o

imposibles de prever”.

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL
2279-2021 reiter6 que las AFP, desde la creacién del Sistema General
de Pensiones, estan obligadas a brindar informacién calificada a sus
afiliados, describiendo su evolucion normativa relacionada con el
deber de informacion, inicialmente previsto en el articulo 13, 271y 272
de la Ley 100 de 1993, luego con la creaciéon de los multifondos, el
deber de asesoria y buen consejo (Ley 1328 de 2009 y Decreto 2241 de
2010), y finalmente con la exigencia de la doble asesoria (Ley 1748 de
2014).

Ahora bien, en relacién con la decisién libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL19447 de 2017,SL1421 de 2019 y SL3199
de 2021, indic6, que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringia “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los paradmetros de libertad informada” y que tampoco se
trataba de diligenciar un formato o adherirse a una clausula genérica,
ya que el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio,

para asimilar las consecuencias de la decisidn.
También dijo la Corte que para el efecto no importa si el afiliado

es 0 no beneficiario del régimen de transicién y que en todos los casos

debe cumplirse con el deber de informacién como requisito sustancial,
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razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia

SL1688 de 2019 y SL3188 de 2022.

Sobre este ultimo aspecto, esa Corporacion reiterd, en la
sentencia SL2173 de 2022, que no es cierto que para declarar la
ineficacia del traslado de régimen el afiliado deba tener una especie de
expectativa pensional, o sea beneficiario del régimen de transicién o
que tenga o no el derecho pensional causado, pues en todos los casos
las AFP conservan la obligaciéon de dar cumplimiento al deber de

informacion.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacién
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar suficientemente
que cumplié con el deber de informar y asesorar como requisito
esencial para la validez del acto de traslado de régimen pensional,
conforme lo reitero en la sentencia SL1689 de 2019 y SL4025 de 2021,

en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

Es pertinente sefialar que la Corte ha dicho claramente que en
aquellos casos en que un afiliado realiza diversos traslados entre AFP,
esta situacion no puede entenderse como una ratificaciéon del deseo de
permanecer en el RAIS, y mucho menos, convalida la omision de la
AFP de dar cumplimiento al deber de informacién (sentencia SL2279

de 2021).

Finalmente, la jurisprudencia de la H. Sala de Casaci6én Laboral
de la CS] determiné que los litigios donde se debate la validez del
traslado del RAIS al RPM por falta de asesoria deben ser abordados
desde la perspectiva de la ineficacia y no de la nulidad, tal y como
indicé en las sentencias SL1688 de 2019, SL3464 de 2019, SL4062 de
2021, SL1942 de 2022, entre otras.
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CASO CONCRETO

En el presente asunto, no hay prueba de que al momento del
traslado del RPM al RAIS del DEMANDANTE, COLFONDOS S.A. y
demas AFP DEMANDADAS brindaran asesoria completa y comprensible
de los aspectos positivos y negativos de cada régimen y las
consecuencias de dicho traslado, obligacién cuyo cumplimiento diligente
no acreditaron porque solo allegaron los formularios de afiliacion, sin
que la firma de este por el afiliado las exima de tal carga probatoria, por
tanto, es razonable inferir que las referidas AFP no demostraron el
cumplimiento de la precitada obligacién al momento del traslado de

régimen pensional o posteriores traslados de AFP.

De otra parte, el DEMANDANTE en su interrogatorio reconoci6
que solicitd su retorno al RPM luego de la restriccion de traslado por
edad, pero aclaré que nunca recibié asesoria al momento de su traslado
al RAIS y que desconoce aspectos fundamentales de dicho régimen,
manifestacion que no beneficia alas DEMANDADAS puesto que ni de la
demanda ni de la declaracién rendida se demuestra que el traslado al
RAIS se realizara en el marco de una libertad informada, siendo

obligacion de las AFP acreditar el cumplimiento de esa carga procesal.

Por las anteriores consideraciones, la Sala rechaza los argumentos
sefialados en los recursos de apelacion, por cuanto el estudio de estos
casos no se aborda desde la institucién de la nulidad, sino desde la
ineficacia del acto del traslado. Ademas, el deber de informaciéon y
asesoria siempre ha existido a cargo de las AFP y si bien su nivel de
exigencia ha variado, en el caso bajo estudio no se acreditan ni siquiera
el cumplimiento de los presupuestos minimos que deben ser informados
al potencial afiliado, independiente del cargo que ostente o el grado de

escolaridad, por lo cual se considera que siempre estuvo afiliado al RPM.

Se advierte que actos como no usar el derecho de retracto, realizar
traslados horizontales en el RAIS, permanecer por varios afos
efectuando cotizaciones de forma continua o no solicitar el retorno al

RPM antes de la restriccion por edad, por si solos, no denotan una
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debida y suficiente asesoria sobre las condiciones y caracteristicas de
cada régimen y el riesgo financiero que se asume al permanecer en el
uno o en el otro, tal y como se ha indicado en las sentencias SL538 de
2022, SL1660 de 2022, SL1903 de 2022, entre otras, providencias en
las que se descartd el uso de la tesis de los actos de relacionamiento en

los litigios sobre la validez del traslado de régimen pensional.

Ahora, la decision de declarar ineficaz el traslado de régimen
conlleva la obligacion para las AFP DEMANDADAS de devolver a
COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual
del afiliado, junto con el bono pensional y los rendimientos. De igual
modo, las AFP DEMANDADAS deben devolver el porcentaje
correspondiente a los gastos de administracion, comisiones y primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pensién minima, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, tal como se ha dispuesto
en las sentencias SL17595 de 2017, SL4989 de 2018, SL1421 de 2019,
SL1688 de 2019, SL3464 de 2019 y SL4025 de 2021, SL4061 de 2021,
SL4025 de 2021, SL4609 de 2021, SL3188 de 2022, SL4297 de 2022y
SL4322 de 2022, entre otras, providencias donde se rememoré la
sentencia SL Rad. 31.989 del 8 de septiembre de 2008, en cuanto las
consecuencias de la ineficacia del traslado. Como la decisién de primera
instancia no es suficientemente clara en disponer la devolucién de la
totalidad de los valores referidos en precedencia, se modificara el alcance

de la condena.

Se advierte que la orden impartida por el a quo en el sentido de
que COLPENSIONES debe recibir los valores antes referidos e
incorporarlos como aportes pensionales, conlleva a reactivar la afiliacion
sin solucién de continuidad, situacién que no afecta el principio de
sostenibilidad fiscal porque la ineficacia implica retrotraer las cosas al
estado en que se hallaban antes, lo que conlleva que las AFP
DEMANDADAS deban reintegrar al RPM todos los recursos utiles para
el eventual reconocimiento pensional, indexados, tal y como se ha

indicado en las sentencias SL4989 de 2018; SL1421 de 2019, SL1688
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de 2019, SL3464 de 2019 y SL4025 de 2021, SL2173 de 2022, SL2380
de 2022, entre otras.

Se adicionara la sentencia de primera instancia en el sentido de
declarar que COLPENSIONES puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que eventualmente pueda sufrir en
el momento que deba asumir la obligacién pensional en montos no

previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

Respecto la excepcion de prescripcién propuesta por las
DEMANDADAS, en las sentencias SL1421 de 2019, SL4062 de 2021,y
SL1942 de 2022, entre otras, la H. CS] senal6 la inoperancia de este
medio exceptivo en los asuntos en los cuales se declara la ineficacia del
traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho fundamental
irrenunciable e imprescriptible, sino también por el caracter declarativo
propio de este tipo de pretension, en consecuencia, no tiene prosperidad.

Igual suerte ocurre con los demas medios de defensa invocados.

Frente a la inconformidad de COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
por la imposicion de costas en el tramite de primera instancia, para la
Sala no les asiste razén, por cuanto el articulo 365 CGP, aplicable al
procedimiento laboral en virtud del articulo 145 CPTSS, establece que la
parte vencida en el proceso sera condenada en costas procesales, tal y
como ocurre en el presente asunto donde no prospero6 la teoria del caso
planteada por dichos fondos de pensiones, independiente del

comportamiento de las partes.

Sin costas en esta instancia.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 CPACA
modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra

remitir copia de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de CONDENAR a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. a devolver a COLPENSIONES los saldos obrantes en
la cuenta de ahorro individual del DEMANDANTE junto con el bono
pensional y los rendimientos. De igual modo, la citada AFP debera
devolver a COLPENSIONES el porcentaje correspondiente a los gastos
de administracion, comisiones y primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pensién minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos. Al momento en que la AFP DEMANDADA cumpla la orden,
los conceptos objeto de devolucién deben discriminarse con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
ingreso base de cotizacién, aportes y demas informacion relevante que
los justifiquen. Se ADVIERTE que la orden a PORVENIR S.A. de
normalizar la afiliacion del afiliado en el Sistema de Informacion de los

Afiliados a los Fondos de Pension SIAFP se mantienen inc6élume.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de CONDENAR a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS a
devolver a COLPENSIONES el porcentaje correspondiente a los gastos
de administracion, comisiones y primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pensiéon minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos. Al momento en que las AFP DEMANDADAS cumpla la orden,
los conceptos objeto de devoluciéon deben discriminarse con sus

respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
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ingreso base de cotizacion, aportes y demas informacién relevante que

los justifiquen.

TERCERO: ADICIONAR el numeral octavo a la sentencia de
primera instancia, en el sentido de DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los
perjuicios que eventualmente pueda sufrir en el momento que deba
asumir la obligacién pensional en montos no previstos y sin las

reservas dispuestas para el efecto.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.
QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.

SEXTO: SE ORDENA remitir copia de esta sentencia a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme
el articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de

2021. Secretaria de la Sala proceda de conformidad

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE.

&@XA ER RIOS
istrado.

zo/yw%

ANGELA JUCIA MURALLO VARON

Maglstrada Aclarac@ivoto

CARMEN CECJ&%A CORTES SANCHEZ
Magistrada.
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral
ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: RICARDO ALFONSO MORA AREVALO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 036 2020 00352 01

MAGISTRADO PONENTE: HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar la
decisién de primera instancia que declaré la ineficacia del traslado de régimen
pensional, se presenta aclaracion de voto, en razén a que se esta de acuerdo con
la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia,
Salas de Casacién Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463,
STL 11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021, STP-
2166-2021 y STL 351-2022, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal
cuando se han aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento,
la inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral
para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracion
alos principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera
del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011,SL12136-2014,SL19447-2017,SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaraciéon de voto.

AN L LUCIA MU%O VARON

Magistrada
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

Radicado N° 38-2020-00265-01

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

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procede la Sala Quinta de Decision el recurso de apelacion de
la DEMANDANTE contra el fallo del 21 de febrero de 2023, que
absolvio de las pretensiones y condeno en costas a la DEMANDANTE

(01:12:24 archivo “27ActaSentenciaAbsuelve202302217).

I. ANTECEDENTES

e DEMANDA (Pag. 1 a 16 archivo
“0l1DemandaOrdinaria”).

PATRICIA MONTOYA FALLA solicito declarar nulo o ineficaz su
traslado al RAIS y de AFP, devolver el saldo de su CAIP, declarar que
esta vinculado al RPM, condenas ultra y extra petita, costas y agencias

en derecho.

Como fundamento factico indico que nacio el 04 de mayo de
1959, que cotizo al ISS del 14 de marzo de 1986 al 05 de mayo de 1987
y del 1° de mayo de 1997 al 31 de julio de 1999 y a CAJANAL del 26
de abril de 1989 al 10 de septiembre de 1992, que el 29 de enero de
2001 se traslado al RAIS mediante afiliacion a PORVENIR S.A.y el 11
de junio de 2009 paso a SKANDIA S.A., AFP que no suministraron
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informacion clara y completa de las caracteristicas de cada régimen
pensional, recibiendo una asesoria sesgada, parcializada y contraria a
sus intereses pensionales. Aseguro que no esta pensionada y que en
febrero de 2020 solicité su vinculacion a COLPENSIONES, solicitud
que fue rechazada, asi mismo solicito a las AFP DEMANDADAS la
anulacion de su vinculacion, peticion desestimada, por ultimo, alego
que no lograra acumular el capital para acceder a una pension de vejez

en el RAIS, mientras que en el RPM accederia a la misma.

e CONTESTACION DEMANDA.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Acepté los hechos
relativos a la edad del afiliado y que nego su retorno al RPM. Indico
que desconoce las circunstancias de traslado al RAIS, no obstante, el
DEMANDANTE no allegoé prueba de las presuntas falencias alegadas
en la demanda, en todo caso, no procede el retorno al RPM por la
restriccion de traslado por edad y afectacion a la sostenibilidad
financiera del sistema. Interpuso las excepciones de aplicacion del
precedente de la sentencia SL373 de 2021, 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 geneérica (Pag. 2 a 19 archivo

“07ContestacionColpensiones202109207).

SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. se opuso a las pretensiones. Acepté los hechos
relativos a la vinculacion actual del DEMANDANTE. Indic6é que no le
constan las circunstancias de traslado al RAIS, por cuanto recibio al
afiliado el 11 de junio de 2009 desde PORVENIR S.A., fecha para la
cual no podia retornar al RPM por la restriccion de traslado por edad,
por lo cual tenia la imposibilidad factica y juridica de informar las
particularidades de cada régimen ya que no podia cambiar al RPM.
Interpuso las excepciones de no participar ni intervenir en la seleccion

de régimen, la DEMANDANTE esta inhabilitada para el traslado de
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régimen por edad y tiempo cotizado, ausencia de configuracion de
causal de nulidad, inexistencia de violacion al debido proceso al
momento de afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria
e informacion, supuestos facticos del proceso no son ni siquiera
parecidos al contexto de las sentencias invocadas por la
DEMANDANTE, prescripcion, imposibilidad de reintegrar gastos de
administracion, buena fe y la genérica (Pag. 1 a 18 archivo

“08ContestacionSkandia22020222).

SKANDIA S.A. llamo6 en garantia a MAPFRE COLOMBIA VIDA
SEGUROS S.A. (Pag. 65 a 68 archivo
“O8ContestacionSkandia22020222”), el cual se acepto por auto en
oralidad dictado en audiencia del 1° de julio de 2022 (archivo

“16ActaAudienciaArt77202207017)

MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. se opuso a las
pretensiones. Indic6 que no le consta ningun hecho, en todo caso,
sefalé que SKANDIA S.A. recibi6 a la afiliada como traslado de AFP,
conforme todos los deberes normativos vigentes para la época y
atendiendo su deber de informacion con los parametros exigidos en
ese entonces. Interpuso las excepciones de que el acto de afiliacion al
RAIS fue debidamente informado y la decision lo fue bajo el principio
de autonomia de la voluntad sin vicio del consentimiento siendo licita
y valida, inexistencia de motivos que tipifiquen alguna causal de
nulidad material o invalidacion del acto juridico de afiliacion a
SKANDIA S.A., la DEMANDANTE esta inhabilitada para trasladarse

de régimen pensional y reconocimiento oficioso de excepciones.

MAPFRE S.A. también se opuso a las pretensiones del
llamamiento. Acepto los hechos relativos al seguro previsional de
invalidez y sobrevivencia con polizas 9201407000002 del 1° de enero
de 2009 al 31 de diciembre de 2011 y 9201411900149 del 1° de enero
de 2012 al 31 de diciembre de 2018. Alego que la cobertura de los
contratos de seguros no fue otro que la cobertura de riesgos de muerte

por riesgo comun, invalidez por riesgo comun, incapacidad temporal y
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auxilio monetario, sin cubrir las contingencias economicas derivadas
de la pérdida de efectos juridicos del traslado al RAIS y entre AFP.
Interpuso las excepciones de inexistencia de derecho contractual por
parte de SKANDIA S.A., falta de amparo de la AFP, inexistencia de
obligacion de devolver la prima legalmente devengada, inoponibilidad
a la aseguradora de la eventual sentencia condenatoria, prescripcion
y reconocimiento oficioso de excepciones (Pag 1 a 20 archivo

“18ContestacionMaprfe202207277).

Por auto del 15 de junio de 2022 se tuvo por no contestada la

demanda por PORVENIR S.A. (archivo “I10AutoFijaFecha20220615”).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (01:12:24 archivo
“27ActaSentenciaAbsuelve20230221”).

El 21 de febrero de 2023, el Juzgado 38 Laboral del Circuito de

Bogota D.C. profirio sentencia con el siguiente tenor literal:

“(...) PRIMERO: ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y a las AFP PORVENIR S.A. y SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. de todas
y cada una de las pretensiones formuladas en la demanda por la seriora
PATRICIA MONTOYA FALLA, lo anterior especificamente por lo serialado en
la parte motiva de la presente sentencia. SEGUNDO: EXCEPCIONES, dadas
las resultas del juicio, el Despacho se considera relevado del estudio de las
propuestas. TERCERO: COSTAS lo seran a cargo del DEMANDANTE. En
firme la presente providencia, por secretaria practiquese la liquidacion de
costas incluyendo en ella como agencias en derecho la suma de $500.000 en
favor de cada una de las accionadas. CUARTO: Si no fuere apelada
oportunamente la presente sentencia, CONSULTESE con el SUPERIOR. {(...)".

La a quo fijo como problema juridico verificar los hechos no

aceptados para determinar la viabilidad de las pretensiones.

Para resolver indic6 que la DEMANDANTE confeso que suscribio
la afiliacion a PORVENIR S.A. sin intervencion de asesor de la AFP,
conforme el procedimiento del articulo 11 y siguientes del Decreto 692
de 1994, siendo que todos los hechos de la demanda reprochaban
conductas de un asesor que en la realidad nunca participo en el

tramite de traslado, por lo cual no hay responsabilidad de la AFP
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porque dicha administradora no cometio6 el acto reprochado, por tanto,
no hay soporte factico de las pretensiones porque en la demanda
nunca se reprocho el actuar del empleador, quien no fue llamado a
juicio y cuyo comportamiento no fue objeto de debate probatorio, sin
que la tesis de inversion de la carga de la prueba sea aplicable al ser
una persona distinta a una AFP respecto quien se hacer afirmaciones

positivas, las cuales no demostro la DEMANDANTE.

III. RECURSO DE APELACION.

La DEMANDANTE solicito revocar el fallo y acceder a las
pretensiones. Indico que el Juez se apartdo del precedente
jurisprudencial sin cumplir la carga de transparencia y
argumentacion, desconociendo la labor unificadora del ordenamiento
juridico que ejecuta el organo de cierre, toda vez que no identifico las
reglas de las cuales se aparto y, ademas de ello, adicion6é una regla
que no ha identificado la H. CSJ, a saber, que el precedente de
ineficacia por falta del deber de informacion requiere la interaccion del
afectado con un asesor, asi las cosas, como no se demostro que el
asesor ilustrara las caracteristicas de los regimenes y las
consecuencias del traslado al RAIS y permanecer en éste, son
procedentes las suplicas de la demanda (01:13:24 archivo

“27ActaSentenciaAbsuelve202302217).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado del articulo 13 de la Ley 2213 de
2022, la apoderada de COLPENSIONES solicito confirmar el fallo
apelado. A su vez, el apoderado de PORVENIR S.A. reclamo confirmar
la providencia controvertida. Agotado el término, los apoderados de las

demas partes no presentaron alegatos.
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V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo disponen los
articulos 66A CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados en el

recurso de apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

Determinar la validez del traslado pensional de la DEMANDANTE
al RAIS mediante su vinculacion a PORVENIR S.A., conforme lo alegado
en los recursos de apelacion y los requisitos sustanciales previstos en el

ordenamiento juridico.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de que: i) la
demandante PATRICIA MONTOYA FALLA nacio el 04 de mayo de
1959 (Pag. 46 archivo “O1DemandaOrdinaria’); ii) la DEMANDANTE
registra 91,14 semanas cotizadas segun historia laboral de
COLPENSIONES (Pag. 48 archivo “OlDemandaOrdinaria’); iii) la
DEMANDANTE se traslado del RPM al RAIS mediante formulario de
afiliacion a PORVENIR S.A. del 29 de enero de 2001 (Pag. 68 archivo
“0O1DemandaOrdinaria’); iv) la DEMANDANTE se traslado a SKANDIA
S.A. mediante formulario del 11 de junio de 2009, AFP donde
permanece vinculada y acumula 1284 semanas cotizadas a febrero de

2021 (Pag. 33, 43 archivo “O8ContestacionSkandia220202227).

En la sentencia de primera instancia, el a quo absolvio de las
pretensiones y condeno en costas a la DEMANDANTE. Contra la

anterior decision la DEMANDANTE interpuso recurso de apelacion.
Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion, siendo relevante

considerar que el apoderado de la DEMANDANTE aleg6 en su recurso

de apelacion que el a quo se aparto arbitrariamente del precedente.
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A juicio de esta Corporacion, en el presente asunto el Juez de
conocimiento indicoé, con claridad, que los supuestos facticos
presentados en la demanda fueron totalmente desvirtuados por el dicho
de la DEMANDANTE, quien en interrogatorio manifesto reiteradamente
que en su traslado al RAIS no intervino, de ninguna forma, los asesores

de PORVENIR S.A.

En efecto, la DEMANDANTE indico que al momento de ser
contratada en el INSTITUTO SAN JUAN BOSCO, su empleador le paso
los formatos que debia suscribir para iniciar la relacion, entre ellos el
formulario de afiliacion a PORVENIR S.A., el cual ya estaba elaborado,
sin que estuviera presente ningun promotor de la AFP, inclusive, el Juez
efectud preguntas colocando de presente dicho formulario, ante lo cual
la DEMANDANTE reitero que nunca participo un asesor de la AFP y que
se limité a firmar el documento, sin recibir ninguna asesoria de los
funcionarios de la institucion educativa presentes, a saber, la
coordinadora académica, un sacerdote y secretaria (08:12, 19:35, 22:40

archivo “27ActaSentenciaAbsuelve20230221”).

Asi las cosas, esta Tribunal comparte la decision del a quo, por
cuanto los hechos de la demanda indican que PORVENIR S.A. no
cumplio su deber de informacion, llegando a cuestionar la capacitacion
de sus asesores y la omision de asesoria sobre aspectos claves para
tomar una decision informada, no obstante, dichos supuestos facticos y
omisiones fueron todos ellos desvirtuados con el dicho de la
DEMANDANTE, quien de forma contundente indico que no participo en

modo alguno los asesores de la AFP en el acto de traslado al RAIS.

Los supuestos facticos expresados en la demanda y que fueron
discutidos en juicio no se corresponden con las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que se practico el traslado al RAIS, motivo por
el cual no fueron objeto de debate probatorio por cuanto las
DEMANDADAS procedieron a contestar la demanda en los términos alli

indicados, sin incluir en ningan momento controversia relacionada con
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el comportamiento del empleador de la afiliada, asunto que quedo por

fuera del problema juridico.

Tampoco es posible el uso de las facultades ultra y extra petita
para resolver el litigio de forma favorable a la DEMANDANTE, por cuanto
al no haber sido formulado en la demanda ningtin hecho relativo a las

reales circunstancias en las que acontecio el traslado, en especial sobre

la conducta del empleador, el cual ni siquiera fue llamado a juicio y

cuya conducta no fue discutida ni probada en el proceso, por lo cual

no se puede sorprender a las DEMANDADAS con condena impuesta con
base en supuestos facticos no relatados en la demanda y respecto los

cuales no tuvieron oportunidad de pronunciarse.

En consecuencia, mal haria este Tribunal en considerar que las
circunstancias facticas del presente asunto equivalen a las consideradas
en la regla jurisprudencial de la H. CSJ relativa a la ineficacia del
traslado al RAIS, por cuanto en las providencias que componen la regla
decisoria jurisprudencial se reprocha el incumplimiento de la AFP del
deber de informacion, asesoria y buen consejo, conforme su desarrollo
historico, respecto del afiliado, juicio de conducta que no es posible de
adelantar en el presente asunto en donde la DEMANDANTE indico que
no hubo participacion de asesor alguno de PORVENIR S.A. en el acto
de traslado, lo que impide reprochar la conducta de una administradora

que no estuvo presente al momento de traslado al RAIS.

Asi las cosas, no le asiste mérito al apoderado de la DEMANDANTE
en los reproches efectuados en su recurso de apelacion, por cuanto el a
quo identifico de forma clara y concreta los motivos por los cuales en el
presente asunto no era aplicable el precedente jurisprudencial
reclamado, al tal punto que este Tribunal advierte que no es cierto que
se haya apartado de dicho precedente sino simplemente indico que los
hechos facticos del traslado al RAIS, sin intervencion de asesor alguno
de PORVENIR S.A., difieren de los considerados por la H CSJ en la linea
jurisprudencial de ineficacia de traslado por omision del deber de

informacion, en todos los cuales se reprocha la conducta de la AFP,
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conducta que no se dio en el caso bajo estudio por cuanto dicha
administradora no estuvo presente en la firma de formulario de

afiliacion.

En efecto, aparte de un precedente jurisprudencial presupone que
el mismo sea aplicable pese lo cual, agotada la carga de transparencia y
argumentacion o suficiencia, no se aplica el misma al caso concreto,
situacion diferente a la del presente asunto, donde no hubo necesidad
de apartarse del precedente porque el mismo ni siquiera era aplicable al

caso bajo estudio.

Por las anteriores consideraciones se confirmara la sentencia

apelada.

Sin costas en esta instancia.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 CPACA
modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra
remitir copia de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,

Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,

conforme la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
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TERCERO: SE ORDENA remitir copia de esta sentencia a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme
el articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de

2021. Secretaria de la Sala proceda de conformidad

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGO ZLE%)ER RIOS/GAﬁYJ

istrado.

ANGELA LUCIA MURILLO VARON

‘ Maglstr
CARMEN C&

ILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada.
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

Radicado N° 39-2019-00649-01

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

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procede la Sala Quinta de Decision a resolver el recurso de
apelacion de SKANDIA S.A. y el recurso de apelacion y grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES contra el fallo
del 07 de diciembre de 2022, que declaro ineficaz el traslado al RAIS,
ordeno devolver el saldo de la CAIP sin descuentos e indexado, reactivo
la vinculacion en el RPM y condeno en costas a las AFP DEMANDADAS
(01:08:33 archivo “22VideoAudiencia20221207).

I. ANTECEDENTES

e DEMANDA (Pag. 3 a 39 archivo
“01ExpedienteFisicoDigitalizado”).

ORLANDO GONZALEZ RAMIREZ solicité declarar ineficaz su
traslado al RAIS, declarar que esta vinculado al RPM, devolver el saldo
de su CAIP sin descuentos, condenas ultra y extra petita, costas y

agencias en derecho.

Como fundamento factico indico que se afilid a pensiones en
septiembre de 1982, que el 15 de junio de 1994 se traslado al RAIS
mediante afiliacion a COLFONDOS S.A. y luego se traslado a OLD
MUTUAL AFP hoy SKANDIA S.A., AFP que no suministraron
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informacion clara y completa de las caracteristicas de cada régimen
pensional, recibiendo una asesoria sesgada, parcializada y contraria a
sus intereses pensionales. Asegur6 que COLFONDOS S.A. no le
entregod los soportes documentales de la presunta asesoria previo el
traslado de régimen, que su mesada en el RPM seria mas alta que en
el RAIS y que a pesar de que solicito la anulacion de su afiliacion al

RAIS las DEMANDADAS hicieron caso omiso.

e CONTESTACION DEMANDA.

OLD MUTUAL AFP hoy SKANDIA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. se opuso a las
pretensiones en su contra. Acepto los hechos relativos a la vinculacion
del DEMANDANTE al sistema de pensiones, que es su actual afiliado
y nego su solicitud de anulacion de su vinculacion al RAIS. Indico que
no le constan las circunstancias del traslado de régimen pensional,
sin embargo, aseguro que de manera previa al traslado de AFP informo
al DEMANDANTE de las caracteristicas de los regimenes pensionales,
de lo cual se dejo constancia escrita, reuniendo dicha vinculacion
todos los requisitos para su validez. Interpuso las excepciones de
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacion, buena fe, prescripcion y la genérica (Pag. 300 a 313 archivo

“01ExpedienteFisicoDigitalizado”).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Acepté los hechos
relativos a la vinculacion a pension del DEMANDANTE y que nego6 su
solicitud de anulacion de vinculacion al RAIS. Indico que no le constan
las circunstancias del traslado al RAIS porque el afiliado no cumplio
la carga de acreditar las falencias alegadas en la demanda, en todo
caso, no procede el retorno al RPM por la restriccion de traslado por
edad y porque afectaria el principio de sostenibilidad financiera del
sistema. Interpuso las excepciones de prescripcion, descapitalizacion
del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al RPM,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la

nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
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administradoras de seguridad social publicas y la genérica (Pag. 350

a 387 archivo “01ExpedienteFisicoDigitalizado”).

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS se opuso a las
pretensiones. Acepto los hechos relativos a la vinculacion del afiliado
al sistema de pensiones y que actualmente pertenece a OLD MUTUAL
AFP. Asegur6é que brindo asesoria integral y completa sobre los
regimenes pensionales, sus ventajas y desventajas, tras lo cual el
DEMANDANTE tomo la decision informada de pertenecer al RAIS, de
lo cual dejo constancia por escrito en el formulario de afiliacion,
vinculacion que se realizo con el lleno de los requisitos normativos
vigentes para la época del traslado, sin que exista causal de nulidad o
ineficacia de la misma. Interpuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion, falta de causa y objeto, pago, 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 a la AFP,
prescripcion, compensacion y la genérica (Pag. 4 a 27 archivo

“14ContestacionColfondos20220406”).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (01:08:33 archivo
“22VideoAudiencia20221207”).

El 07 de diciembre de 2022, el Juzgado 39 Laboral del Circuito

de Bogota D.C. profirid sentencia con el siguiente tenor literal:

“(...) PRIMERO: DECLARAR que el traslado que hizo el senor ORLANDO
GONZALEZ RAMIREZ del régimen de prima media al régimen de ahorro
individual a través de COLFONDOS S.A. a partir de julio de 1994 es ineficaz
Y, por ende, no produjo efecto alguno por lo que se debera entender que jamads
se separd del régimen de prima media, situacion que también se deberda
entender del traslado que hizo de COLFONDOS S.A. a SKANDIA S.A.
SEGUNDO: CONDENAR a COLFONDOS S.A. a que transfiera los gastos de
administraciéon o comisiones de administraciéon, primas de los seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima, conceptos debidamente indexados al
momento del pago todo a favor de COLPENSIONES entidad que administra
el régimen de prima media. TERCERO: ORDENAR a SKANDIA S.A. que
transfiera las sumas de dinero que obren en la cuenta de ahorro individual
del DEMANDANTE, junto con el bono pensional de haberse redimido, asi
como los gastos de administracion o comisiones de administracion, primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pensién minima, estos ultimos
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emolumentos debidamente indexados al momento del pago. CUARTO:
ORDENAR a COLPENSIONES que reciba los dineros de los que se habla en
el numeral segundo y tercero y reactive la afiliacion del DEMANDANTE sin
solucion de continuidad. QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las
excepciones presentadas por las DEMANDADAS. SEXTO: INFORMARLE a
COLPENSIONES que puede acudir a las acciones judiciales en aras de
obtener los perjuicios que pueda causar el recibir al serior ORLANDO
GONZALEZ RAMIREZ al régimen de prima media en contra de COLFONDOS
S.A. y SKANDIA S.A. SEPTIMO: CONDENESE en costas a COLFONDOS S.A.
y SKANDIA S.A, dentro de las cuales se debera incluir como agencias en
derecho la suma de $2.000.000, para la liquidacién se deberd aplicar la regla
sexta del articulo 365, se exonera de las costas a COLPENSIONES teniendo
en cuenta lo manifestado en la parte motiva de esta sentencia. OCTAVO:
CONSULTESE la presente decision por resultar algunas érdenes a cargo de
COLPENSIONES. (...)”".

La a quo fijo como problema juridico establecer si el traslado del

RPM al RAIS es ineficaz y la procedencia de las demas pretensiones.

Para resolver indico que la libertad de seleccion de régimen
depende del consentimiento informado, que se logra si la AFP explica
la caracteristicas de los regimenes pensionales y las consecuencias de
permanecer en uno u otro, deber cuyo cumplimiento debe acreditar la
AFP sin que baste la firma del formulario de afiliacion, obligacion que
surgio desde la creacion de dichas entidades. Senalé que si bien el
DEMANDANTE conoce algunas condiciones del RAIS, advirtido no
conocer las modalidades pensionales de dicho régimen y como la
expectativa de vida incide o el monto que debia ahorrar para causar la
pension en mismas condiciones que en el RPM, por tanto, declaro

ineficaz el traslado al RAIS y condené en costas a las AFP.

III. RECURSOS DE APELACION.

La demandada SKANDIA S.A. solicito revocar la devolucion de
gastos de administracion, porque dichos descuentos son un mandato
legal conforme el articulo 20 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 3995
de 2008 indica que de haber traslado solo se deben remitir los aportes,
rendimientos y pagos al fondo de garantia de pension minima, lo cual
confirmo6 la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA, por
tanto solo debe devolver dichos conceptos, ademas ya us6 dichos
gastos para gestionar e incrementar el capital del afiliado y pagar los
seguros previsionales, por lo que devolver ese factor causa detrimento
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patrimonial, siendo el DEMANDANTE y COLPENSIONES beneficiarios
de dineros ya usados conforme la Ley y previstos en ambos regimenes.
De confirmarse la condena, solicito revocar la indexacion, la cual no
se reclamo en la demanda ni se fijo en el problema juridico y quedo
por fuera de la defensa del fondo y dicha condena vulnero el articulo

29 constitucional (01:10:41 archivo “22VideoAudiencia20221207).

La demandada COLPENSIONES solicito revocar el fallo, porque
el traslado al RAIS no es ineficaz ya que el DEMANDANTE conoce las
caracteristicas de dicho régimen y si bien el Juez afirmé que tal
conocimiento no es a ciencia cierta ni a profundidad, el afiliado indico
que tiene conocimiento porque desde su afiliacion el asesor le brindo
informacion necesaria para conocer las caracteristicas del RAIS y
acepto que dicho traslado fue libre y voluntario, reconocimiento que
tendria una cuenta de ahorro individual, rendimientos, conocia el
bono pensional, ventajas como heredar aportes y pension anticipada,
lo que aunado a que firmo libremente permiten inferir que no hay vicio
del consentimiento, ademas el afiliado mostr6é desidia porque nunca
retorno al RPM ni se acerco a dicha entidad a obtener informacion que
hubiera evitado este proceso, ademas ya no es posible el traslado. En
caso de confirmarse el fallo, pidié confirmar la condena a las AFP de
devolver los gastos de administracion y la posibilidad de poder
accionar en su contra los perjuicios de recibir a un afiliado y futuro

pensionado (01:14:59 archivo “22VideoAudiencia20221207).

Iv. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado del articulo 13 de la Ley 2213 de
2022, la apoderada principal de COLPENSIONES sustituyo poder a la
doctora Oriana Espitia Garcia, identificada con CC 1.034.305.197 y TP
291.494 del CSJ, a quien se reconoce como apoderada sustituta de
dicha parte, quien solicito revocar el fallo, en caso contrario, no
condenar en costas. Por su parte, la apoderada del DEMANDANTE
solicito confirmar el fallo. Agotado el término, los apoderados de las

demas partes no presentaron alegatos.
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V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia de primera instancia fue adversa
a COLPENSIONES, su calidad de administradora de pensiones de
derecho publico permite inferir razonablemente que la garante en
ultima instancia de las condenas impuestas es la NACION, por tanto,
procede el grado jurisdiccional de consulta conforme el articulo 69

CPTSS, a fin de que se realice un estudio integral de la providencia.

VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo disponen los
articulos 66A y 69 CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados
en los recursos de apelacion y los que no en el grado jurisdiccional de

consulta a favor de COLPENSIONES.

VII. PROBLEMA JURIDICO

Determinar la validez del traslado pensional del DEMANDANTE al
RAIS mediante su vinculacion con la OLD MUTUAL AFP hoy SKANDIA
S.A., asi como la procedencia de la devolucion de los gastos de
administracion, conforme lo alegado en los recursos de apelacion y los

requisitos sustanciales previstos en la Ley y Jurisprudencia para ello.

VIII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de que: i) el
demandante ORLANDO GONZALEZ RAMIREZ naci6 el 26 de
septiembre de 1960 (Pag. 85 archivo “01ExpedienteFisicoDigitalizado’);
ii) el DEMANDANTE se afilio al extinto ISS del 30 de septiembre de
1982 al 1° de marzo de 1994, cotizando 315,57 semanas (subcarpeta
“02CdExpedienteAdministrativoFolio321” carpeta
“1.1MediosMagneticos”); iii) el DEMANDANTE se traslado del RPM al
RAIS mediante formulario de afiliacion a COLFONDOS S.A. del 15 de
junio de 1994, efectivo a partir del 1° de julio de 1994 (Pag. 55 archivo
“ pag. 28 a 29 archivo “14ContestacionColfondos20220406”); iv) el
DEMANDANTE se traslado a OLD MUTUAL AFP hoy SKANDIA S.A.
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mediante formulario de afiliacion del 20 de agosto de 2007, AFP donde
permanece vinculado y acumula 1787,57 semanas cotizadas a enero

de 2020 (Pag. 334, 338 archivo “01ExpedienteFisicoDigitalizado”).

En la sentencia de primera instancia, la a quo declar6 ineficaz el
traslado al RAIS, ordené devolver el saldo de la CAIP sin descuentos e
indexado, reactivo la vinculacion en el RPM y condené en costas a las
AFP DEMANDADAS. Contra la anterior decision SKANDIA S.A. y
COLPENSIONES interpusieron recurso de apelacion.

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, atendiendo las

siguientes consideraciones:

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional.

Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco
normativo relacionado con la libre seleccion de régimen pensional,
cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal b)
del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual consagra la escogencia
libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el art. 114 ibidem,
dispone los requisitos para el traslado, puntualizando que la seleccion
de dicho régimen debe efectuarse de manera libre, espontanea y sin
presiones. En el mismo sentido, el articulo 271, senala, no solamente
las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de afiliacion
o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion efectuada,

permitiendo realizar una nueva en forma libre y espontanea.

En armonia con lo anterior, el numeral 1° del art. 97 del Decreto
Ley No 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema Financiero-,
vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen bajo
estudio, previo la obligacion de las entidades financieras de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria con el fin de
brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las mejores opciones

del mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia,
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mediante sentencia SL1688 de 2019 y SL4062 de 2021, preciso que
las administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro y

objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En relacion con este aspecto, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-030 del 28 de enero de 2009, consideré que para ejercer
la opcion de traslado de régimen pensional, era necesario que el
afiliado recibiera “informacion completa sobre los rasgos definitorios de
cada régimen, las oportunidades y riesgos que lo caracterizan y las
implicaciones de cada decisiéon en el corto, mediano y largo plazo, sin
que ello signifique que deban ser anticipadas situaciones dificiles o

imposibles de prever”.

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL
2279-2021 reiteré que las AFP, desde la creacion del Sistema General
de Pensiones, estan obligadas a brindar informacion calificada a sus
afiliados, describiendo su evolucion normativa relacionada con el
deber de informacion, inicialmente previsto en el articulo 13, 271y 272
de la Ley 100 de 1993, luego con la creacion de los multifondos, el
deber de asesoria y buen consejo (Ley 1328 de 2009 y Decreto 2241 de
2010), y finalmente con la exigencia de la doble asesoria (Ley 1748 de

2014).

Ahora bien, en relacion con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL19447 de 2017, SL1421 de 2019 y SL3199
de 2021, indico, que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringia “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” y que tampoco se

trataba de diligenciar un formato o adherirse a una clausula geneérica,
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ya que el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio,

para asimilar las consecuencias de la decision.

También dijo la Corte que para el efecto no importa si el afiliado
es o no beneficiario del régimen de transicion y que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacion como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia

SL1688 de 2019 y SL3188 de 2022.

Sobre este ultimo aspecto, esa Corporacion reitero, en la
sentencia SL2173 de 2022, que no es cierto que para declarar la
ineficacia del traslado de régimen el afiliado deba tener una especie de
expectativa pensional, o sea beneficiario del régimen de transicion o
que tenga o no el derecho pensional causado, pues en todos los casos
las AFP conservan la obligacion de dar cumplimiento al deber de

informacion.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar suficientemente
que cumplio con el deber de informar y asesorar como requisito
esencial para la validez del acto de traslado de régimen pensional,
conforme lo reiterd en la sentencia SL1689 de 2019 y SL4025 de 2021,

en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

Es pertinente senalar que la Corte ha dicho claramente que en
aquellos casos en que un afiliado realiza diversos traslados entre AFP,
esta situacion no puede entenderse como una ratificacion del deseo de
permanecer en el RAIS, y mucho menos, convalida la omision de la
AFP de dar cumplimiento al deber de informacion (sentencia SL2279

de 2021).

Finalmente, la jurisprudencia de la H. Sala de Casacion Laboral
de la CSJ determindé que los litigios donde se debate la validez del

traslado del RAIS al RPM por falta de asesoria deben ser abordados
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desde la perspectiva de la ineficacia y no de la nulidad, tal y como
indico en las sentencias SL1688 de 2019, SL3464 de 2019, SL4062 de
2021, SL1942 de 2022, entre otras.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, no hay prueba de que al momento del
traslado del RPM al RAIS del DEMANDANTE, COLFONDOS S.A. y
demas AFP DEMANDADAS brindaran asesoria completa y comprensible
de los aspectos positivos y negativos de cada régimen y las
consecuencias de dicho traslado, obligacion cuyo cumplimiento diligente
no acreditaron porque solo allegaron los formularios de afiliacion, sin
que la firma de éste por el afiliado las exima de tal carga probatoria, por
tanto, es razonable inferir que las referidas AFP no demostraron el
cumplimiento de la precitada obligacion al momento del traslado de

régimen pensional o posteriores traslados de AFP.

De otra parte, el DEMANDANTE en su interrogatorio senalo que el
asesor de COLFONDOS S.A. le explico que tendria una CAIP y
rendimientos, beneficios como heredar sus aportes de no generar la
pension y la posibilidad de pensionarse con una edad anticipada, a la
vez que reconocié conocer qué es un bono pensional, sin embargo,
también advirtio que nunca se le explico el monto que deberia reunir
para tener una pension igual a la del RPM, que su expectativa de vida
afectaria la mesada o las diferentes modalidades de pension del RAIS,
por tanto, la manifestacion no beneficia a las DEMANDADAS puesto que
ni de la demanda ni de la declaracion rendida se demuestra que el
traslado al RAIS se realizara en el marco de una libertad informada,
siendo obligacion de las AFP acreditar el cumplimiento de esa carga

procesal.

Por las anteriores consideraciones, la Sala rechaza los argumentos
senalados en los recursos de apelacion, por cuanto el estudio de estos
casos no se aborda desde la institucion de la nulidad, sino desde la
ineficacia del acto del traslado. Ademas, el deber de informacion y

asesoria siempre ha existido a cargo de las AFP y si bien su nivel de
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exigencia ha variado, en el caso bajo estudio no se acreditan ni siquiera
el cumplimiento de los presupuestos minimos que deben ser informados
al potencial afiliado, independiente del cargo que ostente o el grado de

escolaridad, por lo cual se considera que siempre estuvo afiliado al RPM.

Se advierte que actos como no usar el derecho de retracto, realizar
traslados horizontales en el RAIS, permanecer por varios anos
efectuando cotizaciones de forma continua o no solicitar el retorno al
RPM antes de la restriccion por edad, por si solos, no denotan una
debida y suficiente asesoria sobre las condiciones y caracteristicas de
cada régimen y el riesgo financiero que se asume al permanecer en el
uno o en €l otro, tal y como se ha indicado en las sentencias SL538 de
2022, SL1660 de 2022, SL1903 de 2022, entre otras, providencias en
las que se descarto el uso de la tesis de los actos de relacionamiento en

los litigios sobre la validez del traslado de régimen pensional.

Ahora, la decision de declarar ineficaz el traslado de régimen
conlleva la obligacion para las AFP DEMANDADAS de devolver a
COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual
del afiliado, junto con el bono pensional y los rendimientos. De igual
modo, las AFP DEMANDADAS deben devolver el porcentaje
correspondiente a los gastos de administracion, comisiones y 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, tal como se ha dispuesto
en las sentencias SL17595 de 2017, SL4989 de 2018, SL1421 de 2019,
SL1688 de 2019, SL3464 de 2019 y SL4025 de 2021, SL4061 de 2021,
SL4025 de 2021, SL4609 de 2021, SL3188 de 2022, SL4297 de 2022 y
SL4322 de 2022, entre otras, providencias donde se rememoro la
sentencia SL Rad. 31.989 del 8 de septiembre de 2008, en cuanto las
consecuencias de la ineficacia del traslado. Como la decision de primera
instancia no es suficientemente clara en disponer la devolucion de la
totalidad de los valores referidos en precedencia, se modificara el alcance

de la condena.
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Se advierte que la orden impartida por el a quo en el sentido de
que COLPENSIONES debe recibir los valores antes referidos e
incorporarlos como aportes pensionales, conlleva a reactivar la afiliacion
sin solucion de continuidad, situacion que no afecta el principio de
sostenibilidad fiscal porque la ineficacia implica retrotraer las cosas al
estado en que se hallaban antes, lo que conlleva que las AFP
DEMANDADAS deban reintegrar al RPM todos los recursos utiles para
el eventual reconocimiento pensional, indexados, tal y como se ha
indicado en las sentencias SL4989 de 2018; SL1421 de 2019, SL1688
de 2019, SL3464 de 2019 y SL4025 de 2021, SL2173 de 2022, SL2380
de 2022, entre otras.

Se confirmara la sentencia de primera instancia en el sentido de
declarar que COLPENSIONES puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que eventualmente pueda sufrir en
el momento que deba asumir la obligacion pensional en montos no

previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

Respecto la excepcion de prescripcion propuesta por las
DEMANDADAS, en las sentencias SL1421 de 2019, SL4062 de 2021, y
SL1942 de 2022, entre otras, la H. CSJ senald la inoperancia de este
medio exceptivo en los asuntos en los cuales se declara la ineficacia del
traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho fundamental
irrenunciable e imprescriptible, sino también por el caracter declarativo
propio de este tipo de pretension, en consecuencia, no tiene prosperidad.

Igual suerte ocurre con los demas medios de defensa invocados.

Sin costas en esta instancia.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 CPACA
modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra

remitir copia de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia de
segunda instancia, en el sentido de CONDENAR a COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS a devolver a COLPENSIONES el porcentaje
correspondiente a los gastos de administracion, comisiones y 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, causados por el tiempo
de vinculacion del DEMANDANTE en dicha AFP. Al momento de que
la AFP DEMANDADA cumpla la orden, los conceptos objeto de
devolucion deben discriminarse con sus respectivos valores, junto con
el detalle pormenorizado de los ciclos, ingreso base de cotizacion,

aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral tercero del fallo de primera
instancia, en el sentido de CONDENAR a SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
a trasladar a COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta de
ahorro individual del DEMANDANTE junto con el bono pensional y los
rendimientos. De igual modo, la citada AFP debera devolver a
COLPENSIONES el porcentaje correspondiente a los gastos de
administracion, comisiones y 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. Al momento de que la AFP DEMANDADA cumpla la orden,
los conceptos objeto de devolucion deben discriminarse con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
ingreso base de cotizacion, aportes y demas informacion relevante que

los justifiquen.
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TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

QUINTO: SE ORDENA remitir copia de esta sentencia a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme
el articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de

2021. Secretaria de la Sala proceda de conformidad

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGOZLE DER RIO G
agistrado.

ANGELA LUCIA M%LLO VARON
Magistrada. Con aclaracion de voto

ﬁ{;m A
CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada.
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: ORLANDO GONZALEZ RAMIREZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 039 2019 00649 01

MAGISTRADO PONENTE: HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar la
decision de primera instancia que declard la ineficacia del traslado de régimen
pensional, se presenta aclaracion de voto, en razéon a que se esta de acuerdo con
la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia,
Salas de Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463,
STL 11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021, STP-
2166-2021 y STL 351-2022, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal
cuando se han aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento,
la inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral
para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracion
a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera
del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracion de voto.

ANGEL LUCIA MU %O VARON
Magistrada



ROSA PATRICIA SUAREZ MORALES contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y OTROS.
Radicacion No. 02-2019-00599-01.

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

Radicado N° 02-2019-00599-01

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

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procede la Sala Quinta de Decision a resolver el recurso de
apelacion y grado jurisdiccional de consulta de COLPENSIONES
contra el falle del 14 de febrero de 2023, que declaro ineficaz el traslado
al RAIS y de AFP, ordeno devolver el saldo de la CAIP sin descuentos,
reactivo la vinculacion en el RPM y condeno en costas a las

DEMANDADAS (57:09 archivo “17AudienciaFalloPrimeralnst.”).

I. ANTECEDENTES

e DEMANDA (Pag. 4 a 20, 50 y 51 archivo
“01ExpedienteDigitalizado”).

ROSA PATRICIA SUAREZ MORALES solicitéo declarar nulo o
ineficaz su traslado al RAIS, que su vinculacion valida es al RPM,
devolver el saldo de su CAIP, condenas ultra y extra petita, costas y

agencias en derecho.

Como fundamento factico indicé6 que nacio el 08 de noviembre
de 1966, que se afilio al ISS el 07 de mayo de 1990 y cotizo 165
semanas, que en junio de 1995 se traslado al RAIS mediante afiliacion
a PORVENIR S.A. y en mayo de 2001 se traslado a HORIZONTE AFP
hoy PORVENIR S.A., AFP que no suministraron informacion clara y
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completa de las caracteristicas de cada régimen pensional, recibiendo
una asesoria sesgada, parcializada y contraria a sus intereses
pensionales. Aseguro que solicito a PORVENIR S.A. copia de la
asesoria efectuada, la cual no se le entrego, de otra parte, el 29 de
mato de 2019 solicité retornar al RPM, peticiobn que no contesto

COLPENSIONES.

e CONTESTACION DEMANDA.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. se opuso a las
pretensiones. No acepto ningun hecho. Indicoé que el traslado al RAIS
fue libre, espontaneo, sin enganos ni presiones, tras asesoria sobre el
funcionamiento de los regimenes pensionales y conformacion del
derecho pensional en el uno u otro, condiciones que son legales y son
de publico conocimiento, por lo cual no hay motivo para acceder a las
pretensiones por cuanto la vinculacion fue informada, libre de vicio
del consentimiento y hay prueba escrita de ello. Interpuso las
excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,
compensacion y la genérica (pag. 2 a 41 archivo

“07ContestacionPorvenir”).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Acepté los hechos
relativos a la edad de la afiliada, que cotiz6 al ISS y neg6 su retorno al
RPM. Indicoé que no le constan las circunstancias del traslado al RAIS
porque la DEMANDANTE no acredito las presuntas falencias alegadas
en la demanda, en todo caso, no procede el retorno al RPM por la
restriccion de traslado por edad y afectar la sostenibilidad financiera
del sistema. Interpuso las excepciones de erronea e indebida
aplicacion del articulo 1604 CC, descapitalizacion del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al RPM,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social publicas y la

genérica (Pag. 3 a 42 archivo “O8ContestacionColpensiones”).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (57:09 archivo
“17AudienciaFalloPrimeralnst.”).

El 14 de febrero de 2023, el Juzgado 02 Laboral del Circuito de

Bogota D.C. profirio sentencia con el siguiente tenor literal:

“(...) PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por la sefiora
ROSA PATRICIA SUAREZ MORALES identificada con cédula de ciudadania
No. 51.835.841 a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. el 19 de mayo de 1995 y
consecuencialmente la ineficacia del traslado posterior realizado a
HORIZONTE SA hoy PORVENIR SA el 23 de mayo de 2001, conforme con las
razones expuestas en la parte motiva del presente proveido. SEGUNDO: SE
CONDENARA a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a devolver dentro de los cuarenta
y cinco (45) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la DEMANDANTE,
la sennora ROSA PATRICIA SUAREZ MORALES tales como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora con sus frutos e intereses,
esto de los rendimientos causados y los gastos de administracion sin lugar a
descuento alguno. TERCERO: SE ORDENARA a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a aceptar tales valores, y
tener como valida la afiliacion efectuada por la DEMANDANTE en el Régimen
de Prima Media el 07 de mayo de 1990, situacion que debera incluir en sus
bases de datos y sistemas de informaciéon de historia laboral. CUARTO:
DECLARARA NO PROBADAS las excepciones propuestas por las
DEMANDADAS. QUINTO: CONDENARA en costas a PORVENIR S.A. ya
COLPENSIONES, dentro de las que se incluiran por concepto de agencias en
derecho la suma de $300.000 a cargo de éstas. SEXTO: Si no fuere apelada
la presente decision, constltese con el Superior. (...)".

La a quo fij6 como problema juridico determinar si el traslado al

RAIS es ineficaz y procedencia de las demas pretensiones.

Para resolver indicé que la AFP no acredito el consentimiento
informado del afiliado, porque el formulario de afiliacion acredita
consentimiento mas no que el afiliado haya sido asesorado de las
caracteristicas de cada régimen pensional y consecuencias de

permanecer en uno u otro.

III. RECURSO DE APELACION.

La demandada COLPENSIONES solicito revocar el fallo. Indicé

que hay una interpretacion erronea del articulo 1604 CC por la H. CSJ
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que crea un régimen de responsabilidad objetiva en cabeza de la AFP
porque libera al DEMANDANTE de aportar soporte de los vicios del
consentimiento y por el contrario suelta la carga de la prueba en
cabeza del fondo sin considerar que el afiliado, conforme el Decreto
2241 de 2010, tiene obligaciones y deberes minimos como consumidor
financiero del Sistema General de Pensiones, norma que consagra que
el silencio en el trascurso de tiempo se entiende como la decision
consciente de permanecer en el régimen seleccionado (59:06 archivo

“17AudienciaFalloPrimeralnst.”).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado del articulo 13 de la Ley 2213 de
2022, el apoderado de la DEMANDANTE solicité confirmar el fallo
apelado. Por su parte, el apoderado principal de PORVENIR S.A.
solicito revocar la sentencia de primera instancia. Finalmente, la
apoderada principal de COLPENSIONES sustituyo poder a la doctora
Linda Vannesa Barreto Santamaria, identificada con CC
1.013.637.319 y TP 280.300 del CSJ, a quien se reconoce como
apoderada sustituta de dicha parte, quien reclamo se revoque el fallo

reiterando los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia de primera instancia fue adversa
a COLPENSIONES, su calidad de administradora de pensiones de
derecho publico permite inferir razonablemente que la garante en
ultima instancia de las condenas impuestas es la NACION, por tanto,
procede el grado jurisdiccional de consulta conforme el articulo 69

CPTSS, a fin de que se realice un estudio integral de la providencia.

VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo disponen los

articulos 66A y 69 CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados
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en el recurso de apelacion y los que no en el grado jurisdiccional de

consulta a favor de COLPENSIONES.

VII. PROBLEMA JURIDICO

Determinar la validez del traslado pensional de la DEMANDANTE
al RAIS mediante su vinculacion con PORVENIR S.A., asi como la
procedencia de la devolucion de los gastos de administracion, conforme
lo alegado en los recursos de apelacion y los requisitos sustanciales

previstos en la Ley y Jurisprudencia para ello.

VIII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de que: i) conforme la
historia laboral expedida por COLPENSIONES, la demandante ROSA
PATRICIA SUAREZ MORALES nacio el 08 de noviembre de 1966 y se
afilio al extinto ISS del 07 de mayo de 1990 al 31 de mayo de 1995,
cotizando 143,29 semanas (Pag. 67 a 70 archivo
“0O8ContestacionColpensiones”); ii) la DEMANDANTE se traslado del
RPM al RAIS mediante formulario de afiliacion a PORVENIR S.A. del
19 de mayo de 1995, efectivo a partir del 1° de junio de 1995 (Pag. 76
a 78 archivo “O7ContestacionPorvenir’); iii) la DEMANDANTE se
traslado a HORIZONTE AFP hoy PORVENIR S.A. mediante formulario
de afiliacion del 23 de mayo de 2001, efectivo a partir del 1° de julio de
2001, AFP donde permanece vinculada y acumula 1011 semanas
cotizadas a marzo de 2021 (Pag. 76 a 77, 79 y 112 archivo

“07ContestacionPorvenir”).

En la sentencia de primera instancia, la a quo declar6 ineficaz el
traslado al RAIS y de AFP, ordeno devolver el saldo de la CAIP sin
descuentos, reactivo la vinculacion en el RPM y condend en costas a
las DEMANDADAS. Contra la anterior decision COLPENSIONES

interpuso recurso de apelacion.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, atendiendo las

siguientes consideraciones:
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- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional.

Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco
normativo relacionado con la libre seleccion de régimen pensional,
cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal b)
del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual consagra la escogencia
libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el art. 114 ibidem,
dispone los requisitos para el traslado, puntualizando que la seleccion
de dicho régimen debe efectuarse de manera libre, espontanea y sin
presiones. En el mismo sentido, el articulo 271, senala, no solamente
las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de afiliacion
o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion efectuada,

permitiendo realizar una nueva en forma libre y espontanea.

En armonia con lo anterior, el numeral 1° del art. 97 del Decreto
Ley No 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema Financiero-,
vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen bajo
estudio, previo la obligacion de las entidades financieras de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria con el fin de
brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las mejores opciones
del mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL1688 de 2019 y SL4062 de 2021, preciso que
las administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro y

objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En relacion con este aspecto, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-030 del 28 de enero de 2009, consideré que para ejercer
la opcion de traslado de régimen pensional, era necesario que el
afiliado recibiera “informacion completa sobre los rasgos definitorios de
cada régimen, las oportunidades y riesgos que lo caracterizan y las

implicaciones de cada decision en el corto, mediano y largo plazo, sin
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que ello signifique que deban ser anticipadas situaciones dificiles o

imposibles de prever”.

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL
2279-2021 reiter6 que las AFP, desde la creacion del Sistema General
de Pensiones, estan obligadas a brindar informacion calificada a sus
afiliados, describiendo su evolucion normativa relacionada con el
deber de informacion, inicialmente previsto en el articulo 13, 271y 272
de la Ley 100 de 1993, luego con la creacion de los multifondos, el
deber de asesoria y buen consejo (Ley 1328 de 2009 y Decreto 2241 de
2010), y finalmente con la exigencia de la doble asesoria (Ley 1748 de

2014).

Ahora bien, en relacion con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL19447 de 2017, SL1421 de 2019 y SL3199
de 2021, indico, que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringia “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” y que tampoco se
trataba de diligenciar un formato o adherirse a una clausula genérica,
ya que el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio,

para asimilar las consecuencias de la decision.

También dijo la Corte que para el efecto no importa si el afiliado
es o no beneficiario del régimen de transicion y que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacion como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia

SL1688 de 2019 y SL3188 de 2022.

Sobre este ultimo aspecto, esa Corporacion reitero, en la
sentencia SL2173 de 2022, que no es cierto que para declarar la
ineficacia del traslado de régimen el afiliado deba tener una especie de

expectativa pensional, o sea beneficiario del régimen de transicion o
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que tenga o no el derecho pensional causado, pues en todos los casos
las AFP conservan la obligacion de dar cumplimiento al deber de

informacion.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar suficientemente
que cumplio con el deber de informar y asesorar como requisito
esencial para la validez del acto de traslado de régimen pensional,
conforme lo reiterd en la sentencia SL1689 de 2019 y SL4025 de 2021,

en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

Es pertinente senalar que la Corte ha dicho claramente que en
aquellos casos en que un afiliado realiza diversos traslados entre AFP,
esta situacion no puede entenderse como una ratificacion del deseo de
permanecer en el RAIS, y mucho menos, convalida la omision de la
AFP de dar cumplimiento al deber de informacion (sentencia SL2279
de 2021).

Finalmente, la jurisprudencia de la H. Sala de Casacion Laboral
de la CSJ determind que los litigios donde se debate la validez del
traslado del RAIS al RPM por falta de asesoria deben ser abordados
desde la perspectiva de la ineficacia y no de la nulidad, tal y como
indico en las sentencias SL1688 de 2019, SL3464 de 2019, SL4062 de
2021, SL1942 de 2022, entre otras.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, no hay prueba de que al momento del
traslado del RPM al RAIS de la DEMANDANTE, PORVENIR S.A.
brindara asesoria completa y comprensible de los aspectos positivos y
negativos de cada régimen y las consecuencias de dicho traslado,
obligacion cuyo cumplimiento diligente no acredito porque solo allego el
formulario de afiliacion, sin que la firma de éste por el afiliado la exima

de tal carga probatoria, por tanto, es razonable inferir que la referida AFP
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no demostro el cumplimiento de la precitada obligacion al momento del

traslado de régimen pensional o posterior traslado de AFP.

De otra parte, el DEMANDANTE en su interrogatorio indico que el
asesor de PORVENIR S.A. le indico que tendria una mejor pension y de
forma anticipada que en el régimen publica y si bien aceptd que no hizo
preguntas al asesor y omitio contactarse con la AFP para conocer su
situacion pensional hasta después de la restriccion de traslado por edad,
tal manifestacion no beneficia a las DEMANDADAS puesto que ni de la
demanda ni de la declaracion rendida se demuestra que el traslado al
RAIS se realizara en el marco de una libertad informada, siendo

obligacion de las AFP acreditar el cumplimiento de esa carga procesal.

Por las anteriores consideraciones, la Sala rechaza los argumentos
senalados en los recursos de apelacion, por cuanto el estudio de estos
casos no se aborda desde la institucion de la nulidad, sino desde la
ineficacia del acto del traslado. Ademas, el deber de informacion y
asesoria siempre ha existido a cargo de las AFP y si bien su nivel de
exigencia ha variado, en el caso bajo estudio no se acreditan ni siquiera
el cumplimiento de los presupuestos minimos que deben ser informados
al potencial afiliado, independiente del cargo que ostente o el grado de

escolaridad, por lo cual se considera que siempre estuvo afiliado al RPM.

Se advierte que actos como no usar el derecho de retracto, realizar
traslados horizontales en el RAIS, permanecer por varios anos
efectuando cotizaciones de forma continua o no solicitar el retorno al
RPM antes de la restriccion por edad, por si solos, no denotan una
debida y suficiente asesoria sobre las condiciones y caracteristicas de
cada régimen y el riesgo financiero que se asume al permanecer en el
uno o en €l otro, tal y como se ha indicado en las sentencias SL538 de
2022, SL1660 de 2022, SL1903 de 2022, entre otras, providencias en
las que se descarto el uso de la tesis de los actos de relacionamiento en

los litigios sobre la validez del traslado de régimen pensional.
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Ahora, la decision de declarar ineficaz el traslado de régimen
conlleva la obligacion para la AFP DEMANDADA de devolver a
COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual
del afiliado, junto con el bono pensional y los rendimientos. De igual
modo, la AFP DEMANDADA debe devolver el porcentaje correspondiente
a los gastos de administracion, comisiones y 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, tal como se ha dispuesto en las sentencias
SL17595 de 2017, SL4989 de 2018, SL1421 de 2019, SL1688 de 2019,
SL3464 de 2019 y SL4025 de 2021, SL4061 de 2021, SL4025 de 2021,
SL4609 de 2021, SL3188 de 2022, SL4297 de 2022 y SL4322 de 2022,
entre otras, providencias donde se rememoro la sentencia SL Rad.
31.989 del 8 de septiembre de 2008, en cuanto las consecuencias de la
ineficacia del traslado. Como la decision de primera instancia no es
suficientemente clara en disponer la devolucion de la totalidad de los

valores referidos en precedencia, se modificara el alcance de la condena.

Se advierte que la orden impartida por el a quo en el sentido de
que COLPENSIONES debe recibir los valores antes referidos e
incorporarlos como aportes pensionales, conlleva a reactivar la afiliacion
sin solucion de continuidad, situacion que no afecta el principio de
sostenibilidad fiscal porque la ineficacia implica retrotraer las cosas al
estado en que se hallaban antes, lo que conlleva que la AFP
DEMANDADA deba reintegrar al RPM todos los recursos utiles para el
eventual reconocimiento pensional, indexados, tal y como se ha indicado
en las sentencias SL4989 de 2018; SL1421 de 2019, SL1688 de 2019,
SL3464 de 2019 y SL4025 de 2021, SL2173 de 2022, SL2380 de 2022,

entre otras.

Se adicionara la sentencia de primera instancia en el sentido de
declarar que COLPENSIONES puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que eventualmente pueda sufrir en
el momento que deba asumir la obligacion pensional en montos no

previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.
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Respecto la excepcion de prescripcion propuesta por las
DEMANDADAS, en las sentencias SL1421 de 2019, SL4062 de 2021, y
SL1942 de 2022, entre otras, la H. CSJ senal6 la inoperancia de este
medio exceptivo en los asuntos en los cuales se declara la ineficacia del
traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho fundamental
irrenunciable e imprescriptible, sino también por el caracter declarativo
propio de este tipo de pretension, en consecuencia, no tiene prosperidad.

Igual suerte ocurre con los demas medios de defensa invocados.

Sin costas en esta instancia.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 CPACA
modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra
remitir copia de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de CONDENAR a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. a devolver a COLPENSIONES los saldos obrantes en
la cuenta de ahorro individual de la DEMANDANTE junto con el bono
pensional y los rendimientos. De igual modo, la citada AFP debera
devolver a COLPENSIONES el porcentaje correspondiente a los gastos
de administracion, comisiones y 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. Al momento en que la AFP DEMANDADA cumpla la orden,

los conceptos objeto de devolucion deben discriminarse con sus
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respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
ingreso base de cotizacion, aportes y demas informacion relevante que

los justifiquen.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral séptimo a la sentencia de
primera instancia, en el sentido de DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los
perjuicios que eventualmente pueda sufrir en el momento que deba
asumir la obligacion pensional en montos no previstos y sin las

reservas dispuestas para el efecto.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

QUINTO: SE ORDENA remitir copia de esta sentencia a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme
el articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de

2021. Secretaria de la Sala proceda de conformidad

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGO ZLE DER RIO A
agistrado.

ANGELA LUCIiA MURILLO VARON
Magistr Con aclaracion de voto

CARMEN C)%ILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada.
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: ROSA PATRICIA SUAREZ MORALES

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 002 2019 00599 01

MAGISTRADO PONENTE: HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar la
decision de primera instancia que declard la ineficacia del traslado de régimen
pensional, se presenta aclaracion de voto, en razéon a que se esta de acuerdo con
la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia,
Salas de Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463,
STL 11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021, STP-
2166-2021 y STL 351-2022, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal
cuando se han aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento,
la inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral
para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracion
a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera
del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracion de voto.

ANGELA/LUCIA MUZ.O VARON
Magistrada
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

Radicado N° 03-2020-00402-01

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

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procede la Sala Quinta de Decision a resolver el recurso de
apelacion y el grado jurisdiccional de consulta de COLPENSIONES
contra el fallo del 12 de octubre de 2022, que condeno al pago indexado
de la indemnizacion sustitutiva de pension de vejez, absolvio de las
demas pretensiones y condeno en costas a la DEMANDADA (30:47
archivo “O4AudienciaFallo” carpeta

“03ActuaciondJuzgadoDescongestion”).

I. ANTECEDENTES

e DEMANDA (Pag. 7 a 22 archivo
“01ExpedienteUnificado” carpeta
“01ActuacionJuzgado4PequenasCausas”).

SONIA ELIZABETH OTALORA CARO solicito condenar a la
indemnizacion sustitutiva de pension de vejez, indexacion, condenas

ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico indicé que cotizo al extinto ISS 438,57
semanas, de forma alterna cotizo al Magisterio y el FONDO NACIONAL
DE PRESTACIONES SOCIALES DE MAGISTERIO le reconoci6 pension
de jubilacion con la Resolucion 5686 del 04 de agosto de 2017; asi las
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cosas, €l 08 de agosto de 2019 solicito a COLPENSIONES el pago de
la indemnizacion sustituta, la cual se negé con la Resolucion SUB
269406 del 28 de septiembre de 2019, contra la cual interpuso recurso

de apelacion, siendo confirmada la decision con la Resolucion DPE

13425 del 15 de noviembre de 2019.

e CONTESTACION DEMANDA (04:42 archivo
“02PartelVideoAudiencia20201112” carpeta
“01ActuacionJuzgado4PequenasCausas”).

En audiencia del 12 de noviembre de 2022, la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES se opuso a las
pretensiones. Acepté como ciertos todos los hechos. Alego la carencia
de soporte factico y juridico de las pretensiones, por cuanto la
indemnizacion solo procede ante la carencia de pension y la afiliada
ya reconoce una pension de jubilacion por parte del FOMAG, de otra
parte, senalo que el articulo 128 constitucional, articulo 6° Decreto
1730 de 2001, articulo 19 de la ley 4 de 1990 e inciso 4 del articulo
17 de la ley 549 de 1999 hacen incompatible el reconocimiento de la
indemnizacion, toda vez que las semanas cotizadas al ISS fueron
consideradas al momento de reconocer la pension de jubilacion y
acceder a lo pedido implica una doble asignacion del tesoro publico.
Interpuso las excepciones de presuncion de legalidad de los actos
administrativos que negaron la pretension, falta de causa para pedir,
inexistencia del derecho y obligacion, buena fe, cobro de lo no debido,
compensacion sin que implique allanamiento, prescripcion sin que
implique reconocimiento, imposibilidad de condena en costas y la

geneérica.

El JUZGADO 04 DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES DE
BOGOTA D.C. declar6 probada la excepcion previa de falta de
competencia por cuantia y remitio el expediente a los Juzgados
Laborales del Circuito (archivos “O2Parte1VideoAudiencia20201112” y
“O3Parte2VideoAudiencia20201112).
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Por auto del 22 de septiembre de 2022 se avoco conocimiento de
la demanda por el JUZGADO 03 LABORAL DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C. (archivo “02AutoAdmiteDemanda20210406”).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (30:47 archivo
“0O4AudienciaFallo” carpeta
“03ActuacionJuzgadoDescongestion”).

El 12 de octubre de 2022, el Juzgado 1° Laboral Transitorio del

Circuito de Bogota D.C. profirio sentencia con el siguiente tenor literal:

“(...) PRIMERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES a reconocer y pagar a la demandante sefiora
SONIA ELIZABETH OTALORA CARO una indemnizacién sustitutiva de la
pensién de vejez, por una tnica suma de $19.349.877,59, suma que deberd
ser indexada de conformidad con el IPC certificado por el DANE al momento
efectivo de su pago. SEGUNDO. DECLARAR no probadas las excepciones
planteadas por la entidad en su contestacion. TERCERO. COSTAS. Seran a
cargo de COLPENSIONES, tasense las agencias en derecho en 01 SMLMYV.
CUARTO. ABSOLVER a la entidad DEMANDADA de las demds pretensiones
incoadas en su contra en el presente proceso. QUINTO. Por la naturaleza
juridica de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES establecida en el Decreto 4121 de 2011, se dispone
CONSULTAR la presente decision si esta no es apelada, ante la H. Sala
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, de conformidad
con lo establecido en el articulo 69 CPTSS {...)".

La a quo fij6 como problema juridico determinar si procede el

reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva y demas

pretensiones.

Para resolver indico que el articulo 37 de la Ley 100 de 1993,
regula la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez y en la
sentencia SL1419 de 2018 se explicaron los requisitos para acceder a
la misma, todos los cuales cumplio la DEMANDANTE al cumplir la
edad de pension, tener semanas cotizadas y expresar la imposibilidad
de seguir cotizando, sin que el reconocimiento de la pension de
jubilacion por el FOMAG haga incompatible la indemnizacion, porque
el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 excluyo al personal afiliado al
Magisterio del Sistema de Seguridad Social Integral, ademas es una
regla jurisprudencial pacifica considerar que los aportes al Sistema

General de Pensiones son parafiscales, por tanto, las prestaciones
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causadas con los mismos no se pagan con el tesoro nacional y por ello

no se incurre en la prohibicion del articulo 128 constitucional.

III. RECURSO DE APELACION.

La demandada COLPENSIONES solicito revocar el fallo. Alego
que la DEMANDANTE no tiene derecho a la indemnizacion sustitutiva
porque esta es una garantia subsidiaria de cuando no hay pension,
que no es el caso de la afiliada, de otra parte, el inciso 4° del articulo
17 de la Ley 549 de 1999, dispone que los tiempos cotizados al ISS
son usados para financiar la pension, por lo cual hay incompatibilidad
entre lo pedido y lo ya reconocido (32:26 archivo “O4AudienciaFallo”

carpeta “O3ActuacionJuzgadoDescongestion”).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado del articulo 13 de la Ley 2213 de
2022, la demandada COLPENSIONES solicito revocar el fallo,
reiterando los argumentos senalados en su recurso de apelacion.
Agotado el término, los apoderados de las demas partes no presentaron

alegatos.

V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia de primera instancia fue adversa
a COLPENSIONES, su calidad de administradora de pensiones de
derecho publico permite inferir razonablemente que la garante en
ultima instancia de las condenas impuestas es la NACION, por tanto,
procede el grado jurisdiccional de consulta conforme el articulo 69

CPTSS, a fin de que se realice un estudio integral de la providencia.

VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo disponen los
articulos 66A y 69 CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados
en el recurso de apelacion y los demas en el grado jurisdiccional de

consulta a favor de COLPENSIONES.
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VII. PROBLEMA JURIDICO

Determinar la validez del reconocimiento de la indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez a la DEMANDANTE y su
compatibilidad con la pension reconocida por el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO FOMAG, conforme lo
alegado en el recurso de apelacion y los requisitos sustanciales previstos

en la Ley y Jurisprudencia para ello.

VIII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de que: i) la
demandante SONIA ELIZABETH OTALORA CARO nacio el 25 de
noviembre de 1961 (Pag. 131 archivo “01ExpedienteUnificado” carpeta
“01ActuacionJuzgado4PequernnasCausas”); ii) mediante Resolucion
5686 del 04 de agosto de 2017, la Secretaria de Educacion del Distrito
de Bogota D.C. reconocio a la DEMANDANTE pension de invalidez por
$2.677.790 a partir del 25 de agosto de 2017, con cargo a los recursos
del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO (Pag. 65 a 68 archivo “01ExpedienteUnificado”); iii) la
DEMANDANTE solicito a la demandada COLPENSIONES el 20 de
febrero de 2019, el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de
la pension de invalidez, el cual se nego con la Resolucion SUB 121222
del 17 de mayo de 2019, por segunda ocasion, el 08 de agosto de 2019
el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de la pension de
vejez, prestacion negada mediante Resolucion SUB 269406 del 28 de
septiembre de 2019, decision contra la cual interpuso recurso de
apelacion, siendo confirmado el acto reprochado mediante Resolucion
DPE 13425 del 15 de noviembre de 2019 (Pag. 153 a 161, 244 a 261
archivo “01ExpedienteUnificado”).

En la sentencia de primera instancia, la a quo condend al pago
indexado de la indemnizacion sustitutiva de pension de vejez, absolvio
de las demas pretensiones y condend en costas a la DEMANDADA.
Contra la anterior decision COLPENSIONES interpuso recurso de

apelacion.
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Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, atendiendo las

siguientes consideraciones:

- Compatibilidad entre la indemnizacion sustitutiva de la
pension de vejez y las pensiones reconocidas al personal
vinculado al Magisterio.

El inciso segundo del articulo 279 de la Ley 100 de 1993,
exceptua a los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio de la aplicacion de las reglas del Sistema General de
Seguridad Social en pensiones, advirtiendo que las “prestaciones a
cargo de dicho Fondo, seran compatibles con pensiones o cualquier clase
de remuneracion”. En los términos de esta norma, las asignaciones o
prestaciones que surgen a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
del Magisterio por la prestacion de servicios docentes son compatibles
con las que surjan del Sistema General de pensiones regulado por la

Ley 100 de 1993.

Sobre la compatibilidad entre las pensiones percibidas por
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y
las prestaciones economicas por cotizaciones al RPMPD y al RAIS, la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha
establecido que el reconocimiento de la pension de jubilacion por parte
del Magisterio y el pago del bono pensional a cargo de la Nacion no
representa una doble asignacion a cargo del erario pues a pesar de que
el bono constituye un titulo de deuda publica en los términos del
articulo 121 de la Ley 100 de 1993, los dineros que acredita no
provienen de la Nacion sino de las cotizaciones efectuadas por
empleadores y trabajadores, y por tanto tienen diferente fuente de
financiacion. Asimismo, ha senalado que una persona que preste sus
servicios a establecimientos educativos oficiales y adquiera una
pension de jubilacion oficial y simultaneamente preste sus servicios a
instituciones privadas cuyos aportes obligatorios financien una posible

pension de vejez en el ISS, hoy COLPENSIONES no genera
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incompatibilidad alguna (SL de fecha 6 de diciembre de 2011 radicado
40848, SL 451 de 2013, SL 3775 de 2021 y SL 1127 de 2022).

- Fundamentos normativos sobre la indemnizacion
sustitutiva y su liquidacion.

El articulo 37 de la Ley 100 de 1993, dispuso el derecho al pago
de una indemnizacion sustitutiva, para los afiliados que una vez
cumplida la edad de pension no hayan cotizado el nimero minimo de
semanas exigidas en la Ley para causar el derecho a la pension de
vejez, y declaren su imposibilidad de seguir realizando cotizaciones al
Sistema de Pensiones. Dice la norma, que esta indemnizacion sera
equivalente a un salario base de liquidacion promedio semanal
multiplicado por el numero de semanas cotizadas, y que a este
resultado se le debe aplicar el promedio ponderado de los porcentajes

sobre los cuales haya cotizado el afiliado.

Ahora bien, frente a la forma de liquidar esta prestacion, el
articulo 3° del Decreto 1730 de 2001 que reglamento el articulo 37 de
la Ley 100 de 1993, establece que “Para determinar el valor de la
indemnizacion se aplicara la siguiente formula: I = SBC x SC x PPC.
Donde: SBC: Es el salario base de la liquidacion de la cotizacion
semanal promediado de acuerdo con los factores senalados en el
Decreto 1158 de 1994, sobre los cuales cotizé el afiliado a la
administradora que va a efectuar el reconocimiento, actualizado
anualmente con base en la variacion del IPC segun certificacion del
DANE. SC: Es la suma de las semanas cotizadas a la administradora
que va a efectuar el reconocimiento. PPC: Es el promedio ponderado de
los porcentajes sobre los cuales ha cotizado el afiliado para el riesgo de
vejez, invalidez o muerte por riesgo comun, a la administradora que va

a efectuar el reconocimiento”.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, a la DEMANDANTE le fue reconocida
pension de invalidez por parte de la Secretaria de Educacion del Distrito

de Bogota D.C., a través de la Resolucion 5686 del 04 de agosto de
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2017, con base en el certificado de tiempos y servicios expedido por
dicha Secretaria de Educacion (Pag. 65 a 68 archivo

“01ExpedienteUnificado”).

De otra parte, la historia laboral de la DEMANDANTE mas
reciente que allego COLPENSIONES, que data del 28 de septiembre de
2022, acredita que la afiliada cotizo por tiempos de servicios a
empleadores privados y a la POLICIA NACIONAL, para un total de
438,57 semanas cotizadas (archivo
“O7HistoriaLaboralColpensiones20221005” carpeta
“02ActuaciondJuzgadoOrigen3Laboral’), advirtiendo que dicho

documento reportar varios periodos en mora por parte del empleador.

Asi las cosas, de conformidad con el precedente jurisprudencial
expuesto, la pension que percibe la DEMANDANTE a cargos del
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
FOMAG es compatible con la indemnizacion sustitutiva de la pension
de vejez a cargo de COLPENSIONES, toda vez que si bien esta ultima
es una administradora de pensiones publicas, la indemnizacion
sustitutiva se financia con los aportes efectuados por el afiliado y sus
empleadores, los cuales son recursos de naturaleza parafiscal, frente
los cuales el extinto ISS y hoy COLPENSIONES actué como un mero

administrador.

Como la DEMANDANTE nacio el 25 de noviembre de 1961 (Pag.
131 archivo “0O1ExpedienteUnificado”), allego a la edad de 57 anos el
mismo dia y mes de 2018, cotizando un total de 438,57 semanas, cifra
inferior a la densidad minima de semanas exigida para causar la
pension de vejez y al no seguir cotizando, a la par que se le declaro
invalida, no queda duda que se cumplen los requisitos exigidos por el
articulo 37 de la Ley 100 de 1993 para reconocer la prestacion

reclamada.

Frente la inconformidad relativa a la presunta financiacion de la

pension de jubilacion oficial a cargo del FOMAG con los tiempos
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cotizados al ISS, no se allegdé soporte probatorio alguno que acredite
que la pension reconocida por la Secretaria Distrital de Educacion de
Bogota D.C. consider6o los tiempos de servicio cotizados al ISS al
momento de reconocer la pension de invalidez, asi mismo, no obra
prueba de que COLPENSIONES haya sido conminada a trasladar el
respectivo bono pensional por los tiempos cotizados al extinto ISS, por
tanto, no hay meérito probatorio alguno que respalde la suplica, la cual
se rechaza.

Por las anteriores consideraciones, se  despachan
desfavorablemente los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion de COLPENSIONES, al no existir incompatibilidad entre la
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez y la pension de
invalidez oficial a cargo del FOMAG, por cuanto si no es incompatible
la pension de jubilacion, mucho menos aquella que cubre un riesgo
diferente al de vejez como ocurre en el caso bajo estudio, maxime
cuando ambas prestaciones tienen una fuente de financiacion

diferente.

Como quiera que el fallo de instancia establecio el valor de la
indemnizacion sustitutiva, procede la Sala a revisar el monto de la
prestacion economica, advirtiendo que no se consideraran los periodos
en mora del empleador, por cuanto si bien el afiliado no debe sufrir las
consecuencias negativas del incumplimiento del deber de pagar
aportes a cargo del empleador, en el caso bajo estudio no existe prueba
incontrovertible de la existencia y extremos de las relaciones laborales,
asunto que tampoco fue el objeto de litigio, por lo que a si bien lo tiene
la DEMANDANTE podra ser objeto de discusion en otro proceso

judicial.

Realizada la anterior aclaracion, la Sala efectuo los calculos y

determiné que el valor de la indemnizacion asciende a $15.866.004:

Ao Mes Dias Salario . I.P C IPC final . Facto'r‘ . Salario Dias x salario
inicial indexacion indexado
$
1984 7 26 $ 11.850 1,65 96,92 58,739 696.062 18.097.607
$
1984 8 31 $ 11.850 1,65 96,92 58,739 696.062 21.577.916
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1984 9 30 $ 11.850 1,65 96,92 58,739 $ 696.062 20‘8831.855
1984 10 31 $ 11.850 1,65 96,92 58,739 $ 696.062 21‘573;.916
1984 11 30 $ 11.850 1,65 96,92 58,739 $ 696.062 20‘8831.855
1984 12 31 $ 11.850 1,65 96,92 58,739 $ 696.062 21‘573;.916
1989 8 23 $ 41.040 4,58 96,92 21,162 $ 868.471 19‘972831
1989 9 30 $ 41.040 4,58 96,92 21,162 $ 868.471 26.052128
1989 10 31 $ 41.040 4,58 96,92 21,162 $ 868.471 26‘922598
1989 11 30 $ 41.040 4,58 96,92 21,162 $ 868.471 26‘052128
1989 12 16 $ 41.040 4,58 96,92 21,162 $ 868.471 13.89%535
1990 2 22 $ 47.370 5,78 96,92 16,768 $ 794.308 17‘472777
1990 3 31 $ 47.370 5,78 96,92 16,768 $ 794.308 24‘62%549
1990 4 30 $ 47370 5,78 96,92 16,768 $ 794.308 23.82%.241
1990 5 31 $ 47.370 5,78 96,92 16,768 $ 794.308 24‘62%549
1990 6 30 $ 47.370| 5,78 96,92 16,768 $ 794.308 23‘823;241
1990 7 31 $ 47.370 5,78 96,92 16,768 $ 794.308 24.62%549
1990 8 31 $ 47.370 5,78 96,92 16,768 $ 794.308 24‘62%549
1990 9 30 $ 47.370| 5,78 96,92 16,768 $ 794.308 23‘823;241
1990 10 31 $ 61.950 5,78 96,92 16,768 $ 1.038.788 32.202425
1990 11 30 $ 61.950 5,78 96,92 16,768 $ 1.038.788 31‘16%637
1990 12 31 $ 61.950 5,78 96,92 16,768 $ 1.038.788 32‘202425
1991 1 31 $ 61.950 7,65 96,92 12,669 $ 784.862 24.33%721
1991 2 28 $ 61.950 7,65 96,92 12,669 $ 784.862 21‘97%135
1991 3 31 $ 61.950| 7,65 96,92 12,669 $ 784.862 24‘33%721
1991 4 30 $ 61.950| 7,65 96,92 12,669 $ 784.862 23‘54%859
1991 5 31 $ 61.950| 7,65 96,92 12,669 $ 784.862 24‘33%721
1991 6 30 $ 61.950 7,65 96,92 12,669 $ 784.862 23‘54%859
1991 7 31 $ 61.950 7,65 96,92 12,669 $ 784.862 24.33%721
1991 8 31 $ 61.950| 7,65 96,92 12,669 $ 784.862 24‘33%721
1991 9 30 $ 61.950 7,65 96,92 12,669 $ 784.862 23.54%859
1991 10 31 $ 79.290 7,65 96,92 12,669 $ 1.004.547 31.14%.966
1991 11 30 $ 79.290 7,65 96,92 12,669 $ 1.004.547 30‘13%419
1991 12 31 $ 79.290 7,65 96,92 12,669 $ 1.004.547 31.14%.966
1992 1 31 $ 79.290 9,7 96,92 9,992 $ 792.246 24‘55%.628
1992 2 26 $ 95.143 9,7 96,92 9,992 $ 950.645 24‘71%778
1992 3 31 $ 111.000 9,7 96,92 9,992 $ 1.109.085 34‘38351.621
1992 4 30 $ 165180 | 97 96,92 9,992 $ 1650438 49.512.131
1992 5 31 $  165.180 9,7 96,92 9,992 $ 1.650.438 51.162.568
1992 6 30 $  165.180 9,7 96,92 9,992 $ 1.650.438 49‘512131
1992 7 31 $  165.180 9,7 96,92 9,992 $ 1.650.438 51‘162568
1992 8 31 $  165.180 9,7 96,92 9,992 $ 1.650.438 51.162.568
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1992 9 30 $  165.180 9,7 96,92 9,992 $ 1.650.438 49‘512131
1992 10 31 $  165.180 9,7 96,92 9,992 $ 1.650.438 51‘162568
1992 11 30 $  165.180 9,7 96,92 9,992 $ 1.650.438 49.512131
1992 12 11 $  165.180 9,7 96,92 9,992 $ 1.650.438 18‘152815
1993 2 20 $ 197910 12,14 96,92 7,984 $ 1.580.020 31‘60%391
1993 3 31 $ 197.910| 12,14 96,92 7,984 $ 1.580.020 48.98%606
1993 4 30 $ 197.910| 12,14 | 96,92 7,984 $  1.580.020 47.40%.586
1993 5 31 $ 197.910| 12,14 96,92 7,984 $ 1.580.020 48‘98%606
1993 6 30 $ 197.910| 12,14 96,92 7,984 $ 1.580.020 47.40%.586
1993 7 31 $ 197.910| 12,14 96,92 7,984 $ 1.580.020 48‘98%606
1993 8 31 $ 197.910| 12,14 96,92 7,984 $ 1.580.020 48‘98%606
1993 9 30 $ 197.910| 12,14 96,92 7,984 $ 1.580.020 47.40%.586
1993 10 31 $ 197910 12,14 96,92 7,984 $ 1.580.020 48‘98%606
1993 11 30 $ 197.910| 12,14 96,92 7,984 $ 1.580.020 47‘40%.586
1993 12 31 $ 254.730| 12,14 96,92 7,984 $ 2.033.643 63‘043;.947
1994 1 31 $ 274.000| 14,89 96,92 6,509 $ 1.783.484 55‘282011
1994 2 28 $ 274.000| 14,89 96,92 6,509 $ 1.783.484 49‘933;.558
1994 3 31 $ 274.000| 14,89 96,92 6,509 $ 1.783.484 55‘282011
1994 4 30 $  274.000| 14,89 | 96,92 6,509 $  1.783.484 53.503;.527
1994 5 31 $  274.000| 14,89 96,92 6,509 $ 1.783.484 55‘282011
1994 6 30 $ 274.000| 14,89 96,92 6,509 $ 1.783.484 53‘502527
1994 7 31 $ 274.000| 14,89 96,92 6,509 $ 1.783.484 55‘282011
1994 8 31 $  430.000| 14,89 96,92 6,509 $ 2.798.899 86‘76%.856
1994 9 30 $  430.000| 14,89 96,92 6,509 $ 2.798.899 83‘96%958
1994 10 31 $  430.000| 14,89 96,92 6,509 $ 2.798.899 86‘76%.856
1994 11 30 $  430.000| 14,89 96,92 6,509 $ 2.798.899 83‘962958
1994 12 31 $ 679.677| 14,89 96,92 6,509 $ 4.424.066 137.13;6.031
1995 1 30 $  444.333| 18,25 96,92 5,311 $ 2.359.713 70‘793;1.377
1995 2 30 $  430.000| 18,25 96,92 5,311 $ 2.283.595 68‘503;.836
1995 3 30 $  430.000| 18,25 96,92 5,311 $ 2.283.595 68‘503;.836
1995 4 30 $  430.000| 18,25 96,92 5,311 $ 2.283.595 68‘503;.836
1995 5 30 $  300.000| 18,25 96,92 5,311 $ 1.593.205 47.79%164
1995 6 15 $  150.000| 18,25 96,92 5,311 $ 796.603 11.94%041
1995 8 30 $  600.000| 18,25 96,92 5,311 $ 3.186.411 95.592329
1995 9 30 $  600.000| 18,25 96,92 5,311 $ 3.186.411 95‘592329
1995 10 30 $  600.000| 18,25 96,92 5,311 $ 3.186.411 95.592329
1995 11 30 $  600.000| 18,25 96,92 5,311 $ 3.186.411 95‘592329
1995 12 30 $  600.000| 18,25 96,92 5,311 $ 3.186.411 95‘592.329
1996 1 30 $  750.000| 21,8 96,92 4,446 $ 3.334.404 100.03?2‘110
1996 2 30 $  750.000| 21,8 96,92 4,446 $ 3.334.404 100.03?2‘110
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$
1996 3 30 $ 750.000| 21,8 96,92 4,446 $  3.334.404 100.032.110
$
1996 4 30 $ 750.000| 21,8 96,92 4,446 $  3.334.404 100.032.110
$
1996 5 30 $ 750.000| 21,8 96,92 4,446 $  3.334.404 100.032.110
$
1997 3 30 $ 172.005| 26,52 96,92 3,655 $ 628.610 18.858.286
$
1997 4 30 $ 172.005 26,52 96,92 3,655 $ 628.610 18.858.286
$
1997 5 30 $ 172.005| 26,52 96,92 3,655 $ 628.610 18.858.286
$
1997 6 30 $ 172.005| 26,52 96,92 3,655 $ 628.610 18.858.286
$
1997 7 30 $ 172.005| 26,52 96,92 3,655 $ 628.610 18.858.286
$
1997 8 30 $ 172.005| 26,52 96,92 3,655 $ 628.610 18.858.286
$
1997 9 30 $ 172.005| 26,52 96,92 3,655 $ 628.610 18.858.286
$
1997 10 30 $ 172.005| 26,52 96,92 3,655 $ 628.610 18.858.286
$
1997 11 30 $ 172.005| 26,52 96,92 3,655 $ 628.610 18.858.286
$
1997 12 30 $ 172.005| 26,52 96,92 3,655 $ 628.610 18.858.286
$
1998 1 30 $ 172.005 31,21 96,92 3,105 $ 534.147 16.024.407
$
1998 2 30 $ 203.856 31,21 96,92 3,105 $ 633.057 18.991.724
$
1998 5 30 $ 1.800.948 31,21 96,92 3,105 $ 5.592.691 167.780.724
$
1998 6 30 $ 931.526 31,21 96,92 3,105 $ 2.892.775 86.783.242
$
1998 7 30 $ 931.526 31,21 96,92 3,105 $ 2.892.775 86.783.242
$
1998 8 30 $ 931.526 31,21 96,92 3,105 $ 2.892.775 86.783.242
$
1998 9 30 $ 931.526 31,21 96,92 3,105 $ 2.892.775 86.783.242
$
1998 10 30 $ 931.526 31,21 96,92 3,105 $ 2.892.775 86.783.242
$
1998 12 30 $ 931.526 31,21 96,92 3,105 $ 2.892.775 86.783.242
Total dias 3071 Total salario x dias $ 4.943.847.244
. $
Semanas 438,71 Salario mensual ponderado 1.609.849
. $
Salario semanal ponderado 375.632
Promedio ponderado porcentaje
Aio Semanas % aporte PPC
1984 25,57 11,25% 2,88
1989 18,57 6,50% 1,21
1990 46,86 6,50% 3,05
1991 52,14 6,50% 3,39
1992 49,00 6,50% 3,19
1993 46,57 6,50% 3,03
1994 52,14 11,50% 6,00
1995 45,00 12,50% 5,63
1996 21,43 13,50% 2,89
1997 42,86 13,50% 5,79
1998 38,57 13,50% 5,21
438,71 9,63%
Total semanas 438,71
SL semanas ponderado $ 375.632
PPC 9,63%
Valor md?mrflzac:on $15.866.004
sustitutiva

Al ser el monto de la indemnizacion liquidado por esta Sala inferior

al determinado en la sentencia de primera instancia, se modificara el
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fallo en dicho aspecto. De otra parte, se confirmara la decision de pagar,
de forma indexada, el monto de la indemnizacion sustitutiva,
considerando como IPC inicial el de noviembre de 2018 y como IPC final

el del mes en que se haga efectivo el pago.

Frente a la excepcion de prescripcion, se rechaza la misma por
cuanto la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez puede ser

reclamada en cualquier tiempo, conforme la sentencia SL4559-2019.

Sin constas en esta instancia.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 CPACA
modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra
remitir copia de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de CONDENAR a Ila
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
a pagar a la demandante SONIA ELIZABETH OTALORA CARO la
suma de $15.866.004 por concepto de indemnizaciéon sustitutiva de la
pension de vejez, pago que debera ser indexado, tomando como IPC
inicial el de noviembre de 2018 y como IPC final el del mes en que se
haga efectivo el pago, sin perjuicio de las acciones judiciales que a bien
tenga iniciar la DEMANDANTE por los periodos en mora del empleador
que figuran en su historia laboral, conforme la parte considerativa de

esta providencia.

Pagina 13 de 14



SONIA ELIZABETH OTALORA CARO contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.
Radicacion No. 03-2020-00402-01.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

CUARTO: SE ORDENA remitir copia de esta sentencia a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme

el articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de

2021. Secretaria de la Sala proceda de conformidad

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
H:UGOZ\LE NDER RIO G
agistrado.

ANGELA LUCIiA MURILLO VARON

Maglst 'a

CARMEN C CILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada.
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

Radicado N° 03-2021-00049-01

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

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procede la Sala Quinta de Decision a resolver el recurso de
apelacion y grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES contra el fallo del 12 de diciembre de 2022, que
declaro ineficaz el traslado al RAIS y traslado de AFP, ordeno devolver
el saldo de la CAIP sin descuentos, reactivé su vinculacion en el RPM
y conden6 en costas a la DEMANDADAS (01:17:14 archivo

“12VideoSentenciaPrimeralnstancia”).

I. ANTECEDENTES

e DEMANDA (Pag. 4 a 20 archivo
“0Ol1ActadeRepartol13DemandaAnexos”).

OMAR INFANTE SILVA solicité declarar ineficaz su traslado al
RAIS, que esta vinculado al RPM, devolver el saldo de su CAIP,

condenas ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico indicé que nacio el 11 de febrero de
1965, se afilio al ISS en septiembre de 1988 y cotizo hasta julio de
1990 un total de 350 semanas, que el 19 de marzo de 1996 se traslado
al RAIS mediante afiliacién a COLMENA AFP hoy PROTECCION S.A.,
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AFP que no suministro informacion clara y completa de las
caracteristicas de cada régimen pensional, recibiendo una asesoria
sesgada, parcializada y contraria a sus intereses pensionales. Afirmo
que actualmente esta vinculado a COLFONDOS S.A.; que el 20 de
octubre de 2020, presenté peticion a PROTECCION S.A. solicitando
soportes de la asesoria al momento del traslado de régimen, que no se
entregaron alegando que la misma fue verbal, de otra parte, solicito a

COLPENSIONES su traslado al RPM, solicitud que fue rechazada.

e CONTESTACION DEMANDA.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS se opuso a las
pretensiones en su contra. Aceptoé los hechos relativos a la fecha de
nacimiento del DEMANDANTE y que es su afiliado actual. Indico que
no le constan las circunstancias del traslado de régimen, en todo caso,
el traslado de AFP fue conforme derecho con plenos efectos juridicos,
efectuado previa asesoria de los regimenes pensionales, en todo caso,
manifestd no oponerse en caso de condena, advirtiendo que no
procede el traslado de comisiones y polizas de seguros previsionales.
Interpuso las excepciones de buena fe, compensacion y pago y la

genérica (Pag. 5 a 15 archivo “04ContestacionColfondos”).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. se opuso a las pretensiones. Aceptd
los hechos relativos a la edad del afiliado, la fecha de traslado al RAIS
y que resolvio peticion en 2020. Indico que asesoro al potencial afiliado
sobre las caracteristicas de los regimenes pensionales y la forma como
se causa el derecho pensional en el RAIS y el DEMANDANTE dejo
constancia escrita de su voluntad informada de pertenecer a dicho
régimen, sin que fuera posible realizar proyeccion pensional por
implicar supuestos futuros inciertos y sin que para entonces
estuvieran vigentes las normas que imponen el deber de asesoria y
proyeccion, por tanto, no hay mérito para acceder a las pretensiones.
Interpuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de

causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido
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de los recursos publicos y del Sistema General de Pensiones,
inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion
y seguro previsional ante la ineficacia de la afiliacion, traslado de
aportes a otra administradora y la genérica (Pag 3 a 28 archivo

“05ContestacionDemandaProteccion’”).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Acepté los hechos
relativos a la edad del afiliado, su vinculacion al ISS y traslado al RAIS
y que nego su retorno al RPM. Indico que no le constan el modo como
se efectuod el traslado al RAIS, sin embargo, el DEMANDANTE no
acredito ninguna de las falencias alegadas en la demanda, por el
contrario, permanecio en dicho régimen sin presentar oposicion o
solicitar su retorno al RPM, el cual ya no procede por la restriccion de
traslado por edad, ademas acceder a las pretensiones afectaria la
sostenibilidad financiera del sistema. Interpuso las excepciones de
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante COLPENSIONES,
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, buena fe, falta de causa para
pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del
derecho reclamado, prescripcion y la genérica (Pag. 2 a 24 archivo

“06ContestacionDemandaColpensiones’).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (01:17:14 archivo
“12VideoSentenciaPrimeralnstancia”).

El 12 de diciembre de 2022, el Juzgado 03 Laboral del Circuito

de Bogota D.C. profirid sentencia con el siguiente tenor literal:

“(...) ARTICULO PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado del
accionante OMAR INFANTE SILVA del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
realizado el 19 de marzo de 1996 y los posteriores traslados horizontales
efectuados a ING, a PROTECCION S.A. y a COLFONDOS S. A., este ultimo el
06 de septiembre de 2016, para entender vdalidamente vinculado al
DEMANDANTE en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida

Pagina 3 de 14



OMAR INFANTE SILVA contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y
OTROS.
Radicacion No. 03-2021-00049-01.

administrado por COLPENSIONES, todo conforme a la parte motiva de esta
providencia. ARTICULO SEGUNDO: CONDENAR a la COLFONDOS S. A. a
trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES todos los valores que recibié con motivo de la afiliacion del
DEMANDANTE por concepto de cotizaciones obligatorias, bonos pensionales
en caso de que ya se encuentren redimidos, con todos los rendimientos
financieros que produjo ese dinero mientras estuvo en su poder, de igual
manera debera devolver los gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales y el porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de
pensién minima con cargo a Sus propios recursos, todo conforme la parte
considerativa. ARTICULO TERCERO: CONDENAR a PROTECCION S. A. a
trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES tnicamente los valores correspondientes a los gastos de
administracion, primas de seguros previsionales y el porcentaje destinado a
constituir el fondo de garantia de pension minima, mientras estuvo afiliado
alli el DEMANDANTE, todo conforme la parte motiva de esta providencia.
CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a que acepte y reciba esos dineros
provenientes de PROTECCION S. A. y COLFONDOS S.A. para que proceda a
activar la afiliacion del actor como si nunca se hubiese traslado de régimen
de prima media con prestacion definida, asi mismo le actualice su historia
laboral en semanas cotizadas. ARTICULO QUINTO: DECLARAR NO
PROBADAS la excepcion propuesta por COLPENSIONES que denomino
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, adicionalmente se declara no probada la excepcion de prescripcion
propuesta por todas y cada una de las demandadas. ARTICULO SEXTO:
CONDENAR EN COSTAS junto con las agencias en derecho a
COLPENSIONES en la suma de $1.800.000, a PROTECCION S.A. en la suma
de $1.800.000 y a COLFONDOS S.A. en la suma de $1.400.000, todo
conforme a la parte motiva de esta providencia. ARTICULO SEPTIMO: En
caso de no ser apelada la presente decision por la demandada
COLPENSIONES, constltese con el superior en los términos del articulo 69
del CP.T.ySS. (...)".

El a quo fij6 como problema juridico establecer si el traslado del

RPM al RAIS es ineficaz y la procedencia de las demas pretensiones.

Para resolver indico que las pruebas no demuestran el
consentimiento informado del potencial afiliado, porque a la fecha del
traslado al RAIS estaban vigentes los articulos 97 del Decreto 993 de
1997 y 12 del Decreto 720 de 1994, que obligaban a la AFP a dar
informacion objetiva, comparada y transparente, siendo carga de la
AFP el demostrar el cumplimiento de tal deber sin que sea suficiente

el formulario de afiliacion, por tanto, accedio a las pretensiones.

Pagina 4 de 14



OMAR INFANTE SILVA contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y
OTROS.
Radicacion No. 03-2021-00049-01.

III. RECURSO DE APELACION.

La demandada COLPENSIONES solicito revocar el fallo. Expreso
su inconformidad con la condena a costas porque la administradora
solamente se cindé a cumplir las disposiciones leales y la Ley 797 de
2003 impide el retorno al RPM por la restriccion por edad, ademas el
DEMANDANTE nunca expreso su animo de retornar al RPM y por mas
de 20 anos permanecio en el RAIS e inclusive realizo traslados libres
y voluntarios de AFP sin ser restringido en su consentimiento como €l
mismo reconocio, por tanto, no hay presupuestos de ineficacia del

traslado (01:20:53 archivo “I12VideoSentenciaPrimeralnstancia’).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado del articulo 13 de la Ley 2213 de
2022, el apoderado de COLPENSIONES solicito revocar el fallo y
acceder a su recurso de apelacion. Agotado el término, los demas

apoderados de las otras partes no presentaron alegatos.

V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia de primera instancia fue adversa
a COLPENSIONES, su calidad de administradora de pensiones de
derecho publico permite inferir razonablemente que la garante en
ultima instancia de las condenas impuestas es la NACION, por tanto,
procede el grado jurisdiccional de consulta conforme el articulo 69

CPTSS, a fin de que se realice un estudio integral de la providencia.

VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo disponen los
articulos 66A y 69 CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados
en el recurso de apelacion y los que no en el grado jurisdiccional de

consulta a favor de COLPENSIONES.
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VII. PROBLEMA JURIDICO

Determinar la validez del traslado pensional del DEMANDANTE al
RAIS mediante su vinculacién con la AFP COLMENA hoy PROTECCION
S.A., asi como la procedencia de la devolucion de los gastos de
administracion, conforme lo alegado en los recursos de apelacion y los

requisitos sustanciales previstos en la Ley y Jurisprudencia para ello.

VIII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de que: i) el
demandante OMAR INFANTE SILVA nacio el 11 de febrero de 1965
(Pag. 48 archivo “OIActadeRepartol 13DemandaAnexos’); 1ii) el
DEMANDANTE se afilio al extinto ISS el 1° de junio de 1994 (Pag. 27
archivo “O6ContestacionDemandaColpensiones”); iii)el DEMANDANTE
se traslado del RPM al RAIS mediante formulario de afiliacion de la AFP
COLMENA hoy PROTECCION S.A. del 19 de marzo de 1996, efectivo
a partir del 1° de mayo de 1996 (Pag. 37 a 39 archivo
“05ContestacionDemandaProteccion’); iv) el DEMANDANTE se traslado
a COLFONDOS S.A. mediante formulario de afiliacion del 06 de
septiembre de 2016, efectivo a partir del 1° de noviembre de 2016, AFP
donde permanece vinculado y acumula 1571 semanas a marzo de
2020 (Pag. 90 y 91 archivo “0O4ContestacionColfondos”, pag 25 archivo
“0O1ActadeRepartol13DemandaAnexos”).

En la sentencia de primera instancia, el a quo declar6 ineficaz el
traslado al RAIS y traslado de AFP, ordeno devolver el saldo de la CAIP
sin descuentos, reactivo su vinculacion en el RPM y condené en costas
a las DEMANDADAS. Contra la anterior decision COLPENSIONES

interpuso recurso de apelacion.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, atendiendo las

siguientes consideraciones:

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional.
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Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco
normativo relacionado con la libre seleccion de régimen pensional,
cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal b)
del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual consagra la escogencia
libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el art. 114 ibidem,
dispone los requisitos para el traslado, puntualizando que la seleccion
de dicho régimen debe efectuarse de manera libre, espontanea y sin
presiones. En el mismo sentido, el articulo 271, senala, no solamente
las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de afiliacion
o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion efectuada,

permitiendo realizar una nueva en forma libre y espontanea.

En armonia con lo anterior, el numeral 1° del art. 97 del Decreto
Ley No 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema Financiero-,
vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen bajo
estudio, previo la obligacion de las entidades financieras de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria con el fin de
brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las mejores opciones
del mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL1688 de 2019 y SL4062 de 2021, preciso que
las administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro y

objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En relacion con este aspecto, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-030 del 28 de enero de 2009, consideré que para ejercer
la opcion de traslado de régimen pensional, era necesario que el
afiliado recibiera “informacion completa sobre los rasgos definitorios de
cada régimen, las oportunidades y riesgos que lo caracterizan y las
implicaciones de cada decisiéon en el corto, mediano y largo plazo, sin
que ello signifique que deban ser anticipadas situaciones dificiles o

imposibles de prever”.
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Recientemente, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL
2279-2021 reiteré que las AFP, desde la creacion del Sistema General
de Pensiones, estan obligadas a brindar informacion calificada a sus
afiliados, describiendo su evolucion normativa relacionada con el
deber de informacion, inicialmente previsto en el articulo 13, 271y 272
de la Ley 100 de 1993, luego con la creacion de los multifondos, el
deber de asesoria y buen consejo (Ley 1328 de 2009 y Decreto 2241 de
2010), y finalmente con la exigencia de la doble asesoria (Ley 1748 de

2014).

Ahora bien, en relacion con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL19447 de 2017, SL1421 de 2019 y SL3199
de 2021, indico, que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringia “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” y que tampoco se
trataba de diligenciar un formato o adherirse a una clausula geneérica,
ya que el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio,

para asimilar las consecuencias de la decision.

También dijo la Corte que para el efecto no importa si el afiliado
es o no beneficiario del régimen de transicion y que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacion como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia

SL1688 de 2019 y SL3188 de 2022.

Sobre este ultimo aspecto, esa Corporacion reitero, en la
sentencia SL2173 de 2022, que no es cierto que para declarar la
ineficacia del traslado de régimen el afiliado deba tener una especie de
expectativa pensional, o sea beneficiario del régimen de transicion o
que tenga o no el derecho pensional causado, pues en todos los casos
las AFP conservan la obligacion de dar cumplimiento al deber de

informacion.
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En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar suficientemente
que cumplio con el deber de informar y asesorar como requisito
esencial para la validez del acto de traslado de régimen pensional,
conforme lo reiterd en la sentencia SL1689 de 2019 y SL4025 de 2021,

en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

Es pertinente senalar que la Corte ha dicho claramente que en
aquellos casos en que un afiliado realiza diversos traslados entre AFP,
esta situacion no puede entenderse como una ratificacion del deseo de
permanecer en el RAIS, y mucho menos, convalida la omision de la
AFP de dar cumplimiento al deber de informacion (sentencia SL2279
de 2021).

Finalmente, la jurisprudencia de la H. Sala de Casacion Laboral
de la CSJ determindé que los litigios donde se debate la validez del
traslado del RAIS al RPM por falta de asesoria deben ser abordados
desde la perspectiva de la ineficacia y no de la nulidad, tal y como
indico en las sentencias SL1688 de 2019, SL3464 de 2019, SL4062 de
2021, SL1942 de 2022, entre otras.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, no hay prueba de que al momento del
traslado del RPM al RAIS del DEMANDANTE, PROTECCION S.A. y
demas AFP DEMANDADAS brindaran asesoria completa y comprensible
de los aspectos positivos y negativos de cada régimen y las
consecuencias de dicho traslado, obligacion cuyo cumplimiento diligente
no acreditaron porque solo allegaron los formularios de afiliacion, sin
que la firma de éste por el afiliado las exima de tal carga probatoria, por
tanto, es razonable inferir que las referidas AFP no demostraron el
cumplimiento de la precitada obligacion al momento del traslado de

régimen pensional o posteriores traslados de AFP.

Pagina 9 de 14



OMAR INFANTE SILVA contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y
OTROS.
Radicacion No. 03-2021-00049-01.

De otra parte, EL DEMANDANTE en su interrogatorio se limito a
indicar que si bien conoci6 aspectos como la rentabilidad y la posibilidad
de pension anticipada, aclaré que nunca se le explico el monto necesario
para causar una pension de vejez o como era afectado por la expectativa
de vida, ni hubo comparacion con el RPM, manifestacion que no
beneficia a las DEMANDADAS puesto que ni de la demanda ni de la
declaracion rendida se demuestra que el traslado al RAIS se realizara en
el marco de una libertad informada, siendo obligacion de las AFP

acreditar el cumplimiento de esa carga procesal.

Por las anteriores consideraciones, la Sala rechaza los argumentos
senalados en los recursos de apelacion, por cuanto el estudio de estos
casos no se aborda desde la institucion de la nulidad, sino desde la
ineficacia del acto del traslado. Ademas, el deber de informacion y
asesoria siempre ha existido a cargo de las AFP y si bien su nivel de
exigencia ha variado, en el caso bajo estudio no se acreditan ni siquiera
el cumplimiento de los presupuestos minimos que deben ser informados
al potencial afiliado, independiente del cargo que ostente o el grado de

escolaridad, por lo cual se considera que siempre estuvo afiliado al RPM.

Se advierte que actos como no usar el derecho de retracto, realizar
traslados horizontales en el RAIS, permanecer por varios anos
efectuando cotizaciones de forma continua o no solicitar el retorno al
RPM antes de la restriccion por edad, por si solos, no denotan una
debida y suficiente asesoria sobre las condiciones y caracteristicas de
cada régimen y el riesgo financiero que se asume al permanecer en el
uno o en el otro, tal y como se ha indicado en las sentencias SL538 de
2022, SL1660 de 2022, SL1903 de 2022, entre otras, providencias en
las que se descarto el uso de la tesis de los actos de relacionamiento en

los litigios sobre la validez del traslado de régimen pensional.

Ahora, la decision de declarar ineficaz el traslado de régimen
conlleva la obligacion para las AFP DEMANDADAS de devolver a
COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual

del afiliado, junto con el bono pensional y los rendimientos. De igual
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modo, las AFP DEMANDADAS deben devolver el porcentaje
correspondiente a los gastos de administracion, comisiones y 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, tal como se ha dispuesto
en las sentencias SL17595 de 2017, SL4989 de 2018, SL1421 de 2019,
SL1688 de 2019, SL3464 de 2019 y SL4025 de 2021, SL4061 de 2021,
SL4025 de 2021, SL4609 de 2021, SL3188 de 2022, SL4297 de 2022 y
SL4322 de 2022, entre otras, providencias donde se rememoro la
sentencia SL Rad. 31.989 del 8 de septiembre de 2008, en cuanto las
consecuencias de la ineficacia del traslado. Como la decision de primera
instancia no es suficientemente clara en disponer la devolucion de la
totalidad de los valores referidos en precedencia, se modificara el alcance

de la condena.

Se advierte que la orden impartida por el a quo en el sentido de
que COLPENSIONES debe recibir los valores antes referidos e
incorporarlos como aportes pensionales, conlleva a reactivar la afiliacion
sin solucion de continuidad, situacion que no afecta el principio de
sostenibilidad fiscal porque la ineficacia implica retrotraer las cosas al
estado en que se hallaban antes, lo que conlleva que las AFP
DEMANDADAS deban reintegrar al RPM todos los recursos utiles para
el eventual reconocimiento pensional, indexados, tal y como se ha
indicado en las sentencias SL4989 de 2018; SL1421 de 2019, SL1688
de 2019, SL3464 de 2019 y SL4025 de 2021, SL2173 de 2022, SL2380
de 2022, entre otras.

Se adicionara la sentencia de primera instancia en el sentido de
declarar que COLPENSIONES puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que eventualmente pueda sufrir en
el momento que deba asumir la obligacion pensional en montos no

previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

Respecto la excepcion de prescripcion propuesta por las

DEMANDADAS, en las sentencias SL1421 de 2019, SL4062 de 2021, y
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SL1942 de 2022, entre otras, la H. CSJ senald la inoperancia de este
medio exceptivo en los asuntos en los cuales se declara la ineficacia del
traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho fundamental
irrenunciable e imprescriptible, sino también por el caracter declarativo
propio de este tipo de pretension, en consecuencia, no tiene prosperidad.

Igual suerte ocurre con los demas medios de defensa invocados.

Frente a la inconformidad de COLPENSIONES por la imposicion
de costas en el tramite de primera instancia, para la Sala no le asiste
razon, por cuanto el articulo 365 CGP, aplicable al procedimiento laboral
en virtud del articulo 145 CPTSS, establece que la parte vencida en el
proceso sera condenada en costas procesales, tal y como ocurre en el
presente asunto donde no prospero la teoria del caso planteada por este

fondo de pensiones, independiente del comportamiento de las partes.

Sin costas en esta instancia.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 CPACA
modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra
remitir copia de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de CONDENAR a COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS a trasladar a COLPENSIONES los saldos
obrantes en la cuenta de ahorro individual del DEMANDANTE junto
con el bono pensional y los rendimientos. De igual modo, la citada AFP
debera devolver a COLPENSIONES el porcentaje correspondiente a los

gastos de administracion, comisiones y primas de seguros
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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. Al momento de que la AFP DEMANDADA
cumpla la orden, los conceptos objeto de devolucion deben
discriminarse con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, ingreso base de cotizacion, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de CONDENAR a Ila
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. a devolver a COLPENSIONES el porcentaje
correspondiente a los gastos de administracion, comisiones y 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, causados por el tiempo
de vinculacion del DEMANDANTE en dicha AFP. Al momento de que
la AFP DEMANDADA cumpla la orden, los conceptos objeto de
devolucion deben discriminarse con sus respectivos valores, junto con
el detalle pormenorizado de los ciclos, ingreso base de cotizacion,

aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

TERCERO: ADICIONAR el numeral octavo a la sentencia de
primera instancia, en el sentido de DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los
perjuicios que eventualmente pueda sufrir en el momento que deba
asumir la obligacion pensional en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.

QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.
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SEPTIMO: SE ORDENA remitir copia de esta sentencia a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme
el articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de

2021. Secretaria de la Sala proceda de conformidad

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGO ;ZLE DER RioM
agistrado.
ANGELA LUCIA I‘J;ZILLO VARON
Magistrada. Con aclaracion de voto

3 5L

CARMEN CECILL%) CORTES SANCHEZ
Magistrada.
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: OMAR INFANTE SILVA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 003 2021 00049 01

MAGISTRADO PONENTE: HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar la
decision de primera instancia que declard la ineficacia del traslado de régimen
pensional, se presenta aclaracion de voto, en razéon a que se esta de acuerdo con
la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia,
Salas de Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463,
STL 11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021, STP-
2166-2021 y STL 351-2022, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal
cuando se han aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento,
la inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral
para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracion
a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera
del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracion de voto.

ANGEL Lucia MU%O VARON
Magistrada
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

Radicado No0.04-2021-00465-01

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

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, la Sala Quinta de Decision de la Sala Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota procede a resolver los recursos
de apelacion interpuestos por las demandadas PORVENIR vy
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional a favor de esta ultima,
contra la sentencia del 1° de diciembre de 2022 proferida por el Juzgado
Cuarto (4°) Laboral del Circuito de Bogota, mediante la cual se declar¢ la
ineficacia de la afiliacion realizada por el demandante a PORVENIR y se
ordeno a las AFP trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los valores
recibidos por aportes, rendimientos, gastos de administracion, primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente
indexados, y condeno en costas a PORVENIR y COLFONDOS (min. 58:17,

archivo “19GrabacionAudiencia’).

I. ANTECEDENTES
. DEMANDA

IVAN SANTIAGO PAEZ RODRIGUEZ llamé a juicio a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. y a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS con el fin de que se declare la nulidad de la afiliacién y/o

traslado realizado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad —
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RAIS, a través de PORVENIR, y nulidad de la afiliacion a COLFONDOS vy,
en consecuencia, se ordene a las AFP a retornar al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida — RPM todos los valores que hubieran
recibido con motivo de su afiliacion y a COLPENSIONES a recibirlo como
su afiliado sin solucion de continuidad, junto con la condena por

facultades extra y ultra petita, costas y agencias en derecho.

Fundamento sus pretensiones en que desde el 05 de diciembre de
1981 hasta el 30 de enero de 1998, estuvo afiliado en el RPM; que en julio
de 1997 cuando laboraba para el INPEC los asesores de PORVENIR le
presentaron el nuevo régimen pensional, le aseguraron que el ISS se iba
a acabar, perdiendo lo cotizado en ese momento, que tendria mayores
rendimientos con derecho a pensionarse cuando quisiera, por lo que asi
realizo el traslado; que el 20 de mayo y 1° de junio de 2021 radico ante
las demandadas peticiones solicitando la nulidad del traslado y el retorno
al RPM, las cuales fueron negadas; que PORVENIR le realizo una
simulacion pensional donde su mesada pensional a los 62 anos seria de
$1.278.100 pero que en COLPENSIONES la misma mesada ascenderia a
$3.465.938 (pag. 4 a 23, archivo “01DemandayAnexos”).

. CONTESTACION DEMANDA.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. se opuso a las pretensiones. Expresé que
los hechos no eran ciertos o no le constaban y formulo6 las excepciones
de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y

la innominada o genérica (pdg. 2 a 30, archivo “O6ContestaPorvenir”).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Acepto la presentacion de
la reclamacion administrativa y su respuesta. Expres6 que los demas
hechos no le constaban y formulo las excepciones de 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, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el
error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio

constitucional de sostenibilidad financiera del sistema, buena fe, cobro
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de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los
actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion,
aplicabilidad de la sentencia SL373 de 2021, la innominada o genérica

(pag. 25 a 57, archivo “07ContestaColpensiones?).

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS se opuso a las
pretensiones. Acepto la respuesta brindada a la solicitud presentada por
el demandante. Expreso que los demas hechos no eran ciertos o no le
constaban y formul6 las excepciones de inexistencia de la obligacién, falta
de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de
pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A., prescripcion de
la accion para solicitar la nulidad del traslado, compensacion, pago y la

innominada o genérica (pag. 4 a 15, archivo “09ContestaColfondos”).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
(Min. 58:17, archivo “19GrabaciénAudiencia”)

El 1° de diciembre de 2022, el Juzgado Cuarto (4°) Laboral del

Circuito de Bogota profirié sentencia con el siguiente tenor literal:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliaciéon de IVAN
SANTIAGO PAEZ RODRIGUEZ a la AFP Porvenir, realizada en el ario 1997.
En consecuencia, DECLARAR que para todos los efectos legales el afiliado
nunca se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad y, por
tanto, siempre permanecié en el régimen de prima media con prestacion
definida. SEGUNDO: CONDENAR a la AFP Porvenir a devolver a
Colpensiones, las sumas percibidas por concepto de aportes, rendimientos,
gastos de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexadas, por el periodo en que el demandante
permaneci6 afiliado a esa administradora, al momento de cumplirse esta
orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y
demas informacion relevante que los justifiquen. TERCERO: CONDENAR
a la AFP Colfondos a devolver a Colpensiones, las sumas percibidas por
concepto de gastos de administracion, primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pensiéon minima, debidamente indexadas, por el periodo en que el
demandante permanecié afiliado a esa administradora, al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con
sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
IBC, aportes y demads informacion relevante que los justifiquen. CUARTO:
ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
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COLPENSIONES que, una vez, se efectiue el anterior tramite, acepte sin
dilaciéon alguna el traslado del demandante al régimen de prima media con
prestacion definida junto con sus correspondientes aportes. QUINTO:
DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por las
demandadas. SEXTO: CONDENAR en costas a las demandadas
Colfondos y Porvenir. Fijense como agencias en derecho la suma de $1/4
y 1/2 de SMMLV, respectivamente. SEPTIMO: CONCEDER el grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES, en consecuencia,
enviese al Tribunal Superior de Bogotad - Sala Laboral.”

El Juzgado establecidé como problema juridico determinar si habia
lugar a declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional que hizo
el demandante a PORVENIR en el ano 1997 y en consecuencia declarar
que para todos los efectos legales nunca se traslado al RAIS y siempre
permanecio en el RPM, y la viabilidad de ordenar a las AFP la devolucion
de las sumas por conceptos de aportes, rendimientos gastos de
administracion, comisiones de seguros previsionales de invalidez y

sobrevivencia, debidamente indexados.

Para resolver el Juez indico que, teniendo la normatividad aplicable
y el precedente jurisprudencial de la SL de la CSJ, la carga de la prueba
recaia en PORVENIR, a quien le correspondia demostrar el tipo de
informacion que le dio al demandante al momento del traslado, las
consecuencias positivas como negativas y las caracteristicas propias de
cada uno de los regimenes pensionales, que como tal aspecto no ocurrio
y no es aplicable los actos de relacionamiento, se demostro la falta al
deber de informacion, lo que es indicativo que esa afiliacion es ineficaz,
siendo obligacion de las AFP trasladar a COLPENSIONES todos los
valores recibidos por conceptos de aportes pensionales, debidamente

indexados.

III. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de PORVENIR present6 recurso de apelacion con el
fin de que se revoquen las condenas impuestas a esa entidad. Adujo que
no se discutio en el proceso la capacidad legal del demandante de efectuar
el negocio juridico con las AFP, quien se encuentra inmerso en la
prohibicion legal prevista en el literal e del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, dado que se encuentra proximo de cumplir los 62 anos de edad;

que todos los fondos privados a través de una publicacion en el Diario El

Pagina 4 de 13



IVAN SANTIAGO PAEZ RODRIGUEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES y otros.
Ordinario No.04-2021-00465-01.

Tiempo del 14 de enero de 2004 indicaron a los afiliados la posibilidad de
trasladarse de régimen en virtud del periodo de gracia previsto en la Ley
797 de 2003; ademas que el actor afirmo en el interrogatorio que suscribio
de forma libre y voluntaria los formularios de afiliacion que se aportaron
con la contestacion de la demanda; que el articulo 113 de la Ley 100 de
1993 establece cuales son los rubros que deben devolverse en un traslado
de régimen pensional, por lo que ordenar la devolucion de gastos de
administracion, primas de seguros previsionales y demas condenas,
pueden configurar un enriquecimiento sin causa en favor del demandante

y COLPENSIONES, en detrimento de PORVENIR.

Respecto de la indexacion, asegur6é que el afiliado durante la
afiliacion ha generado rendimientos financieros, por lo que resulta
incompatible esta condena, maxime que al declararse la ineficacia retorna
todo a su estado anterior. No obstante, que de no prosperar esta peticion
solicita se autorice descontar de los rendimientos financieros los valores
que se ordenaron reintegran y su indexacion (min. 01:00:08, archivo

“19GrabaciénAudiencia’).

La apoderada de la demandada COLPENSIONES también presento
recurso de apelacion contra la decision de primer grado. Senal6o que el
demandante no tuvo mayor interés en indagar sobre la informacion
recibida, tampoco se acerco al ISS para realizar comparacion de la
informacion y el estado actual de su afiliacion y ver qué régimen o fondo
de pensiones era mas benigno para su futuro pensional (min. 01:03:45,

archivo “19GrabaciéonAudiencia’).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, la apoderada de COLPENSIONES solicitéo sean denegadas
las pretensiones de la demanda dado que la parte actora no demostré que

la afiliacion al RAIS adoleciera de algun tipo de vicio en el consentimiento.

Por su parte, el apoderado del demandante solicité se confirme la
sentencia de primera instancia. Y el apoderado principal de PORVENIR

S.A. reiterd los argumentos expuestos en la alzada.
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V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia de primera instancia fue adversa a
COLPENSIONES, su calidad de administradora de pensiones de derecho
publico permite inferir razonablemente que la garante en ultima instancia
de las condenas impuestas es la NACION, por tanto, procede el grado
jurisdiccional de consulta conforme el articulo 69 del CPTSS, a fin de que

se realice un estudio integral de la providencia.

VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de causales
de nulidad para declarar, la Sala conforme lo disponen los articulos 66A
y 69 del CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados en los
recursos de apelacion y los que no en el grado jurisdiccional de consulta

a favor de COLPENSIONES.

VII. PROBLEMA JURIDICO

Le corresponde a la Sala determinar la validez del traslado
pensional del DEMANDANTE al RAIS mediante su vinculacion a
PORVENIR S.A., asi como la procedencia de la devolucion de los gastos
de administracion y su correspondiente indexacion, conforme lo alegado
en los recursos de apelacion y los requisitos sustanciales previstos en la

ley y la jurisprudencia.

VIII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de que: i) IVAN
SANTIAGO PAEZ RODRIGUEZ naci6 el 14 de octubre de 1962 y se afilié
al ISS a partir del 12 de marzo de 1992 (pag. 108 y 118, archivo
“O1DemandayAnexos”); 1ii) se traslado del RPM al RAIS mediante
formulario de afiliacion con PORVENIR S.A. el 22 de diciembre de 1997,
con efectividad a partir del 1° de febrero de 1998 (pag. 96 y 98, archivo
“O6ContestaPorvenir”); iii) posteriormente realizo traslados en el RAIS

inicialmente a COLFONDOS el 06 de octubre de 2000 (pdg. 93 y 94,
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archivo (“09ContestaColfondos”), luego a la AFP HORIZONTE el 30 de julio
de 2001, y después regres6 a PORVENIR el 30 de abril de 2003 donde
sigue vinculado (pdg. 93 y 100, archivo “O6ContestaPorvenir”).

- Fundamentos normativos sobre traslado de régimen

pensional.

Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco normativo
relacionado con la libre seleccion de régimen pensional, cuya
caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal b) del
articulo 13 de la ley 100 de 1993, que consagra la escogencia libre y
voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114 ibidem, dispone
los requisitos para el traslado, puntualizando que la seleccion de dicho
régimen debe efectuarse de manera libre, espontanea y sin presiones. En
el mismo sentido, el articulo 271, senala no solamente las sanciones
pecuniarias para quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, sino
que ordena dejar sin efecto la afiliacion efectuada, permitiendo realizar

una nueva en forma libre y espontanea.

En armonia con lo anterior, el numeral 1° del articulo 97 del
Decreto Ley No.663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema Financiero,
vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen pensional,
previo la obligacion de las entidades financieras de suministrar a los
usuarios la informacion necesaria con el fin de brindarles un criterio claro
y objetivo para escoger las mejores opciones del mercado. Sobre el
particular, la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia SL1688 de
2019 y SL4062 de 2021, preciso que las administradoras de fondos de
pensiones, desde su fundacion, estaban obligadas a brindar informacion
objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales para garantizar a sus

afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En relacion con este aspecto, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-030 del 28 de enero de 2009, consideré que para ejercer la
opcion de traslado de régimen pensional, era necesario que el afiliado
recibiera “informacion completa sobre los rasgos definitorios de cada

régimen, las oportunidades y riesgos que lo caracterizan y las implicaciones
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de cada decision en el corto, mediano y largo plazo, sin que ello signifique

que deban ser anticipadas situaciones dificiles o imposibles de prever”.

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL
2279-2021 reiter6 que las AFP, desde la creacion del Sistema General de
Pensiones, estan obligadas a brindar informacion calificada a sus
afiliados, describiendo su evolucion normativa relacionada con el deber
de informacion, inicialmente previsto en el articulo 13, 271 y 272 de la
Ley 100 de 1993, luego con la creacion de los multifondos, el deber de
asesoria y buen consejo (Ley 1328 de 2009 y Decreto 2241 de 2010), y

finalmente con la exigencia de la doble asesoria (Ley 1748 de 2014).

Ahora bien, en relacion con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de régimen
pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con radicado
31.989 de 2008, SL19447 de 2017, SL1421 de 2019 y SL3199 de 2021,
indico que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad social no
se restringia “a una simple manifestacién de la voluntad de quien decide
trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los parametros de
libertad informada” y que tampoco se trataba de diligenciar un formato o
adherirse a una clausula genérica, ya que el asunto exige contar con los
suficientes elementos de juicio para asimilar las consecuencias de la

decision.

También dijo la Corte que para el efecto no importa si el afiliado es
o no beneficiario del régimen de transicion y que en todos los casos debe
cumplirse con el deber de informacion como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia

SL1688 de 2019 y SL3188 de 2022.

Sobre este ultimo aspecto, esa Corporacion reiterd, en la sentencia
SL2173 de 2022, que no es cierto que para declarar la ineficacia del
traslado de régimen el afiliado deba tener una especie de expectativa
pensional, o sea beneficiario del régimen de transicion o que tenga o no
el derecho pensional causado, pues en todos los casos las AFP conservan

la obligacion de dar cumplimiento al deber de informacion.

Pagina 8 de 13



IVAN SANTIAGO PAEZ RODRIGUEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES y otros.
Ordinario No.04-2021-00465-01.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la prueba,
correspondiendo entonces a la AFP demostrar suficientemente que
cumplio con el deber de informar y asesorar como requisito esencial para
la validez del acto de traslado de régimen pensional, conforme lo reitero
en la sentencia SL1689 de 2019 y SL4025 de 2021, en concordancia con
el articulo 1604 del Codigo Civil.

Es pertinente senalar que la Corte ha dicho claramente que en
aquellos casos en que un afiliado realiza diversos traslados entre AFP,
esta situacion no puede entenderse como una ratificacion del deseo de
permanecer en el RAIS, y mucho menos, convalida la omisién de la AFP

de dar cumplimiento al deber de informacion (sentencia SL2279-2021).

Y finalmente, la jurisprudencia de la H. Sala de Casacion Laboral
de la CSJ determind que los litigios donde se debate la validez del traslado
del RAIS al RPM por falta de asesoria deben ser abordados desde la
perspectiva de la ineficacia y no de la nulidad, tal y como indico en las
sentencias SL1688 de 2019, SL3464 de 2019, SL4062 de 2021, SL1942
de 2022, entre otras.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, no hay prueba que al momento del traslado
del RPM al RAIS del demandante, PORVENIR brindara asesoria completa
y comprensible de los aspectos positivos y negativos de cada régimen y
las consecuencias de dicho traslado, obligacion cuyo cumplimiento
diligente no acredité pues solo allego el formulario de afiliacion, y la sola
firma de este documento por parte del afiliado no los exime de tal
exigencia, por tanto, es razonable inferir que la referida AFP no demostro
el cumplimiento de dicha obligacion al momento del traslado de régimen

pensional.
Y la parte actora en el interrogatorio afirm6 que al momento del

traslado no hubo presencia de algun asesor de la AFP, lo que demuestra

que ese traslado no se realizé en el marco de una libertad informada,
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siendo obligacion de la AFP acreditar el cumplimiento de esa carga

procesal.

Por las anteriores consideraciones, la Sala rechaza los argumentos
senalados en los recursos de apelacion, por cuanto el estudio de estos
casos no se aborda desde la institucion de la nulidad, sino desde la
ineficacia del acto del traslado. Ademas, el deber de informacion y
asesoria siempre ha existido a cargo de las AFP y si bien su nivel de
exigencia ha variado, en el caso bajo estudio no se acreditan ni siquiera
el cumplimiento de los presupuestos minimos que deben ser informados
al potencial afiliado, independiente del cargo que ostente o el grado de

escolaridad, por lo cual se considera que siempre estuvo afiliado al RPM.

Se advierte que actos como no usar el derecho de retracto,
permanecer por varios anos efectuando cotizaciones de forma continua o
no solicitar el retorno al RPM antes de la restriccion por edad, por si solos,
no denotan una debida y suficiente asesoria sobre las condiciones y
caracteristicas de cada régimen y el riesgo financiero que se asume al
permanecer en el uno o en el otro, tal y como se ha indicado en las
sentencias SL538 de 2022, SL1660 de 2022, SL1903 de 2022, entre otras,
providencias en las que se descartd el uso de la tesis de los actos de
relacionamiento en los litigios sobre la validez del traslado de régimen

pensional.

Ahora, la decision de declarar ineficaz el traslado de régimen
conlleva la obligacion para las AFP DEMANDADAS de devolver a
COLPENSIONES, debidamente indexados y con cargos a sus propios
recursos, los aportes pensionales, rendimientos financieros, sumas
deducidas y dirigidas al fondo de garantia de pension minima, primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y los gastos de
administracion, percibidos durante la vinculacion del afiliado, sin
descuento alguno, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL17595
de 2017, SL4989 de 2018, SL1421 de 2019, SL1688 de 2019, SL3464 de
2019 y SL4025 de 2021, SL4061 de 2021, SL4025 de 2021, SL4609 de
2021, SL3188 de 2022, entre otras, providencias donde se rememoro la
sentencia SL Rad. 31.989 del 8 de septiembre de 2008, en cuanto las

consecuencias de la ineficacia del traslado, lo que descarta los
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planteamientos de la alzada formulada por la AFP, pues en este tipo de
asuntos se debe retornar al RPM el aporte completo, no pudiendo el fondo
de pensiones retener o compensar suma alguna o beneficiarse con
recursos que nunca debieron estar en el RAIS. Como la decision de
primera instancia es suficientemente clara en disponer la devolucion de
la totalidad de los valores referidos en precedencia, se confirmara la

condena.

Se advierte que la orden impartida por el a quo en el sentido de
declarar a COLPENSIONES como actual fondo administrador de las
cotizaciones del demandante, obliga a dicho fondo a recibir los valores
antes referidos, incorporarlos como aportes pensionales, validarlos como
semanas cotizadas y a reactivar la afiliacion sin solucion de continuidad,
por lo que se adicionara el alcance de la condena, situacion que no afecta
el principio de sostenibilidad fiscal porque la ineficacia implica retrotraer
las cosas al estado en que se hallaban antes, lo que conlleva que la AFP
DEMANDADA deba reintegrar al RPM todos los recursos utiles para el
eventual reconocimiento pensional, indexados, tal y como se ha indicado
en las sentencias SL4989 de 2018; SL1421 de 2019, SL1688 de 2019,
SL3464 de 2019 y SL4025 de 2021, SL2173 de 2022, SL2380 de 2022,

entre otras.

Adicionalmente, la Sala modificara la decision de primera instancia
en el sentido de indicar que en el presente caso no se configuré la
ineficacia de la afiliacion, sino del acto de traslado de régimen pensional,
pues la afiliacion corresponde al acto de incorporacion permanente del
trabajador al sistema general de pensiones (art. 13 Decreto 692 de 1994),
mientras el traslado, es un acto juridico que se produce con posterioridad
a la afiliacion. Adicionalmente, la omision en el cumplimiento del deber
de informacion, que deriva en la ineficacia del acto, se predica del tramite
del traslado y no de la afiliacion; en otros términos, la ineficacia de la
afiliacion ocasionaria la exclusion del trabajador del sistema general de
pensiones, en tanto la ineficacia del traslado de régimen pensional

mantiene incolume su pertenencia al régimen de prima media.

De otra parte, se adicionara la sentencia de primera instancia para

declarar que COLPENSIONES puede obtener por las vias judiciales
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pertinentes, el valor de los perjuicios que eventualmente pueda sufrir en
el momento que deba asumir la obligacion pensional en montos no

previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

Respecto la excepcion de prescripcion propuesta por
COLPENSIONES, en las sentencias SL1421 de 2019, SL4062 de 2021, y
SL1942 de 2022, entre otras, la H. CSJ senald la inoperancia de este
medio exceptivo en los asuntos en los cuales se declara la ineficacia del
traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho fundamental
irrenunciable e imprescriptible, sino también por el caracter declarativo
propio de este tipo de pretension, en consecuencia, no tiene prosperidad.

Igual suerte ocurre con los demas medios de defensa invocados.

Sin costas en esta instancia.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 del CPACA,
modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra remitir
copia de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA
JURIDICA DEL ESTADO.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal PRIMERO de la sentencia de
primera instancia el cual quedara de la siguiente forma: “PRIMERO:
DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional realizado por
IVAN SANTIAGO PAEZ RODRIGUEZ a la AFP Porvenir, en el aio 1997. En
consecuencia, DECLARAR que para todos los efectos legales el afiliado
nunca se trasladé al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y, por
tanto, siempre permanecié en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida.”, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

sentencia.
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SEGUNDO: ADICIONAR el ordinal TERCERO de la sentencia de
primera instancia en el sentido de CONDENAR a COLPENSIONES a
recibir al demandante, sin solucion de continuidad, como su afiliado en
el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, a recibir de
PORVENIR y COLFONDOS los valores ordenados y a incorporarlos como
aportes pensionales en la historia laboral, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia de primera instancia, en el
sentido de DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que eventualmente pueda
sufrir en el momento que deba asumir la obligacion pensional en montos

no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia, conforme la parte considerativa de esta providencia.
QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.

SEXTO: SE ORDENA remitir copia de esta sentencia a la AGENCIA
NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme el articulo
199 del CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

Secretaria de la Sala proceda de conformidad.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGOZLE? NDER RIOM

agistrado.

yz;,/w%

ANGELA/LUCIA MU ILLO VARON

Maglstradaion aclaracién de voto
CARMEN C}ﬁ

ILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada.
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: IVAN SANTIAGO PAEZ RODRIGUEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 004 2021 00465 01

MAGISTRADO PONENTE: HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar la
decision de primera instancia que declard la ineficacia del traslado de régimen
pensional, se presenta aclaracion de voto, en razéon a que se esta de acuerdo con
la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia,
Salas de Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463,
STL 11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021, STP-
2166-2021 y STL 351-2022, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal
cuando se han aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento,
la inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral
para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracion
a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera
del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracion de voto.

ANGELA/LUCIA MUZ.O VARON
Magistrada
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

Radicado N° 05-2020-00339-01

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

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procede la Sala Quinta de Decision a resolver el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES contra el fallo
del 20 de enero de 2022, que condeno al reconocimiento de la pension
de sobrevivientes, pago de retroactivo a partir del 08 de agosto de 2019
y condeno en costas a la DEMANDADA (01:34:27 archivo “028.
20.01.2022 Audiencias”).

I. ANTECEDENTES

e DEMANDA (archivo “002. 09 10 2020-02 DEMANDA?”).

MARIA RUBIELA MARIN DE ARREDONDO solicit6 condenar a
COLPENSIONES a reconocer y pagar la pension de sobrevivientes a
partir del 07 de agosto de 2019, indexacion, condenas ultra y extra

petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico indicé que tiene 78 anos, que el 09 de
julio de 1962 celebré matrimonio con JOSE JESUS ARREDONDO
MARIN, quien soporté su manutenciéon econémica, procreando 03
hijos. Senalo que la Resolucion 0710 del 23 de marzo de 1988, el ISS
le reconocio pension de vejez al causante por 1 SMLMV, quien fallecio

el 07 de agosto de 2019, conviviendo con este hasta su fallecimiento.
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Afirmo que reclamo la pension de sobreviviente y por Resolucion SUB
271452 de 2019 se nego la misma porque no se acredito la convivencia
con el causante en sus ultimos 05 anos de vida, acto contra el cual
interpuso recursos, siendo confirmado con las Resoluciones SUB
313632 del 15 de noviembre de 2019 y SUB 271452 del 1° de octubre
de 2019.

e CONTESTACION DEMANDA (archivo “013. 06.08.2021
CONTESTACION MARIA RUBIELA MARIN”).

COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Acepto los hechos
que el causante disfruto pension de vejez y que nego el reconocimiento
de la pension de sobrevivientes a la DEMANDANTE. Indicé que no se
acredito el requisito de convivencia con el causante por los 05 anos
inmediatamente anteriores al fallecimiento, por tanto, no reune los
requisitos legales para acceder a la pension reclamada, por cuanto su
deceso fue en Santiago de Cali y la residencia de la conyuge supérstite
reside en Bogota D.C., conclusion reforzada con la investigacion
administrativa. Interpuso las excepciones de inexistencia del derecho
reclamado, cobro de lo no debido, presuncion de legalidad de los actos
administrativos, buena fe, inexistencia de intereses moratorios e

indexacion, prescripcion, compensacion y la genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (01:34:27 archivo
“028. 20.01.2022 Audiencias”).

El 20 de enero de 2022 el Juzgado 05 Laboral del Circuito de

Bogota D.C. profirio sentencia con el siguiente tenor literal:

“(...) PRIMERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES a pagar sefiora MARIA RUBIELA MARIN DE
ARREDONDO una pensién de sobrevivientes, con ocasion al fallecimiento de
su esposo y pensionado JOSE JESUS ARREDONDO MARIN, a partir del 08
de agosto de 2019, junto con los reajustes legales y mesada 13 adicional.
Esta prestacion deberd ser indexada, teniendo en cuenta como como IPC
inicial el del mes en que se cause cada mesada y como IPC final el del mes
anterior al que se realice el pago efectivo. SEGUNDO: COSTAS a cargo de
COLPENSIONES, incluyase como agencias en derecho la suma de cuatro
salarios minimos legales mensuales vigentes. TERCERO: En caso que este
fallo no fuera apelado, CONSULTESE a favor de COLPENSIONES. {(...)”.
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El a quo fij6 como problema juridico establecer si le asiste
derecho a la DEMANDANTE a la pension de sobrevivientes y demas

acreencias reclamadas.

Como fundamento de su decision senalé que conforme la norma
vigente al fallecimiento del causante en 2019, la DEMANDANTE como
conyuge supérstite debe acreditar 05 anos de convivencia en cualquier
tiempo con el causante, requisito que demostré no solo en el periodo
inmediatamente anterior al deceso sino también en cualquier tiempo
conforme la regla jurisprudencial de la H. CSJ, sin que el resultado
superficial de la investigacion administrativa, el cual privilegio la
declaracion de vecinos y un tendero por encima de la propia familia,
desvirtue las pruebas que demuestran de forma razonable que si hubo
convivencia a pesar de los traslado de residencia de la pareja, siendo
obstinada la posicion de COLPENSIONES de exigir la convivencia en
el periodo inmediatamente anterior cuando quien reclama es conyuge

del pensionado fallecido, carga que en todo caso se cumplia también.

III. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado del articulo 13 de la Ley 2213 de

2022, ningun apoderado de las partes presento alegatos.

IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia de primera instancia fue adversa
a COLPENSIONES, su calidad de administradora de pensiones de
derecho publico permite inferir razonablemente que la garante en
ultima instancia de las condenas impuestas es la NACION, por tanto,
procede el grado jurisdiccional de consulta conforme el articulo 69

CPTSS, a fin de que se realice un estudio integral de la providencia.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de

causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
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articulo 69 CPTSS, procede a resolver el grado jurisdiccional de

consulta a favor de COLPENSIONES.

VI. PROBLEMA JURIDICO

Le corresponde a la Sala determinar si le asiste derecho a la
DEMANDANTE al reconocimiento de la pension de sobrevivientes como
conyuge supérstite y demas pretensiones, conforme los requisitos

sustanciales previstos en la Ley y Jurisprudencia para ello.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de que: i) la
demandante MARTA RUBIELA MARIN DE ARREDONDO naci6 el 27 de
abril de 1942 (archivo “GEN-DDI-BE-2019_14507076-20191028095236”
carpeta “016. EXP. CAUSANTE”); ii) la DEMANDANTE y el causante
JOSE JESUS ARREDONDO MARIN (q.e.p.d.) celebraron matrimonio el
09 de julio de 1962 (Pag. 5 archivo “004. 09 10 2020-03 ANEXOS"); ii)
mediante Resolucion 710 del 23 de marzo de 1988, el extinto ISS
reconocio al causante pension legal de vejez a partir del 11 de febrero de
1988, en cuantia de 1 SMLMV (Pag. 1 a 5 archivo “GEN-REQ-IN-
2019_11148221-20190826121444” carpeta “016. EXP. CAUSANTE”); iii)
el causante fallecio el 07 de agosto de 2019 (Pag. 6 archivo “004. 09 10
2020-03 ANEXOS”); iv) mediante Resolucion SUB 271452 del 1° de
octubre de 2019, la demandada COLPENSIONES nego a la
DEMANDANTE la sustitucion de la pension de vejez del causante, acto
administrativo que fue confirmado a través de las Resoluciones SUB
313632 del 15 de noviembre de 2019 y DEP 15310 del 26 de diciembre
de 2019 (archivos “GRF-AAT-RP-2019 11148221-20191001095428,
“GRF-AAT-RP-2019_14507076_2-20191226101225, “GRF-AAT-RP-
2019_14507076-20191115075252” carpeta “016. EXP. CAUSANTE”).

En la sentencia de primera instancia, la a quo condeno al
reconocimiento de la pension de sobrevivientes, pago de retroactivo a

partir del 08 de agosto de 2019 y condenoé en costas a la DEMANDADA.
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Procede la Sala a resolver el grado jurisdiccional de consulta a
favor de la demandada COLPENSIONES, atendiendo las siguientes

consideraciones

- Pension de sobrevivientes a favor del conyuge supérstite
en vigencia de la Ley 797 de 2003.

La H. CSJ senala que la normatividad vigente a la fecha de
muerte del causante regula la causacion y disfrute de la pension de
sobrevivientes, tal y como ha ratificado en las sentencias SL243-2023,

SL315-2023, SL331-2023, entre otras.

La pension de sobrevivientes regulada por la Ley 797 de 2003,
que modifico los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, reconoce
como beneficiario de la prestacion a los miembros del grupo familiar
del pensionado o afiliado fallecido por riesgo comun, entre ellos al
conyuge o compainero permanente supérstite, siempre y cuando
acredite minimo 0S5 anos de convivencia, precisando la H. CSJ que el
conyuge puede acreditar dicho periodo en cualquier tiempo, siempre y
cuando permanezca vigente el vinculo matrimonial, por su parte, el
companero permanente debe probar el lapso de forma inmediatamente
anterior al deceso del causante, tal y como se indico en las sentencias
SL2821-2021, SL4318-2021, SL2257-2022, SL2767-2022, SL4093-

2022, entre otras.

La H. CSJ define el concepto de convivencia como la comunidad
formada por la relacion afectiva de respeto, carino y ayuda mutua, con
animo de permanencia, reflejo de un amor responsable que deriva en
un proyecto de vida de pareja estable, real y vigente; la cual debe ser
demostrada de manera ininterrumpida por el periodo exigido por la
normatividad vigente SL1706-2021, SL803-2022, SL2767-2022,
SL2893-2021 SL4283-2022, entre otras.

Para la Alta Corporacion, hay convivencia a pesar de la ausencia
fisica, cuando tal circunstancia obedezca a situaciones particulares y

justificables de salud, trabajo y oportunidades laborales, imperativos
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legales o economicos, fuerza mayor o cualquier otra situacion que
impida compartir techo y la cohabitacion sin que ello implique la
desaparicion de la comunidad de vida de la pareja ni refleje el deseo de
acabar la relacion, al permanecer los lazos afectivos, sentimentales,
apoyo y solidaridad, acompanamiento espiritual y ayuda mutua, tal y
como se indico en las sentencias SL3813-2022, SL1706-2021, SL803-
2022, SL2767-2022, entre otras.

CASO EN CONCRETO.

Conforme los antecedentes normativos expuestos, la H. CSJ de
manera pacifica ha reiterado que la normatividad vigente a la fecha de
muerte del causante regula la causacion y disfrute de la pension de
sobrevivientes, tal y como indico en las sentencias SL243-2023, SL315-

2023, SL331-2023, entre otras.

En el presente asunto, el causante JOSE JESUS ARREDONDO
MARIN (g.e.p.d.) fallecié el 07 de agosto de 2019 (Pag. 6 archivo “004. 09
10 2020-03 ANEXOS”), asi las cosas, la norma que regula la causacion
y disfrute de la pension de sobrevivientes es la Ley 797 de 2003, vigente

a la fecha del deceso del causante.

Asi las cosas, la Ley 797 de 2003, que modifico los articulos 46 y
57 de la Ley 100 de 1993, reconoce como beneficiarios de la pension de
sobrevivientes a los miembros del grupo familiar del pensionado por
vejez o invalidez por riesgo comun que fallezca, presupuesto que se
cumple en el presente asunto esta plenamente acreditado que al
causante se le reconocio pension legal de vejez a partir del 11 de febrero
de 1988 en virtud de la Resolucion 710 del 23 de marzo de 1988 del
extinto ISS (Pag. 1 a S5 archivo “GEN-REQ-IN-2019 11148221-
20190826121444” carpeta “016. EXP. CAUSANTE”).

Por su parte, el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por
la Ley 797 de 2003, consagro como beneficiario vitalicio de la pension de
sobrevivientes al conyuge supérstite, siempre y cuanto tenga 30 o mas

anos de edad a la fecha de fallecimiento del causante y acredite haber
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convivido con éste no menos de cinco (05) anos continuos con

anterioridad a su muerte.

En cuanto al alcance del periodo minimo de convivencia, para el
caso del conyuge supérstite, la H. CSJ senala que el alcance efectivo del
articulo 47 de la Ley 100 de 1993 modificado por la Ley 797 de 2003 no
es otro que la posibilidad para que este acredite tal periodo en cualquier
tiempo, siempre y cuando permanezca vigente el vinculo matrimonial,
tal y como indico en las sentencias SL2821-2021, SL4318-2021,
SL2257-2022, SL2767-2022, SL4093-2022, entre otras.

En el caso bajo estudio, la demandante MARIA RUBIELA MARIN
DE ARREDONDO acredito que nacio el 27 de abril de 1942 archivo
“GEN-DDI-BE-2019_14507076-20191028095236” carpeta “016. EXP.
CAUSANTE”) y celebré matrimonio con el causante el 09 de julio de 1962
(Pag. 5 archivo “004. 09 10 2020-03 ANEXOS”), sin acreditar divorcio,
disolucion de la sociedad conyugal, cesacion de los efectos civiles del
matrimonio religioso o nulidad del mismo, de lo cual puede inferirse
razonablemente que tal vinculo permaneci6o vigente hasta el

fallecimiento del sefior JOSE JESUS ARREDONDO MARIN (q.e.p.d.).

La demandada COLPENSIONES alego6 que la DEMANDANTE no
acredito su convivencia con el causante dentro de los 05 afnos anteriores
a su fallecimiento y no le reconocio la pension de sobrevivientes, tal y
como se aprecia en las Resoluciones SUB 271452 del 1° de octubre de
2019, SUB 313632 del 15 de noviembre de 2019 y DEP 15310 del 26 de
diciembre de 2019 (“GRF-AAT-RP-2019 11148221-20191001095428”,
“GRF-AAT-RP-2019_14507076_2-20191226101225, “GRF-AAT-RP-
2019_14507076-20191115075252” carpeta “016. EXP. CAUSANTE”).

La posicion de COLPENSIONES se basa en los resultados del
informe técnico de investigacion realizado por COSINTE LTDA., el cual
concluyo que las pruebas de campo y entrevistas no lograron conformar
que entre la DEMANDANTE y el causante hubieran convivido los

ultimos 05 anos de vida de este ultimo, haciendo énfasis en que vecinos
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de Pereira no conocieron a la DEMANDANTE y la diferencia entre los
lugares de residencia de los conyuges (archivos “GEN-REQ-IN-
2019_11148221-20190905101218”).

Los precitados resultados fueron desvirtuados con los elementos
probatorios practicados en el proceso, en especial la solicitud del propio
causante de reactivar el incremento pensional por conyuge a cargo
suspendido entre agosto a diciembre de 2004, enero a diciembre de 2005
y enero de 2006, solicitud que acepto el extinto ISS, lo que acredita que
por lo menos 43 anos de convivencia entre julio de 1962 y febrero de
2006, plazo mayor al exigido por la H. CSJ, a saber, 05 anos de
convivencia en cualquier tiempo (archivo “GEN-REQ-IN-2019_11148221-
20190826121442”).

Asi las cosas, bastaria con la anterior prueba para desvirtuar la
posicion de COLPENSIONES, quien injustificadamente se abstiene de
acatar la regla jurisprudencial de la H. CSJ, segun la cual la conyuge
supérstite con vinculo matrimonial vigente puede acreditar los 05 anos
de convivencia exigidos por la Ley 797 de 2003 en cualquier tiempo,

criterio que comparte este Tribunal.

No obstante lo anterior, en el presente asunto se demostro a través
de los testimonios de LILIAN LUCERO LONDONO AGUDELO, BLANCA
NUBIA GOMEZ TORRES y MARIA YOLANDA GALVEZ ARREDONDO que
la convivencia entre el causante y la DEMANDANTE nunca ceso, por
cuanto una vez sus tres hijos se hicieron mayores de edad y se radicaron
en ciudades distintas, a saber, Bogota D.C., Palmira y Pereira; el
causante y la DEMANDANTE se trasladaron de Tebaida — Quindio hacia
Pereira, donde fijaron su residencia permanente sin perjuicio de los
tiempos en que viajaban a Palmira a visitar a su hija LUZ ARGENIS o a
su hijo JORGE IVAN en Bogota D.C., ultimo lugar que no agradaba al
causante por su clima frio, por lo cual la DEMANDANTE permanecia
sola durante semanas para atender sus controles médicos, sin que ello
implicara en modo alguno el animo de los conyuges de dar por finalizada

su convivencia y proyecto de vida en comun.
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En efecto, LILIAN LUCERO LONDONO AGUDELO manifesté que
los conyuges le arrendaron una casa, entre 2009 hasta el fallecimiento
del causante en 2019, observando su trato de pareja y que

constantemente viajaban donde sus hijos (24:30 archivo “028.

20.01.2022 Audiencias’).

A su vez, BLANCA NUBIA GOMEZ TORRES declaré que conocié a
los conyuges porque la DEMANDANTE es su tia; que vivieron en Tebaida
hasta que sus todos sus hijos fueron mayores, tras lo cual la pareja de
esposos se traslado a Pereira donde vivia su hija GLORIA ESPERANZA,
a la vez que viajaban constantemente a Palmira a visitar a su hija LUZ
ARGENIS o a su hijo JORGE IVAN en Bogota D.C. (34:40 archivo “028.
20.01.2022 Audiencias’).

Finalmente, MARIA YOLANDA GALVEZ ARREDONDO narr6 que
la DEMANDANTE fue esposa de su tio; que los esposos vivieron en
Tebaida hasta su traslado de residencia a Pereira, compartieron un
tiempo con su hija GLORIA ESPERANZA, visitando constantemente a
sus otros hijos en Palmira y Bogota D.C., ultimo lugar donde el causante
preferia no estar por el frio, sin que ello implicara separacion de la pareja

(52:40 archivo “028. 20.01.2022 Audiencias’).

Asi las cosas, para la Sala hay prueba suficiente de que si bien
existieron periodos de separacion entre los conyuges, por cuanto la
DEMANDANTE se trasladaba a Bogota D.C. a hacer sus examenes y
controles médicos, sitio donde no preferia ir el causante, ello no
implicaba en modo alguno el deseo de los conyuges de finalizar su
convivencia, por cuanto su relacion y proyecto de vida en comun, lazos
afectivos, sentimentales, apoyo, solidaridad y acompanamiento
espiritual, siendo notorio que la H. CSJ ha reconocido que separaciones
o periodos sin cohabitacion no desvirtian la convivencia cuando la
causa de los mismos este justificada y se demuestre que nunca hubo
animo de cesar la relacion y dar por terminado el proyecto de vida comun

y permanente continuod existiendo.
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Por las anteriores consideraciones, se confirmara la sentencia de
primera instancia en cuanto el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes a favor de la DEMANDANTE, en la misma cuantia de Un
(1) SMLMV de la pension de vejez que disfruto el causante, a partir del
dia siguiente al fallecimiento de este, esto es, desde el 08 de agosto de

2019.

Como quiera que la demanda fue radicada el 25 de septiembre de
2020 (archivo “001. 09 10 2020-04 ACTA DE REPARTO JUZGADO
PEQUENAS CAUSAS”), no hay duda que se presenté dentro de los 03
anos siguientes a la defuncion del causante, motivo por el cual no se
causo la prescripcion de ninguna mesada, de conformidad con los

articulos 488 y 489 CST y 151 CPTSS.

Conviene senalar que ha sido posicion sostenida del magistrado
sustanciador senalar que la pension de sobrevivientes causada con
posterioridad al 31 de julio de 2011, se causa en 13 mesadas anuales,
de conformidad con el Acto Legislativo 1° de 2005, tal y como ha indicado
la H. CSJ en las sentencias SL12376-2014, SL4627-2016, SL3784-
2019, SL5141-2019, SL1982-2020, SL3229-2020, SL3721-2020,
SL672-2021, SL3933-2021, SL4165-2021, SL5260-221, entre otras.

Ahora bien, en el caso bajo estudio se advierte que el causante
accedio a la pension de vejez a partir del 11 de febrero de 1988, de lo
cual se infiere que accedi6 a la mesada adicional de junio creada en el
articulo 142 de la Ley 100 de 1993, siendo posicion de las companeras
magistradas que componen esta Sala de Decision senalar que la pension
de sobrevivientes es un derecho derivado de la pension de vejez del
causante, realizandose la transmision en un 100% incluido el nimero

de mesadas anuales devengadas por el pensionado fallecido.

Asi las cosas, seria del caso estudiar el numero de mesadas de la
pension de sobrevivientes, no obstante, el fallo de primera instancia
condenod a su reconocimiento en 13 mesadas anuales, aspecto que no

fue controvertido por el apoderado de la DEMANDANTE y, en
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consecuencia, como quiera que este expediente se conoce en el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, se confirmara la

decision del a quo.

Frente la imposicion de costas en el tramite de primera instancia
a COLPENSIONES, la Sala advierte que dicha condena es procedente,
cuanto el articulo 365 CGP, aplicable al procedimiento laboral en virtud
del articulo 145 CPTSS, establece que la parte vencida en el proceso sera
condenada en costas procesales, tal y como ocurre en el presente asunto
donde no prosperd la teoria del caso planteada por este fondo de

pensiones, independiente del comportamiento de las partes.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 CPACA
modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra
remitir copia de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral primero de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de DECLARAR que la pension de
sobrevivientes reconocida a la DEMANDANTE asciende al monto de
Un (1) SMLMV. Los demas apartes del precitado numeral se mantienen

incolumes.
SEGUNDO: CONFIRMAR los demas numerales de la sentencia

de primera instancia, conforme la parte considerativa de esta

providencia.
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TERCERO: SIN COSTAS en el grado jurisdiccional de consulta.
CUARTO: SE ORDENA remitir copia de esta sentencia a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme

el articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de

2021. Secretaria de la Sala proceda de conformidad.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGO ZLE DER RIO G
aglstrado
ANG%UCIA %LLO VARON

Magistrada.

outus . - .
CARMEN CE&)ILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada.
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

Radicado No0.10-2020-00125-01

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

(2023).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procede la Sala Quinta de Decisién de la Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota a resolver el grado
jurisdiccional de consulta a favor del demandante JOSE ALVARO
TORRES RUGE contra la sentencia del 02 de febrero de 2023
proferida por el Juzgado Décimo (10°) Laboral del Circuito de Bogota
que establecié como primera mesada pensional la suma de
$573.530,29 a partir del 04 de febrero de 2011, declar6 probada la
excepcion de prescripcidn, absolvié a la demandada de la reliquidaciéon
solicitada y condeno en costas a la parte actora (min. 01:08:15, archivo

“12Audiencia20230202Parte2”).

I. ANTECEDENTES

o DEMANDA

JOSE ALVARO TORRES RUGE llam6 a juicio al FONDO DE
PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE
COLOMBIA con el fin de que se reconozca y pague la reliquidacion de
la pensiéon restringida de jubilacion por la correcta indexaciéon de la

primera mesada pensional, junto con las diferencias pensionales,
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condenas por facultades ultra y extra petita, costas y agencias en

derecho.

Fundamenté sus pretensiones en que nacié el 04 de febrero de
1951, laboré como trabajador oficial al servicio de los extintos
Ferrocarriles Nacionales de Colombia entre el 07 de mayo de 1980 y el
15 de noviembre de 1991, vinculo que se termin6 de forma unilateral
por supresion del cargo; que la entidad demandada  mediante
Resolucion No.1233 de 2011 le reconocié una pensién proporcional de
jubilacién - pension sancion, a partir del 04 de febrero de 2011, en
cuantia de $535.600, equivalente al 42.99% sobre un IBL de
$1.002.089, sin que incluyeran todos los factores salariales
devengados; que el 8 de agosto de 2011 solicité la reliquidacién e
indexacion de la prestacion reconocida, peticibn que fue negada en
Resolucion No.2624 de 04 de octubre de 2011; que al considerar que
el valor de la pensién es inferior a la que realmente le corresponde,
reclamo6 nuevamente la reliquidacion el 26 de septiembre de 2018,
solicitud que también fue negada en oficio del 12 de junio de 2019

(pdg. 39 a 48, archivo “01ExpedienteDigital”).

o CONTESTACION DEMANDA

El FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA se opuso a las pretensiones. Aceptd el
vinculo laboral que tuvo el demandante con los extintos Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, los extremos temporales, la forma de
terminacion del contrato, la fecha de nacimiento del actor, el
reconocimiento de la pension de jubilacién, las solicitudes de
reliquidacién y sus respuestas. Expres6 que los demdas hechos no eran
ciertos y formulé las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido
e inexistencia de la obligaciéon, buena fe, compensaciéon y la
innominada o genérica (pdg. 2 a 8, archivo

“O8ContestacionDemandalUgpp”).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
(Min. 01:08:15, archivo “12Audiencia20230202Parte2”)

El 02 de febrero de 2023, el Juzgado Décimo (10) Laboral del

Circuito de Bogota profirio sentencia con el siguiente tenor literal:

“PRIMERO: DECLARAR que el FONDO DE PASIVO SOCIAL DE
FERROCARRILES NACIONALES efectivamente debe reconocer como
mesada pensional inicial al demandante correspondiente a la suma de
$573.530,29 para la data del 04 de febrero de 2011, debidamente
indexada, de conformidad a la parte motiva de esta providencia a favor del
sefior JOSE ALVARO TORRES RUGE. SEGUNDO: DECLARAR probada la
excepcion por el FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA, en relacion a la de prescripcion frente a las
diferencias pensionales derivadas de la reliquidacién pensional por las
anualidades del anio 2011, 2013 y 2014 y se absuelve del pago de
diferencia en mesadas pensionales por la reliquidacién y también se
declaran probadas las excepciones de cobro de lo no debido e inexistencia
de la obligacidn, frente a diferencias pensionales del afio 2013 en adelante
hasta la actualidad, teniendo en cuenta que la mesada pensional
reliquidada se torna inferior al Salario Minimo Legal, razones por las
cuales, se absuelve del pago de diferencias en mesadas pensionales, de
acuerdo a la parte motiva de esta providencia, y se absuelve al FONDO DE
PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, del
pago de diferencias en mesadas pensionales deprecadas en la
demanda. TERCERO: SE CONDENA en costas de esta instancia al
demandante JOSE ALVARO TORRES RUGE a favor del FONDO DE PASIVO
SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, deben ser
tasadas por secretaria e incluir como agencias en derecho la suma de
$500.000. CUARTO: En caso de no ser apelada esta providencia, debe
remitirse al H. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd para que
se surta el grado jurisdiccional de consulta.”

Para resolver la Juez indic6 que no hubo discusiéon sobre la
calidad de pensionado del demandante, el ingreso base de liquidacion y
el porcentaje del 45.86%, sino que la controversia radica en la forma en
que se aplico la férmula para la indexacién de la primera mesada
pensional. Senal6 que el promedio del salario devengado por el actor en
el ultimo ano de servicios fue de $130.272, por lo que, al aplicar la
jurisprudencia actualizada de la SLC de la CS]J, se toma el IPC final de
diciembre de 2010, equivalente a 105.23651, diferente al aplicado por
la demandada, y como IPC inicial de diciembre de 1990 que corresponde
a10.96102, lo que arroja un factor de indexacién de 9.60 y un valor de
salario indexado a 2011 de $1.250.611.20, que al aplicarle una tasa de

reemplazo de 45.86%, se obtiene una mesada pensional en cuantia de
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$573.530.30, superior a la concedida por el FONDO, siendo procedente
su reliquidacion. Que por efectos de reajuste de la mesada pensional
afio a afio, el monto para el afio 2012 es de $594.898.81, 2013
$609.386.65, 2014 $621.208.75, 2015 $643.944.99, 2016
$687.540.06,2017 $727.073.62,2018 $756.80.93,2019 $780.877.51,
2020 $810.550.86, 2021 $823.600.73, 2022 $869.887.09 y 2023
$969.402.17, por lo que se generan unas diferencias a favor del actor
desde el 2011 hasta 2014, pero que a partir del 2015 el monto es inferior
al salario minimo, generandose una reliquidacion negativa en contra del

demandante.

Sin embargo, el a quo advirtié que las diferencias generadas a
favor de JOSE ALVARO TORRES RUGE se encuentran afectadas por

el fendmeno prescriptivo.
III. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Atendiendo a que la parte demandante no presenté recurso de
apelacién y que la sentencia de primera instancia fue adversa a sus
pretensiones, procede el grado jurisdiccional de consulta conforme al

articulo 69 del CPTSS.
IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 13 de la
Ley 2213 de 2022, las partes no presentaron alegatos en esta

instancia.
V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 69 del CPTSS, procede a estudiar el grado jurisdiccional de

consulta en favor de la parte demandante.
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VI. PROBLEMA JURIDICO

Le corresponde a la Sala determinar si al demandante le asiste
el derecho al reajuste de la primera mesada pensional por indexacion,
la reliquidacion de la pension restringida de jubilacién y el pago de las

diferencias.
VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de que: i) el FONDO DE
PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE
COLOMBIA mediante Resolucion No.1233 del 02 de mayo de 2011 le
reconocié a JOSE ALVARO TORRES RUGE pensién proporcional de
jubilaciéon - pensién sancién, en cuantia de $535.600 a partir del 04 de
febrero de 2011 (pdg. 10 a 13, archivo “01ExpedienteDigital”); ii) JOSE
ALVARO TORRES RUGE present6 solicitud de indexacién y
reliquidacién pensional el 08 de agosto de 2011 (pdg. 14, archivo
“01ExpedienteDigital”), peticion que fue negada por la demandada por
medio de la Resolucion No.2624 del 04 de octubre de 2011, al advertir
que el monto a reconocer es inferior al SMLMYV, aplicando una tasa de
reemplazo de 45.86%, teniendo como promedio mensual devengando en
el udltimo de servicio la suma de $130.272 (pdg. 17 a 25, archivo
“0O1ExpedienteDigital”); iii); y el 26 de septiembre de 2018, el
demandante presentd solicitud de reliquidacién e indexaci6on de la
mesada pensional, despachada desfavorablemente en comunicaciéon del

12 de junio de 2019 (pdg. 29 a 36, archivo “01ExpedienteDigital”).

- Sobre la indexacion de la primera mesada pensional

La posicion actual, sostenida y pacifica, tanto de la H. Corte
Constitucional como de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, sefiala que procede la indexacién de la primera
mesada pensional, con independencia de si la fecha de reconocimiento
pensional lo fue con anterioridad o posterioridad a la entrada en vigencia
de la Constitucion Politica de 1991 o de la Ley 100 de 1993, tal y como
ha sido expuesto en las sentencias SU-1073 de 2012, SL rad. 514035
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del 5 de junio de 2012, SL698 de 2013, SL4106 de 2014, SL1361 de
2015, SL13076 de 2016, SL3191 de 2018, SL2880 de 2019, SL649 de
2020,SL1222 de 2021, SL2950 de 2021, entre otras.

Ahora bien, la Sala de Casacién Laboral de la H. CS] ha hecho
énfasis de que la indexacién de la primera mesada pensional procede
cuando entre el retiro del servicio y el goce de la prestacion existe una
solucion de continuidad que genere un desmedro del valor adquisitivo
de la base salarial sobre la cual se calcul6 el valor de la pensién, caso en
el cual se actualizara dicho indice multiplicando el valor del salario por
el cuociente que resulta de dividir el IPC final (estructuracion del
derecho) sobre el IPC inicial (fecha del Gltimo salario o desvinculacién),
correspondiendo dichos indices a los del 31 de diciembre del afio
inmediatamente anterior, tal y como reafirmé la alta Corporacion en las
sentencias SL4629 de 2016, SL1367 de 2020, SL3612 de 2020, entre

otras.
CASO CONCRETO

Descendiendo al caso bajo estudio, resulta relevante indicar que
no es objeto de controversia que el actor laboré a favor de los extintos
Ferrocarriles Nacionales de Colombia un total de 4.127 dias entre el
07 de mayo de 1980 y el 16 de noviembre de 1991 (pdg. 13, archivo
“01ExpedienteDigital”); que el FONDO DE PASIVO SOCIAL DE
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA mediante Resolucion
No0.1233 del 02 de mayo de 2011 le reconocié a JOSE ALVARO TORRES
RUGE pensién proporcional de jubilacién - pension sancién, en cuantia
de $535.600 a partir del 04 de febrero de 2011 (pdg. 10 a 13, archivo
“01ExpedienteDigital”); tampoco es motivo de discordia el promedio
salarial mensual y la tasa de reemplazo obtenido por la demandada
para calcular el valor de la mesada pensional. La discusién radica en
que la parte actora considera que la mesada pensional es mucho mayor

a la reconocida por aplicacién indebida de la indexacion.
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Asfi las cosas, y aplicando la férmula que segun criterios técnicos
es la mas adecuada para llevar a valor presente el ingreso base de
liquidacioén, el cual se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es el ultimo salario promedio devengado por el actor ($130.272),
por la suma que resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE (vigente en la dltima anualidad
anterior a la fecha de causacion de la pension) por el indice inicial, es
decir, el vigente en la anualidad anterior a la fecha en que terminé la
relacion de trabajo, y al aplicar el porcentaje obtenido por la entidad

de 45.86%, se obtiene el siguiente resultado:

Salario base . Porcentaje Valor
Ipc . Factor de Salario . . .
de Lo Ipc final . i . pension primera
L. .. inicial indexacion indexado . .
liquidacion sancion mesada
$130.272,00 7,65 73,45 9,601307 |$1.250.781,49 45,86 $573.608,39

Siendo ello asi, la mesada pensional calculada por la Sala es
superior a la reconocida por la demandada ($535.600), por lo que a
continuacion se estableceran las diferencias que surgen a favor del
pensionado, advirtiendo que la pensiéon que recibe desde el mismo
momento del disfrute (04 de febrero de 2011) corresponde a un salario

minimo legal mensual vigente:

. Valor Incremento Mesada . . #
Ano mesada a IPC % reconocida Diferencia mesadas Total
reconocer
2011 $573.608,39 $535.600| $38.008,39 12,9 $490.308,25
2012 $595.003,98 3,73| $566.700| $28.303,98 14 $396.255,78
2013 $609.522,08 2,44| $589.500| $20.022,08 14 $280.309,14
2014 $621.346,81 1,94| $616.000| $5.346,81 14 $74.855,34
2015 $644.088,10 3,66 $644.350 -$ 261,90 14 $ 0,00
2016 $687.692,87 6,77| $689.455| -$1.762,13 14 $ 0,00
2017 $727.235,21 575| $737.717| -$10.481,79 14 $ 0,00
2018 $756.979,13 4,09 $781.242| -$24.262,87 14 $ 0,00
2019 $781.051,06 3,18| $828.116| -$47.064,94 14 $ 0,00
2020 $810.731,00 3,80| $877.803| -$67.072,00 14 $ 0,00
2021 $823.783,77 1,61| $908.526| -$84.742,23 14 $ 0,00
2022 $870.080,42 5,62| $1.000.000 | -$129.919,58 14 $ 0,00
2023 $984.234,97 13,12| $1.160.000| -$175.765,03 2 $ 0,00
TOTAL |$1.241.728,51

Por lo anterior, el demandante solo tendria derecho a las
diferencias pensionales generadas durante los afios 2011, 2012, 2013

y 2014, por cuanto a partir del 2015 el monto de la mesada calculada
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es inferior al salario minimo legal mensual vigente, no siendo viable

reconocer una prestacion pensional por debajo de ese limite.

No obstante, como lo advirti6 el juzgado de instancia, los saldos
insolutos que se causaron a favor del pensionado se encuentran

afectados por el fenémeno extintivo de la prescripcion.

Para resolver este aspecto de la controversia, los articulos 488
del CST y 151 del CPT y SS definen la prescripcién como una forma de
extinguir las acciones que surgen para el reclamo judicial de los
derechos laborales cuando han transcurrido mas de 3 afios desde que
se han hecho exigibles, tratdindose de pensiones (o reliquidaciones)
esto ocurre frente a cada mesada, dice la norma que este término se
interrumpe por una sola vez mediante el reclamo escrito del trabajador

recibido por el deudor sobre el derecho o prestacion que reclama.

Asi las cosas, se advierte que el Juzgado de instancia declar6
prescritas todas las diferencias causadas con anterioridad al 2015, la
cual sustenté en que la demanda fue la que interrumpié el termino de
prescripcion. Al respecto, atendiendo a que la reclamacion
administrativa se agotd con la Resolucion No.2624 del 04 de octubre
de 2011, por medio de la cual el FONDO DE PASIVO SOCIAL DE
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA resolviéo la solicitud
de reliquidacion pensional (pdg. 17 a 25, archivo
“01ExpedienteDigital”), y la demanda tan solo fue presentada el 06 de
marzo de 2020 (pdg. 49, archivo “O1ExpedienteDigital’), dicha radicacion
interrumpié validamente el fenémeno extintivo. Las demas peticiones
presentadas por el actor no tienen la condicién de suspender el término
prescriptivo dado que la norma sustantiva y procesal solo faculta su

realizacidon por una sola vez.

De suerte que resultan prescritas las diferencias sobre mesadas
pensionales causadas antes del 07 de marzo de 2017, razén suficiente

para confirmar la sentencia de primera instancia.
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Sin costas en la instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, SALA LABORAL, administrando

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

ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia

conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en segunda instancia.

TERCERO: SE ORDENA remitir copia de esta sentencia a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme
el articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de

2021. Secretaria de la Sala proceda de conformidad.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGO7ALE%\IDER Ri(}ZM
ag

istrado.

ANGELA LUCIA M%LLO VARON
Magistrada.

mutﬁ,.@

CARMEN ILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada.
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

Radicado N° 11-2020-00092-01

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

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procede la Sala Quinta de Decision a resolver el recurso de
apelacion y grado de consulta de COLPENSIONES contra el fallo del
10 de febrero de 2023, que declaré ineficaz el traslado al RAIS, ordeno
devolver el saldo de la CAIP sin descuentos, reactivo la vinculacion en
el RPM y condené en costas a PROTECCION S.A. (02:06:53 archivo
“19AudioAudiencial0.02.2023%).

I. ANTECEDENTES

e DEMANDA (Pag. 4 a 25 archivo
“01ProcesoDigitalizadoHastaAuto20220608”).

WENCESLAO RODRIGUEZ solicité declarar nulo o ineficaz su
traslado al RAIS, devolver el saldo de su CAIP, reactivar su vinculacion

en el RPM, condenas ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico indico que se afilio al ISS desde 1973,
que en febrero de 2004 se traslado al RAIS mediante afiliacion a
SANTANDER AFP hoy PROTECCION S.A., AFP que no suministré
informacion clara y completa de las caracteristicas de cada régimen
pensional, recibiendo una asesoria sesgada, parcializada y contraria a

sus intereses pensionales. Aseguro que en octubre de 2019 solicito a
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las DEMANDADAS la nulidad de su traslado al RAIS y su retorno al
RPM, peticion que fue rechazada, asi mismo, que el monto de su

pension en el RAIS seria muy inferior al que tendria en el RPM.

e CONTESTACION DEMANDA.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. se opuso a las pretensiones. Aceptd
los hechos relativos a la fecha de traslado al RAIS y que neg6 la nulidad
del mismo. Indicé que la vinculacion fue libre e informada, porque
brind6 asesoria al potencial afiliado sobre las caracteristicas de los
regimenes pensionales, las condiciones para causar la pension en
cada uno y las consecuencias del traslado, tras lo cual el afiliado tomo
la decision de pertenecer a la AFP, a quien no le pueden exigir el nivel
de rigurosidad del deber de informacion adoptado en nuevas normas
que no estaban vigentes para la época de los hechos. Interpuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del Sistema General de Pensiones, aplicacion del
precedente de los actos de relacionamiento, reconocimiento de
restituciones mutuas en favor de la AFP, inexistencia de la obligacion
de devolver el seguro previsional y la genérica (Pag. 159 a 177 archivo

“01ProcesoDigitalizadoHastaAuto20220608”).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Acepté los hechos
relativos a la edad del afiliado y nego su retorno al RPM. Indic6 que no
le constan las circunstancias del traslado al RAIS pero el afiliado no
acredito las falencias alegadas en la demanda, de otra parte, no hay
causa para declarar nulo o ineficaz la vinculacion a la AFP y no es
viable el retorno al RPM por la restriccion de traslado por edad y
afectacion de la sostenibilidad financiera del Sistema. Interpuso las
excepciones de erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 CC,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia de derecho para
regresar al RPM, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de

nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago
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de costas en instituciones administradoras de seguridad social
publicas y la genérica (Pag. 270 a 307  archivo
“01ProcesoDigitalizadoHastaAuto20220608”).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (02:06:53 archivo
“19AudioAudiencial10.02.2023”).

El 10 de febrero de 2023, el Juzgado 11 Laboral del Circuito de

Bogota D.C. profirio sentencia con el siguiente tenor literal:

“(...) PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional
efectuado el dia 1° de abril de 2004 por el sefior WENCESLAO RODRIGUEZ

del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, administrado por la AFP SANTANDER hoy
PROTECCION S.A. SEGUNDO. - CONDENAR a la demandada PROTECCION
S.A. a devolver a COLPENSIONES la totalidad de las sumas que hubiese
recibido como producto de las cotizaciones obligatorias realizadas por el
DEMANDANTE durante su permanencia en dicha administradora del RAIS,
incluyendo lo percibido por la AFP SANTANDER S.A., es decir el 100% del
valor de las cotizaciones obligatorias con sus respectivos rendimientos
financieros, incluyendo ademds en dicha devolucién los porcentajes que
fueron descontados de la cotizacion y que fueron destinados a gastos de
administracion y fondo de garantia de pensiéon minima, incluyendo pues los
gastos de administraciéon los conceptos que ya se expusieron en la parte
motiva. TERCERO. - ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a reactivar de manera inmediata la afiliacion
del demandante WENCESLAO RODRIGUEZ al régimen de prima media con
prestacion definida sin solucién de continuidad y ademds a recibir la
devolucion de los dineros ordenada en este proveido. CUARTO. - las
excepciones propuestas se declaran imprésperas. QUINTO. - CONDENAR en
costas a la AFP PROTECCION S.A., incluyendo como agencias en derecho en
favor del DEMANDANTE la suma de 2 smmlv. SEXTO. — CONCEDER el
grado jurisdiccional de consulta ante la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Bogota, en favor de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
COLPENSIONES, de conformidad con lo indicado en el articulo 14 de la Ley
1149 de 2007. (...)”.

El a quo fij6 como problema juridico establecer si el traslado del

RPM al RAIS es ineficaz y la procedencia de las demas pretensiones.

Para resolver indico que la libertad de seleccion de régimen parte
de la debida informacion y la H. CSJ senala que la AFP tiene el deber
de exponer las caracteristicas de cada régimen y consecuencias del
traslado y omitir ello genera la ineficacia del traslado al RAIS, sin que
se admita como prueba la firma de manifestaciones o expresiones

geneéricas, por tanto, al no haber prueba del cumplimiento diligente de
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dicho deber, declaro la ineficacia y ordend devolver el saldo de la CAIP

sin descuentos a impuso costas a la AFP.

III. RECURSO DE APELACION.

La demandada COLPENSIONES solicito revocar el fallo. Indico
que si bien la AFP tiene deberes, el Decreto 2241 de 2010 también
impuso obligaciones al afiliado, quien se debe asesorar de los actos
juridicos en que participa, ademas su voluntad de permanecer en el
RAIS fue evidente y no se puede invalidar tal afiliacion, la cual no
desearon cambiar a pesar de alegar que su principal motivo era que el
ISS desapareciera, de otra parte, las sentencias C-1024 de 2004 y SU-
062 de 2010 imponen el deber al Juez de no ser ajeno a la afectacion
de los recursos de la seguridad social, porque aun con la devolucion
de los rendimientos no hay lugar a la ineficacia, porque las entidades
actuaron segun el principio constitucional de buena fe (02:13:29

archivo “19AudioAudiencial0.02.2023).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado del articulo 13 de la Ley 2213 de
2022, la apoderada del DEMANDANTE solicito confirmar el fallo. Por
su parte, la firma apoderada de COLPENSIONES sustituyo poder a la
doctora Linda Vannesa Barreto Santamaria, identificada con CC
1.013.637.319 y TP 280.300 del CSJ, quien se reconoce como
apoderada sustituta de dicha parte, quien solicité revocar el fallo.
Agotado el término, el apoderado de PROTECCION S.A. no presento

alegatos.

V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia de primera instancia fue adversa
a COLPENSIONES, su calidad de administradora de pensiones de
derecho publico permite inferir razonablemente que la garante en
ultima instancia de las condenas impuestas es la NACION, por tanto,
procede el grado jurisdiccional de consulta conforme el articulo 69

CPTSS, a fin de que se realice un estudio integral de la providencia.
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VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo disponen los
articulos 66A y 69 CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados
en el recurso de apelacion y los que no en el grado jurisdiccional de

consulta a favor de COLPENSIONES.

VII. PROBLEMA JURIDICO

Determinar la validez del traslado pensional del DEMANDANTE al
RAIS mediante su vinculacién con SANTANDER AFP hoy PROTECCION
S.A., asi como la procedencia de la devolucion de los gastos de
administracion, conforme lo alegado en los recursos de apelacion y los

requisitos sustanciales previstos en el ordenamiento juridico.

VIII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de que: i) el
demandante WENCESLAO RODRIGUEZ naci6 el 14 de julio de 1957
(Pag. 26 archivo “O1ProcesoDigitalizadoHastaAuto20220608”); ii) el
DEMANDANTE se afilio al extinto ISS del 29 de octubre de 1973 al 31
de marzo de 2004, cotizando 738,71 semanas (Pag. 120 a 121 archivo
“O2ExpedienteAdministrativo”); iii) el] DEMANDANTE se traslado al
RAIS mediante formulario de afiliacion a SANTANDER AFP hoy
PROTECCION S.A. del 25 de febrero de 2004, efectivo a partir del 1°
de abril de 2004, AFP donde permanece vinculado y acumula 1564,43
semanas cotizadas a septiembre de 2021 (Pag. 178 a 180, 216 archivo
“01ProcesoDigitalizadoHastaAuto20220608”).

En la sentencia de primera instancia, el a quo declar6 ineficaz el
traslado al RAIS, ordeno devolver el saldo de la CAIP sin descuentos,
reactivo la vinculacién en el RPM y condené en costas a PROTECCION
S.A. Contra la anterior decision COLPENSIONES interpuso recurso de

apelacion.
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Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, atendiendo las

siguientes consideraciones:

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional.

Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco
normativo relacionado con la libre seleccion de régimen pensional,
cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal b)
del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual consagra la escogencia
libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el art. 114 ibidem,
dispone los requisitos para el traslado, puntualizando que la seleccion
de dicho régimen debe efectuarse de manera libre, espontanea y sin
presiones. En el mismo sentido, el articulo 271, senala, no solamente
las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de afiliacion
o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion efectuada,

permitiendo realizar una nueva en forma libre y espontanea.

En armonia con lo anterior, el numeral 1° del art. 97 del Decreto
Ley No 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema Financiero-,
vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen bajo
estudio, previo la obligacion de las entidades financieras de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria con el fin de
brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las mejores opciones
del mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL1688 de 2019 y SL4062 de 2021, preciso que
las administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro y

objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En relacion con este aspecto, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-030 del 28 de enero de 2009, consideré que para ejercer

la opcion de traslado de régimen pensional, era necesario que el
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afiliado recibiera “informacion completa sobre los rasgos definitorios de
cada régimen, las oportunidades y riesgos que lo caracterizan y las
implicaciones de cada decision en el corto, mediano y largo plazo, sin
que ello signifique que deban ser anticipadas situaciones dificiles o

imposibles de prever”.

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL
2279-2021 reiteré que las AFP, desde la creacion del Sistema General
de Pensiones, estan obligadas a brindar informacion calificada a sus
afiliados, describiendo su evolucion normativa relacionada con el
deber de informacion, inicialmente previsto en el articulo 13, 271y 272
de la Ley 100 de 1993, luego con la creacion de los multifondos, el
deber de asesoria y buen consejo (Ley 1328 de 2009 y Decreto 2241 de
2010), y finalmente con la exigencia de la doble asesoria (Ley 1748 de

2014).

Ahora bien, en relacion con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL19447 de 2017, SL1421 de 2019 y SL3199
de 2021, indico, que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringia “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” y que tampoco se
trataba de diligenciar un formato o adherirse a una clausula geneérica,
ya que el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio,

para asimilar las consecuencias de la decision.

También dijo la Corte que para el efecto no importa si el afiliado
es o no beneficiario del régimen de transicion y que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacion como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia

SL1688 de 2019 y SL3188 de 2022.
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Sobre este ultimo aspecto, esa Corporacion reitero, en la
sentencia SL2173 de 2022, que no es cierto que para declarar la
ineficacia del traslado de régimen el afiliado deba tener una especie de
expectativa pensional, o sea beneficiario del régimen de transicion o
que tenga o no el derecho pensional causado, pues en todos los casos
las AFP conservan la obligacion de dar cumplimiento al deber de

informacion.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar suficientemente
que cumplio con el deber de informar y asesorar como requisito
esencial para la validez del acto de traslado de régimen pensional,
conforme lo reiterd en la sentencia SL1689 de 2019 y SL4025 de 2021,

en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

Es pertinente senalar que la Corte ha dicho claramente que en
aquellos casos en que un afiliado realiza diversos traslados entre AFP,
esta situacion no puede entenderse como una ratificacion del deseo de
permanecer en el RAIS, y mucho menos, convalida la omision de la
AFP de dar cumplimiento al deber de informacion (sentencia SL2279

de 2021).

Finalmente, la jurisprudencia de la H. Sala de Casacion Laboral
de la CSJ determind que los litigios donde se debate la validez del
traslado del RAIS al RPM por falta de asesoria deben ser abordados
desde la perspectiva de la ineficacia y no de la nulidad, tal y como
indico en las sentencias SL1688 de 2019, SL3464 de 2019, SL4062 de
2021, SL1942 de 2022, entre otras.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, no hay prueba de que al momento del
traslado del RPM al RAIS del DEMANDANTE, SANTANDER AFP hoy
PROTECCION S.A. brindara asesoria completa y comprensible de los

aspectos positivos y negativos de cada régimen y las consecuencias de
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dicho traslado, obligacion cuyo cumplimiento diligente no acredito
porque solo allego el formulario de afiliacion, sin que la firma de este por
el afiliado la exima de tal carga probatoria, por tanto, es razonable inferir
que la referida AFP no demostro el cumplimiento de la precitada

obligacion al momento del traslado de régimen pensional.

De otra parte, el DEMANDANTE en su interrogatorio reconocio
conocer sobre los aportes voluntarios a pension y que su deseo de
retornar al RPM es porque a sus amigos les ha ido bien en dicho régimen,
no obstante, aclar6 que no fue asesorado sobre las caracteristicas
comparativas de cada régimen y las condiciones que inciden en la
formacion de su pension de vejez en el RAIS, manifestacion que no
beneficia a las DEMANDADAS puesto que ni de la demanda ni de la
declaracion rendida se demuestra que el traslado al RAIS se realizara en
el marco de una libertad informada, siendo obligacion de las AFP

acreditar el cumplimiento de esa carga procesal.

Por las anteriores consideraciones, la Sala rechaza los argumentos
senalados en el recurso de apelacion, por cuanto el estudio de estos
casos no se aborda desde la institucion de la nulidad, sino desde la
ineficacia del acto del traslado. Ademas, el deber de informacion y
asesoria siempre ha existido a cargo de las AFP y si bien su nivel de
exigencia ha variado, en el caso bajo estudio no se acreditan ni siquiera
el cumplimiento de los presupuestos minimos que deben ser informados
al potencial afiliado, independiente del cargo que ostente o el grado de

escolaridad, por lo cual se considera que siempre estuvo afiliado al RPM.

Se advierte que actos como no usar el derecho de retracto, realizar
traslados horizontales en el RAIS, permanecer por varios anos
efectuando cotizaciones de forma continua o no solicitar el retorno al
RPM antes de la restriccion por edad, por si solos, no denotan una
debida y suficiente asesoria sobre las condiciones y caracteristicas de
cada régimen y el riesgo financiero que se asume al permanecer en el
uno o en €l otro, tal y como se ha indicado en las sentencias SL538 de

2022, SL1660 de 2022, SL1903 de 2022, entre otras, providencias en
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las que se descarto el uso de la tesis de los actos de relacionamiento en

los litigios sobre la validez del traslado de régimen pensional.

Ahora, la decision de declarar ineficaz el traslado de régimen
conlleva la obligacion para la AFP DEMANDADA de devolver a
COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual
del afiliado, junto con el bono pensional y los rendimientos. De igual
modo, la AFP DEMANDADA debe devolver el porcentaje correspondiente
a los gastos de administracion, comisiones y 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, tal como se ha dispuesto en las sentencias
SL17595 de 2017, SL4989 de 2018, SL1421 de 2019, SL1688 de 2019,
SL3464 de 2019 y SL4025 de 2021, SL4061 de 2021, SL4025 de 2021,
SL4609 de 2021, SL3188 de 2022, SL4297 de 2022 y SL4322 de 2022,
entre otras, providencias donde se rememoro la sentencia SL Rad.
31.989 del 8 de septiembre de 2008, en cuanto las consecuencias de la
ineficacia del traslado. Como la decision de primera instancia no es
suficientemente clara en disponer la devolucion de la totalidad de los

valores referidos en precedencia, se modificara el alcance de la condena.

Se advierte que la orden impartida por el a quo en el sentido de
que COLPENSIONES debe recibir los valores antes referidos e
incorporarlos como aportes pensionales, conlleva a reactivar la afiliacion
sin solucion de continuidad, situacion que no afecta el principio de
sostenibilidad fiscal porque la ineficacia implica retrotraer las cosas al
estado en que se hallaban antes, lo que conlleva que la AFP
DEMANDADA deba reintegrar al RPM todos los recursos utiles para el
eventual reconocimiento pensional, indexados, tal y como se ha indicado
en las sentencias SL4989 de 2018; SL1421 de 2019, SL1688 de 2019,
SL3464 de 2019 y SL4025 de 2021, SL2173 de 2022, SL2380 de 2022,

entre otras.

Se adicionara la sentencia de primera instancia en el sentido de

declarar que COLPENSIONES puede obtener por las vias judiciales
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pertinentes, el valor de los perjuicios que eventualmente pueda sufrir en
el momento que deba asumir la obligacion pensional en montos no

previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

Respecto la excepcion de prescripcion propuesta por las
DEMANDADAS, en las sentencias SL1421 de 2019, SL4062 de 2021, y
SL1942 de 2022, entre otras, la H. CSJ senald la inoperancia de este
medio exceptivo en los asuntos en los cuales se declara la ineficacia del
traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho fundamental
irrenunciable e imprescriptible, sino también por el caracter declarativo
propio de este tipo de pretension, en consecuencia, no tiene prosperidad.

Igual suerte ocurre con los demas medios de defensa invocados.

Sin costas en esta instancia.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 CPACA
modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra
remitir copia de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de CONDENAR a Ila
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. a devolver a COLPENSIONES los saldos obrantes
en la cuenta de ahorro individual del DEMANDANTE junto con el bono
pensional y los rendimientos. De igual modo, la citada AFP debera
devolver a COLPENSIONES el porcentaje correspondiente a los gastos
de administracion, comisiones y primas de seguros previsionales de

invalidez y sobrevivencia y el porcentaje destinado al fondo de garantia
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de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos. Al momento en que la AFP DEMANDADA cumpla la orden,
los conceptos objeto de devolucion deben discriminarse con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
ingreso base de cotizacion, aportes y demas informacion relevante que

los justifiquen.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral séptimo a la sentencia de
primera instancia, en el sentido de DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los
perjuicios que eventualmente pueda sufrir en el momento que deba
asumir la obligacion pensional en montos no previstos y sin las

reservas dispuestas para el efecto.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

QUINTO: SE ORDENA remitir copia de esta sentencia a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme
el articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de

2021. Secretaria de la Sala proceda de conformidad

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGO ZLE,% DER RIO G Y
agistrado.

ANGELA LUCIiA MURILLO VARON
Magistrada. Con aclaracion de voto

CARMEN CE(%fLIA CORTES SANCHEZ
Magistrada.
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: WENCESLAO RODRIGUEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 011 2020 00092 01

MAGISTRADO PONENTE: HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar la
decision de primera instancia que declard la ineficacia del traslado de régimen
pensional, se presenta aclaracion de voto, en razéon a que se esta de acuerdo con
la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia,
Salas de Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463,
STL 11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021, STP-
2166-2021 y STL 351-2022, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal
cuando se han aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento,
la inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral
para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracion
a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera
del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracion de voto.

ANGELX LuUcCiA MU%.O VARON
Magistrada
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Repiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

Radicado No0.14-2019-00312-01

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

(2023).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, procede la Sala Quinta de Decision de la Sala Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota a resolver los
recursos de apelacién presentados por las partes, asi como el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, contra la
sentencia del 30 de enero de 2023, proferida por el Juzgado Cuarenta
(40) Laboral del Circuito de Bogota, mediante la cual se condendé a
dicha entidad a reconocer y pagar al actor la pensién de vejez a partir
del 17 de junio de 2007, declar6 parcialmente probada la excepcién de
prescripcién, ordendé el pago de un retroactivo de $78.877.115,17 por
la mesadas causadas entre el 26 de abril de 2016 al 31 de diciembre
de 2022, intereses moratorios sobre el retroactivo pensional a partir
del 26 de abril de 2016 y costas procesales por la suma de un (1)
SMLMV (01:11:14, archivo “12AudienciaArticulo7780CPTSS”).

I. ANTECEDENTES
DEMANDA

ROSEMBERG PENA OLARTE llamé a juicio a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
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con el fin de que declare que las pensiones de jubilacion publicas que le
fueron reconocidas son compatibles con la pension vejez reclamada,
que es beneficiario del régimen de transicién y, en consecuencia, que
se condene a COLPENSIONES a pagar la pension de vejez a partir del
17 de junio de 2007 en 14 mesadas anuales, junto con el retroactivo,

intereses moratorios, costas procesales y condenas ultray extra petita.

Fundament6 sus pretensiones en que nacié el 17 de junio de
1947, que CAJANAL le reconoci6é pension de jubilacion gracia a través
de la Resolucion No0.019248 del 25 de junio de 1998 teniendo en cuenta
los tiempos laborados al Distrito Capital desde el 05 de junio de 1972 al
30 de marzo de 1998, que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio mediante Resolucién No0.06954 del 12 de diciembre de
2002 le reconoci6 pension de jubilacién por haber laborado mas de 20
afios como docente; manifesté que le solicité a la demandada pensiéon
vejez el 04 de abril de 2014, quien mediante Resolucion GNR305664 del
02 de septiembre de 2014 le negd6 la prestacion, decision contra la cual
interpuso recurso de reposicibn en subsidio apelacién; que
COLPENSIONES mediante resoluciones N0.92632 del 26 de marzo de
2015 y VPB47424 del 04 de junio de 2015, confirm6é el acto
administrativo inicial; y finalmente, que cotiz6 al ISS 518 semanas con
empleadores privados en los ultimos 20 afios anteriores al cumplimiento
de los 60 anos, al 1° de abril de 1994 tenia mas de 40 afios y no se
encuentra gozando de pension por parte de COLPENSIONES (pdg. 33 a
44, archivo “O1ExpedienteDigitalRosembergVSColpensiones”).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Acept6 la totalidad de los
hechos, precisando que la edad de 60 afios el actor los cumplié6 el 17 de
junio de 2007. Formulé las excepciones de inexistencia del derecho y de
la obligacién, inexistencia del derecho de intereses moratorios,
prescripcion, buena fe y la innominada o genérica (pdg. 65 a 73, archivo

“O1ExpedienteDigitalRosembergVSColpensiones”).
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I1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
(Min. 01:11:14, archivo “12AudienciaArticulo7780CPTSS”)

El 30 de enero de 2023, el Juzgado Cuarenta (40) Laboral del

Circuito de Bogota profiri6é sentencia con el siguiente tenor literal:

(...) PRIMERO: DECLARAR que la pensiéon de jubilacién
reconocida al demandante Rosemberg Pena Olarte, cédula de
ciudadania 4.170.555 por parte del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y la pensién gracia que le fue reconocida por
parte de la Caja Nacional de Previsiéon Social Cajanal son compatibles
con la pension de vejez que el demandante reclama en esta demanda
frente a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior DECLARAR que al
demandante Rosemberg Peria Olarte, cédula de ciudadania 4.170.555,
le asiste derecho al reconocimiento y pago de la pension de vejez por
parte de la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones a
partir del 17 de junio de 2007, en cuantia para dicha anualidad
equivalente al salario minimo mensual legal vigente establecido por el
Gobierno Nacional junto con los respectivos incrementos anuales, en 14
mesadas pensionales al arfio, conforme a lo expuesto en esta decision.
TERCERO: DECLARAR probada parcialmente la excepcion de
prescripcion formulada por la Administradora Colombiana de Pensiones
- Colpensiones respecto de todas y cada una de las mesadas
pensionales causadas con anterioridad al 26 de abril de 2016, conforme
a las consideraciones de esta decision; y, por sustraccion de materia,
DECLARAR no probadas las demds excepciones planteadas por la aqui
demandada. CUARTO: DECLARAR que al demandante Rosemberg
Peria Olarte, cédula de ciudadania 4.170.555 le asiste derecho al
reconocimiento y pago del retroactivo pensional en la suma de
$78.877.115,17, de conformidad con las consideraciones de esta
decision. QUINTO: CONDENAR a la demandada Administradora
Colombiana de Pensiones - Colpensiones a pagar al sefior Rosemberg
Peria Olarte la pension de vejez a partir del 26 de abril de 2016 en 14
mesadas pensionales, de conformidad con lo sefialado en la parte
motiva de esta decision y por haber prosperado parcialmente la
excepcion de prescripcion. SEXTO: CONDENAR a la demandada
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones a pagar en
favor del demandante Rosemberg Perfia Olarte la suma de
$78.877.115,17 por concepto de retroactivo pensional a partir del 26 de
abril de 2016 y hasta el 31 de diciembre de 2022, y las mesadas
pensionales que se causen con posterioridad a esta ultima fecha,
autorizando a la demandada Administradora Colombiana de Pensiones
- Colpensiones para que, de dicho monto, realice los descuentos
respectivos, con destino al Sistema de seguridad Social en salud.
SEPTIMO: CONDENAR a la demandada Administradora Colombiana
de Pensiones - Colpensiones a pagar en favor del demandante la suma
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de $78.877.115,17, sobre esta suma el valor de los correspondientes
intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
la cual se liquidara sobre el valor del retroactivo pensional y sobre las
mesadas que se causen con posterioridad desde el 26 de abril de 2016,
y hasta que se verifique su pago, de acuerdo a lo sefialado en esta
decisién. OCTAVO: CONSULTESE esta decisién en lo desfavorable a la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones de
conformidad con el articulo 69 del CPTSS. NOVENQO: CONDENAR en
costas a la demandada Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, fijando como agencias en derecho en favor de la parte
demandante el equivalente a un salario minimo legal mensual vigente.

(...).

El Juzgado defini6 el problema juridico en determinar si la
pension de jubilacién reconocida al demandante por el Fondo Nacional
de Prestaciones del Magisterio, asi como la pensién gracia reconocida
por CAJANAL, eran compatibles con la pension de vejez del Sistema
General de Pensiones, si el actor era beneficiario del régimen de
transicion y si acredita los requisitos para acceder a la pensién vejez
conforme el Decreto 758 de 1990, junto con su retroactivo pensional

e intereses moratorios.

Para resolver el Juez indicé que conforme al precedente de la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia la pension
gracia que ostenta el actor a cargo de CAJANAL y la pension vitalicia
de jubilacién reconocida por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio son compatibles con la pensidon vejez a cargo
del Sistema General de Pensiones, por cuanto los aportes cotizados a
COLPENSIONES fueron realizados por empleadores privados y el

afiliado, y no son dineros pertenecientes al tesoro publico.

Para determinar el derecho pensional indicé que el demandante
nacié el 17 de junio de 1947 y a la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993 contaba con mas de 46 anos de edad, por ende es beneficiario
del régimen de transicion, arrib6 a la edad de 60 afios el 17 de junio
de 2007, en los ultimos 20 afios anteriores al cumplimiento de los 60
afnos, esto es, entre el 17 de junio de 1987 hasta el 17 de junio de
2007, acredit6 518 semanas, cumpliendo con los requisitos para

acceder a la pension vejez en cuantia inicial de un SMLMV, sobre 14
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mesadas anuales, efectiva a partir del 26 de abril de 2016, por efectos
de prescripcioén, junto con los intereses moratorios a partir de la

misma fecha y hasta cuando se verifique su pago.

IIl. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de la parte DEMANDANTE presenté recurso de
apelacion de manera parcial contra la sentencia de primera instancia
solicitando se revise la liquidacién efectuada y se aclare el monto
pensional. Adujo que las cotizaciones que el actor realizé al sector
privado fueron superiores al salario minimo (min. 01:15:46, archivo

“12AudienciaArticulo7780CPTSS”).

Por su parte, la apoderada de COLPENSIONES presento6
recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia
solicitado se revoque en su integridad. Como sustento de la alzada
indicé que el derecho pensional de un afiliado al FOMAG resulta
incompatible con la pensién de vejez que pueda reconocer el Sistema
General de Pensiones a cargo de COLPENSIONES si este se causa
entre el 18 de mayo de 1992 y el 11 de agosto de 1993, fecha de
entrada en vigencia de Ley 60 de ese mismo afo, conforme al articulo
128 de la Constitucion Politica y el Decreto 1278 de 2002 nadie puede
recibir mas de una asignacién a cargo del tesoro publico; que la
pension de jubilacion reconocida por el FOMAG que ostenta el
demandante con fecha de estatus 17 de junio de 2002, resulta
incompatible con la que se pueda generar en el Sistema General de
Pensiones, por lo que considera que el accionante no tiene derecho a

la pension vejez conforme el régimen de transicion.

Indic6 que no hay lugar a la imposicion de los intereses
moratorios y solicita se tenga en cuenta lo sefialado por la Corte
Constitucional en sentencia C-601 del 24 de mayo de 2000 ya que los
mismos s6lo proceden ante el retardo en el pago de las pensiones y
sobre aquellas causadas conforme la Ley 100 de 1993, y en el presente
asunto al no existir el derecho pensional por la incompatibilidad, no

hay retardo en el pago de mesadas pensionales y al haberse
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condenado al pago de la prestaciéon bajo el régimen de transicién no
hay lugar a condena por dichos rubros (min. 01:17:18, archivo

“12AudienciaArticulo7780CPTSS”).

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Durante el término del traslado del articulo 13 dela Ley 2213 de
2022, el apoderado principal de COLPENSIONES sustituy6 poder a la
doctora Luz Sthephanie Diaz Trujillo, identificada con C.C.
1.026.268.663 y titular de la T.P. 325.263 del C.S.]., a quien se tendra
como apoderada sustituta de dicha entidad, y en su escrito de alegatos
reiteré que las pensiones publicas que ostenta el actor, por parte del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y la Caja
Nacional de Prevision Social, son incompatibles con la pensién vejez a
cargo de COLPENSIONES. La parte actora no present6 alegaciones de

segunda instancia.

V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencidon a que la sentencia de primera instancia fue
adversa a COLPENSIONES, en su calidad de administradora de
pensiones de derecho publico, se infiere razonablemente que Ila
garante en tultima instancia de las condenas impuestas es la NACION,
por tanto, procede el grado jurisdiccional de consulta conforme el
articulo 69 CPTSS, a fin de que se realice un estudio integral de la

providencia.

VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo disponen los
articulos 662 y 69 del CPTSS, procede a estudiar los aspectos
planteados en los recursos de apelacion presentados por las partes y
los que no en el grado jurisdiccional de consulta a favor de

COLPENSIONES.
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VII. PROBLEMA JURIDICO

Le corresponde a la Sala resolver si la pensiéon de vejez que se
reclama a cargo de COLPENSIONES es compatible con la pensiéon de
jubilacion reconocida al demandante a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y la pension gracia otorgada por la
Caja Nacional de Prevision Social y si, como consecuencia de ello, la
demandada debe reconocer y pagar la pensiéon vejez con su

correspondiente retroactivo e intereses moratorios.

VIII. CONSIDERACIONES

No se encuentran en controversia los siguientes supuestos
facticos: i) ROSEMBERG PENA OLARTE nacié el 17 de junio de 1947
(pdg. 3, archivo “O1ExpedienteDigitalRosembergVSColpensiones”); ii) la
Caja Nacional de Prevision Social mediante Resolucion No0.019248 del
25 de junio de 1998 le concedié pensién de jubilacibn en cuantia
inicial de $343.575,62 a partir del 17 de junio de 1997 tomando en
cuenta los tiempos laborados para el Distrito Capital entre el 05 de
junio de 1972 al 30 de marzo de 1998 (pdg. 28 a 30, archivo
“O1ExpedienteDigitalRosembergVSColpensiones”); iii) el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a través de la
Resolucion No0.06954 del 12 de diciembre de 2002 le concedi6 pensién
de jubilacién en cuantia inicial de $1.074.891 a partir del 18 de junio
de 2002 por haber laborado mas de 20 afos como  docente
nacionalizado (pag. 31 a 32, archivo
“O1ExpedienteDigitalRosembergVSColpensiones”); iv) el demandante
se afilié al ISS el 23 de marzo de 1988 y cotiz6 un total de 518 semanas
entre el 23 de marzo de 1988 hasta el 31 de diciembre de 1999 con
empleadores privados (pdg. 59 a 62, archivo
“O1ExpedienteDigitalRosembergVSColpensiones”); v) el actor le solicitd
a COLPENSIONES la pension vejez el 04 de abril de 2014, entidad que
por medio de la Resolucion GNR305664 del 02 de septiembre de 2014
le negé6 la prestacion (pdg 4 a 6 y 14 a 17, archivo
“O1ExpedienteDigitalRosembergVSColpensiones”), decision contra la

cual interpuso recurso de reposicién y en subsidio de apelacién (pdg.
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7 a 8 archivo “O1ExpedienteDigitalRosembergVSColpensiones”), vi)
COLPENSIONES mediante resolucion GNR92632 del 26 de marzo de
2015 resolvio el recurso de reposicion (pdg. 9 a 13, archivo
“O1ExpedienteDigitalRosembergVSColpensiones”), y en Resolucion
VPB47424 del 04 de junio de 2015 resolvi6 el recurso de apelacién,
confirmando en todas y cada una de sus partes el acto administrativo
inicial (pag. 18 a 24, archivo
“O1ExpedienteDigitalRosembergVSColpensiones”).

- Compatibilidad entre 1la pension vejez a cargo de
COLPENSIONES y las pensiones reconocidas por el Magisterio

Para resolver este punto de la controversia el inciso segundo
del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 exceptiia a los afiliados del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio de la
aplicacion de las reglas del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones advirtiendo que las “prestaciones a cargo, de dicho Fondo,
serdn compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion”.
En los términos de esta norma, las asignaciones o prestaciones que
surgen a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio por
la prestacion de servicios docentes son compatibles con las que surjan

del Sistema General de pensiones regulado por la Ley 100 de 1993.

Sobre la compatibilidad entre las pensiones percibidas por
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y
las prestaciones econémicas por cotizaciones al RPMPD y al RAIS, la
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha
establecido que el reconocimiento de la pensiéon de jubilaciéon por parte
del Magisterio y el pago del bono pensional a cargo de la Naciéon no
representa una doble asignacién a cargo del erario pues a pesar de
que el bono constituye un titulo de deuda publica en los términos del
articulo 121 de la Ley 100 de 1993, los dineros que acredita no
provienen de la Nacién sino de las cotizaciones efectuadas por
empleadores y trabajadores, y por tanto tienen diferente fuente de
financiacién. Asimismo, ha sefialado que una persona que preste sus
servicios a establecimientos educativos oficiales y adquiera una
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pension de jubilacidn oficial y simultineamente preste sus servicios a
instituciones privadas cuyos aportes obligatorios financien una
posible pension de vejez en el ISS, hoy COLPENSIONES, no genera
incompatibilidad alguna (SL de fecha 6 de diciembre de 2011 radicado
40848, SL 451 de 2013, SL 3775 de 2021 y SL 1127 de 2022).

CASO CONCRETO

Descendiendo al caso se tiene que al demandante
ROSEMBERG PENA OLARTE le fue reconocida una pensién de
jubilacién por parte de la Caja Nacional de Prevision Social mediante
Resolucion No. 019248 del 25 de junio de 1998 en cuantia inicial de
$343.575,62, a partir del 17 de junio de 1997 tomando en cuenta los
tiempos laborados para el Distrito Capital entre el 05 de junio de 1972
al 30 de marzo de 1998 (pdg. 28 a 30 archivo
“O1ExpedienteDigitalRosembergVSColpensiones”), igualmente le fue
reconocida una pension de jubilaciéon por parte del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio en Resolucién No0.06954 del 12 de
diciembre de 2002, en cuantia inicial de $1.074.891 a partir del 18 de
junio de 2002 por haber laborado mas de 20 afios como docente
nacionalizado (pdg. 31 a 32 archivo
“O1ExpedienteDigitalRosembergVSColpensiones”), por lo que para el
reconocimiento, liquidacién y pago de las mismas solo se tuvieron en
cuenta los tiempos laborados con entidades publicas cuando se
desempefi6 como docente. Adicionalmente, reporta tiempos cotizados
en el ISS hoy COLPENSIONES con empleadores privados desde el 23
de marzo de 1988 hasta el 31 de diciembre de 1999 acumulando un
total de 518 semanas (pdg. 59 a 62 archivo
“O1ExpedienteDigitalRosembergVSColpensiones”);

Al respecto, conforme al precedente jurisprudencial, las
pensiones que percibe el demandante a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y la Caja Nacional de Previsién
Social son compatibles con la pension vejez a cargo de

COLPENSIONES atendiendo a que, si bien la demandada es una
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entidad de seguridad social del orden publico, la pensién vejez se
financia con las cotizaciones realizadas por el demandante con
empleadores privados y por tanto no hacen parte del erario, sin que

ello comporte incompatibilidad alguna.

Ahora bien, atendiendo a la compatibilidad de la pensién vejez a
cargo de COLPENSIONES con las pensiones que ostenta el accionante
como docente, se procede a verificar si cumple con los requisitos para
acceder al reconocimiento y pago de la misma conforme el articulo 12
del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio,
que exige como requisitos para acceder a dicha prestacion tener 60 o
mas afnos de edad y un minimo de 1.000 semanas en cualquier tiempo
o0 500 en los ultimos 20 afios anteriores al cumplimiento de la edad
requerida, lo anterior en virtud del régimen de transiciéon establecido en

el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, de la siguiente manera:

ROSEMBERG PENA OLARTE nacié el 17 de junio de 1947
(pdg. 3, archivo “O1ExpedienteDigitalRosembergVSColpensiones”), por
ende, a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 contaba con 46
afios de edad, por ende es beneficiario del régimen de transicién, se
afili6 al ISS el 23 de marzo de 1988 (pdg. 59 a 62 archivo
“O1ExpedienteDigitalRosembergVSColpensiones”), al cumplimiento de
los 60 anos de edad el 17 de junio de 2007 acredita 518 semanas
cotizadas entre el 23 de marzo de 1988 hasta el 31 de diciembre de
1999, esto es, dentro de los 20 afios anteriores al cumplimiento de la
edad requerida (pdg. 59 a 62 archivo
“O1ExpedienteDigitalRosembergVSColpensiones”), motivo por el cual
cumple mas de las 500 establecidas en la norma para acceder a la
pensién vejez, sin que sea necesario que el actor acredite 750 semanas
a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, pues adquirio

el derecho antes del 31 de julio de 2010.

Por todo lo anterior, el demandante tiene derecho a la prestacién
reclamada, motivo por el cual la Sala despacha desfavorablemente los

argumentos expuestos en la alzada por COLPENSIONES por cuanto,
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como ya se explicd, no existe incompatibilidad entre la pension vejez

reclamada por el actor y las prestaciones que percibe por el Magisterio

y CAJANAL, mas aun cuando las semanas cotizadas en el ISS no fueron

tenidas en cuenta para causar y liquidar las pensiones otorgadas por

las referidas entidades.

Frente a la inconformidad de la parte actora, se procede a

liquidar la pension de vejez, recordando que el IBL corresponde al

promedio de los ultimos 10 afios de cotizaciéon ya que el demandante a

la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 le faltaban mas de 10 afios

para adquirir el derecho a la prestacién, y al acreditar 518 semanas de

cotizacion en toda la vida laboral le corresponde una tasa de remplazo

equivalente al 45% conforme al articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990,

Decreto 758 de 1990, asi:

SALARIO

DESDE HASTA Diis IBC F:II\)L(';L lNIII()Z;:AL ACUIVII[I,J([:.ADO AC'?‘ﬁk:lRZIAODO ACTU[];)IEILZSADO X
18/04/1988|30/11/1988| 227 $39.310,00 |61,330000| 3,580000 17,13 $673.430,81 | $152.868.793,88
21/02/1989|30/11/1989 | 283 $47.370,00 | 61,330000| 4,580000 13,39 $634.323,60 | $179.513.579,54
1/03/1990 | 30/03/1990| 263 $54.630,00 |61,330000| 5,780000 10,61 $579.664,00 | $152.451.631,09
25/02/1991|31/12/1991| 310 $70.260,00 | 61,330000| 7,650000 8,02 $563.273,96 | $174.614.927,84
1/01/1992 | 1/12/1992 | 336 $70.260,00 |61,330000| 9,700000 6,32 $444.231,53 | $149.261.792,66
26/02/1993|30/11/1993| 278 | $111.000,00 |61,330000 | 12,140000 5,05 $560.760,30 | $155.891.362,44
1/03/1994 | 1/12/1994 | 276 | $142.000,00 | 61,330000 | 14,890000 4,12 $584.879,79 | $161.426.820,69
1/02/1995 | 7/02/1995 7 $41.533,00 |61,330000 | 18,250000 3,36 $139.573,64 $977.015,46
1/03/1995 | 31/03/1995| 30 $178.000,00 | 61,330000 | 18,250000 3,36 $598.177,53 $17.945.326,03
1/04/1995 |30/11/1995| 240 | $183.270,00 |61,330000 | 18,250000 3,36 $615.887,62 | $147.813.029,26
1/02/1996 |29/02/1996| 30 $230.000,00 |61,330000 | 21,800000 2,81 $647.059,63 $19.411.788,99
1/03/1996 | 31/03/1996| 30 $270.000,00 |61,330000 | 21,800000 2,81 $759.591,74 $22.787.752,29
1/04/1996 |31/10/1996| 210 | $250.000,00 |61,330000 |21,800000 2,81 $703.325,69 | $147.698.394,50
1/11/1996 | 30/11/1996| 30 $650.000,00 |61,330000 | 21,800000 2,81 $1.828.646,79 | $54.859.403,67
1/02/1997 |28/02/1997| 30 $544.980,00 |61,330000 | 26,520000 2,31 $1.260.317,62 | $37.809.528,73
1/03/1997 | 31/03/1997| 30 $580.000,00 |61,330000 | 26,520000 2,31 $1.341.304,68 | $40.239.140,27
1/04/1997 | 30/04/1997| 30 $743.994,00 |61,330000 | 26,520000 2,31 $1.720.556,26 | $51.616.687,81
1/05/1997 | 31/10/1997| 180 | $580.000,00 | 61,330000 | 26,520000 2,31 $1.341.304,68 | $241.434.841,63
1/11/1997 | 30/11/1997| 30 |$1.010.000,00 | 61,330000 | 26,520000 2,31 $2.335.720,21 | $70.071.606,33
1/12/1997 | 31/12/1997| 30 $580.000,00 |61,330000 | 26,520000 2,31 $1.341.304,68 | $40.239.140,27
1/01/1998 | 31/01/1998| 30 $580.000,00 |61,330000 | 31,210000 1,97 $1.139.743,67 | $34.192.310,16
1/02/1998 | 28/02/1998| 30 $744.626,00 | 61,330000 | 31,210000 1,97 $1.463.246,16 | $43.897.384,73
1/03/1998 | 31/03/1998| 30 $377.057,00 |61,330000 | 31,210000 1,97 $740.945,40 $22.228.361,88
1/04/1998 | 30/04/1998| 30 $705.875,00 |61,330000 | 31,210000 1,97 $1.387.097,52 | $41.612.925,74
1/05/1998 | 31/05/1998| 30 $706.000,00 |61,330000 | 31,210000 1,97 $1.387.343,16 | $41.620.294,78
1/06/1998 | 31/10/1998| 150 | $705.875,00 |61,330000 | 31,210000 1,97 $1.387.097,52 | $208.064.628,72
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SALARIO
# IPC IPC IPC SALARIO
DESDE HASTA | pias 1BC FINAL | INICIAL | ACUMULADO | ACTUALIZADO ACTU‘]‘)'f:\ZSADOX
1/11/1998 |30/11/1998| 30 | $727.517,00 |61,330000 | 31,210000 1,97 $1.429.625,68 | $42.888.770,53
1/12/1998 |31/12/1998| 30 | $705.875,00 |61,330000 | 31,210000 1,97 $1.387.097,52 | $41.612.925,74
1/01/1999 |31/01/1999| 30 | $705.875,00 |61,330000 | 36,420000 1,68 $1.188.668,69 | $35.660.060,75
1/02/1999 |31/10/1999 | 270 | $433.061,00 |61,330000 | 36,420000 1,68 $729.259,50 | $196.900.066,04
1/11/1999 |31/12/1999| 60 | $433.000,00 |61,330000 | 36,420000 1,68 $729.156,78 | $43.749.406,92
$
TOTAL DIAS | 3600 2.771.359.699,39
IBL $769.822,14
TOTAL
SEMANAS 518
VALOR
PENSION $346.419,96
TASA DE .
REMPLAZO 5%

En consecuencia, el valor de la pensién vejez de ROSEMBERG
PENA OLARTE asciende a la suma de $346.419,96 para el afio 2007,
valor que resulta inferior al SMLMV que para ese periodo corresponde a
la cantidad de $433,700, razén suficiente para confirmar el valor de
la mesada pensional determinada por el a quo. Ademas, al causarse la
prestacion con anterioridad al 31 de julio de 2011 y ser inferior a 3
SMLMV, debe pagarse sobre 14 mesadas anuales, conforme el
paragrafo transitorio 62 del Acto Legislativo 01 de 2005. Con todo, al
ser incierta la fecha en que COLPENSIONES incluira en némina de
pensionados la prestacién reconocida a favor de ROSEMBERG PENA
OLARTE no es viable liquidar el valor del retroactivo pensional, lo que

conlleva a la modificaciéon de la sentencia en dicho aspecto.

- Sobre la excepcion de prescripcion

Para resolver este aspecto de la controversia, los articulos 488
del CST y 151 del CPT y SS definen la prescripcién como una forma
de extinguir las acciones que surgen para el reclamo judicial de los
derechos laborales cuando han transcurrido mas de 3 afios desde que
se han hecho exigibles, tratandose de pensiones de vejez esto ocurre
frente a cada mesada, dice la norma que este término se interrumpe
por una sola vez mediante el reclamo escrito del trabajador recibido

por el deudor sobre el derecho o prestacién que reclama.
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Asi las cosas, se tiene que el a quo determiné que Ila
prescripcion habia sido interrumpida con la presentacion de la
demanda, situacion que no fue objeto de recurso, por ende, se tiene
que ésta fue radicada el 26 de abril de 2019 (pdg. 45, archivo
“O1ExpedienteDigitalRosembergVSColpensiones”), por lo que se
encuentran prescritas todas las mesadas pensionales causadas con
anterioridad al 26 de abril de 2016. Si bien los dias del 1° de abril de
2016 al 25 de abril de 2016 no se encuentran cobijados por el
fenémeno extintivo de la prescripcion, no puede modificarse dicha
condena en atencién a que no fue objeto de recurso por parte del
demandante, en consecuencia, se confirmara la sentencia en dicho

aspecto.

- Sobre los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100
de 1993

El articulo 141 de la Ley 100 de 1993 prevé que en caso de
mora en el pago de las mesadas pensionales son procedentes los
intereses moratorios a la tasa maxima vigente certificada por la
Superintendencia Financiera de Colombia. Para que sean procedentes
se requiere que a la fecha en que el afiliado solicite la pensiéon de
invalidez, vejez o sobrevivencia cuente con los requisitos para acceder

a la prestacién econémica.

La Corte Suprema de Justicia ha determinado que los mismos
son resarcitorios y no sancionatorios y proceden sin importar si hubo
buena o mala fe por parte de la administradora de pensiones (SL 1681
de 2020, SL3106 de 2022, SL 2408 de 2022 y SL 2257 de 2022 y SL
780 de 2022 entre otras). La misma Corporacién de cierre ha
determinado que de forma excepcional no procede su condena cuando,
por ejemplo, el reconocimiento pensional se efectia con ocasién de un
cambio jurisprudencial efectuado con posterioridad a la reclamacién

(SL787 de 2013, SL4599-2019 y SL-2414 de 2020, entre otras).

También el maximo organo de cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria ha determinado que los referidos intereses moratorios
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aplican a todo tipo de pensiones legales, reconocidas con posterioridad
a la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones (SL1681-

2020, SL205-2022, SL945-2022, entre otras).

En el presente asunto COLPENSIONES negé la pension vejez
argumentando una incompatibilidad de prestaciones a cargo del
erario, argumento que resulta injustificado e insuficiente para aplicar
la regla excepcional citada, lo que conlleva a que los mismos sean
procedentes por la demora en el pago de las mesadas pensionales

reconocidas.

En efecto, de acuerdo con el precedente judicial los intereses
moratorios resultan procedentes sin importar que la pensién sea
reconocida en virtud del régimen de transicion. Aunque la sentencia
C- 601 de 2000 proferida por la Corte Constitucional indicé que los
intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 operan
hacia el futuro, ello es en virtud de aquellas pensiones que se causen
con posterioridad a la entrada en vigencia dicha norma y como se
explicé anteriormente, el status pensional el demandante lo cumplié

el 17 de junio de 2007.

Al haber prosperado el fendmeno extintivo de la prescripcion de
forma parcial, la condena por intereses moratorios debe recaer sobre
aquellas mesadas no prescritas y a partir de su exigibilidad. En este
caso, la mesada de abril de 2016 se debi6 pagar a partir del 1° de mayo
de 2016 y la de mayo de 2016 el 1° de junio de 2016 y asi
sucesivamente, motivo por el cual se modificara el alcance de la

condena.

Por otra parte, resulta acertada la decisién de primera instancia
al autorizar a la accionada para que del retroactivo adeudado
descuente el porcentaje de cotizacion que corresponda, con destino al
sistema de seguridad social en salud, conforme los articulos 143 de la

Ley 100 de 1993 y 42 del Decreto 692 de 1994, tal y como ha sefialado
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la H. CSJ en las sentencias SL2557-2020, y SL5181 de 2020, entre

otras.

Sin costas en esta instancia.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 del CPACA,
modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra
remitir copia de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, SALA LABORAL, administrando

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

ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR los ordinales Cuarto, Quinto y Sexto
de la sentencia de primera instancia en el sentido de CONDENAR a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a pagar a ROSEMBERG PENA OLARTE el
retroactivo pensional por las mesadas causadas desde el 26 de abril
de 2016 y hasta la fecha en que se haga efectivo el pago de la
prestacion y su inclusién en némina, sobre 14 mesadas anuales. Se
autoriza a COLPENSIONES para que del retroactivo pensional realice
los descuentos con destino al sistema de seguridad social en salud,

conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente decision.

SEGUNDO: MODIFICAR el ordinal séptimo de la sentencia de
primera instancia y en su lugar CONDENAR a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES a pagar a
ROSEMBERG PENA OLARTE los intereses moratorios del articulo
141 dela Ley 100 de 1993 sobre cada una de las mesadas pensionales
adeudadas a partir del 1° de mayo de 2016 y hasta cuando se haga
efectivo el pago de la prestacién econémica, conforme lo expuesto en

la parte motiva de la presente decision.
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TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.

CUARTO: SE ORDENA remitir copia de esta sentencia a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme
el articulo 199 del CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080

de 2021. Secretaria de la Sala proceda de conformidad.
QUINTO: SIN COSTAS en segunda instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGOZLE? NDER Rloi AK

istrado.

ANGE%.QUCIA MIZILLO VARON

Magistrada. = Con salvamento de voto

CARMEN CECJiIA CORTES SANCHEZ

Magistrada.
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

SALVAMENTO DE VOTO:
DEMANDANTE: ROSEMBERG PENA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES.

RADICACION: 11001 31 05 014 2019 00312 01

A continuacion, se exponen las razones por las que se presenta salvamento de voto:

La Ley 100 de 1.993 establecio el sistema de seguridad social integral conformado:
por los regimenes generales de pensiones, salud, riesgos profesionales y los
servicios sociales complementarios, sujetos, entre otros, a los principios de
integralidad y unidad (arts. 1°, 2° y 8°).

El articulo 11 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1 de la 797 de 2003,
indico que el Sistema General de Pensiones consagrado en dicha ley se aplicara a
todos los habitantes del territorio nacional para quienes a la fecha de la vigencia
de la Ley no hubieren cumplido los requisitos para acceder a una pension o se
encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o
sobrevivientes de los sectores publico, oficial, semioficial en todos los 6rdenes del
régimen de prima media y del sector privado en general.

Lo anterior, en razoén a que dicha norma respet6 los derechos adquiridos.

A su vez, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal j), senala que ningun
afiliado podra recibir simultaneamente pensiones de invalidez y de vejez,

entendiéndose estas de origen comun.

Ahora respecto de la pretension solicitada por la demandante que es la pension de
vejez consagrada en el Acuerdo 049 de 1990 en virtud del régimen de transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es de senalar que esta es una
prestacion que cubre el mismo riesgo de la pension de jubilacion que le otorgo el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por lo que se advierte la
improcedencia de la pretension, pues debe recordarse que la finalidad de las

pensiones antes mencionadas es la de cubrir la contingencia de la vejez.

De tal manera que no hay lugar a la compatibilidad solicitada de la pension de
jubilacién consagrada para los docentes y la pension de vejez de la Ley 100 de
1993, en razon a que los dos tipos de prestaciones cubren el mismo riesgo que es
de vejez. Recuérdese que el objetivo de la Ley 100 de 1993 es precisamente unificar
o integrar los recursos de prima media para cubrir las contingencias de sus

afiliados y unificar las prestaciones de los afiliados.

Adicionalmente, también es aplicable la Ley 549 de 1999, en su articulo 17 inciso
4° que establece que todos los tiempos laborados o cotizados seran utilizados para



financiar la pensiéon y si no se tienen en cuenta para el reconocimiento se deben
trasladar a la entidad que reconoci6 la pension porque son necesarios para
financiar la pension de jubilacion, de tal manera que no se derivan diversas
pensiones por cada uno de los riesgos maxime cuando existe la incompatibilidad
legal ya resenada

Por lo anterior, se considera que el reconocimiento de diversas pensiones que
cubren el mismo riesgo de origen comun vulnera los principios del servicio publico
esencial de seguridad social en especial los de eficiencia e integralidad, principios
consagrados en el articulo 2 de la Ley 100 de 1993, aunado a que existe una
incompatibilidad legal entre la pension de jubilacion y la pension de vejez, y, en

consecuencia, se debid revocar la sentencia de primera instancia.

ANGELA LuciA MUZLO VARON
Magistrada.
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Bogota D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, la Sala Quinta de Decision de la Sala Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota procede a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de
consulta a su favor, contra la sentencia proferida el 16 de junio de 2022
por el Juzgado Segundo (2°) Laboral del Circuito Transitorio de Bogota,
mediante la cual conden6 a COLPENSIONES a pagar al demandante
SARQUIS GERARDO CORREA LIZARAZO la suma de $59.762.664 por
retroactivo de la pension de invalidez causado entre el 26 de octubre de
2010 hasta el 31 de julio de 2016, intereses moratorios a partir del 21 de
agosto de 2016 y costas procesales en cuantia de un SMLMV (min. 30:42,
archivo “17PartelAudiencial 6Junio2022Art807).

I. ANTECEDENTES
DEMANDA

SARQUIS GERARDO CORREA LIZARAZO llam6 a juicio a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES con
el fin de que se le reconozca y pague el retroactivo de la pension de invalidez
de origen comun a partir del 04 de agosto de 2009 hasta el 31 de julio de

2016, intereses moratorios y costas procesales.

Como fundamento factico indicé que estuvo afiliado al ISS para los

riegos de invalidez, vejez y muerte, entidad que mediante dictamen de
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fecha 10 de julio de 2012 le califico una PCL del 60.50% estructurada el
04 de agosto de 2009; que cotizo mas de 50 semanas en los ultimos 3
anos anteriores a la fecha de estructuracion; que COLPENSIONES
mediante Resolucion GNR237244 del 11 de agosto de 2016 le reconocio
pension de invalidez a partir del 1° de agosto de 2016, contra la cual
interpuso recurso de reposicion y en subsidio de apelacion, acto
administrativo que fue confirmado en Resolucion GNR293025 del 04 de
octubre de 2016 (pdg. 1 a 4, archivo “SubsanaciénDemanda”, subcarpeta

“0O7 CD SubsanacionDemanda(fl 27)”, carpeta “01JuzgadoOrigen”).
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Expreso que todos los hechos
eran ciertos y formul6é como previa la excepcion de falta de competencia y
jurisdiccion — cosa juzgada y como de meérito inexistencia de la obligacion,
inexistencia de intereses moratorios, buena fe, prescripcion y la
innominada o genérica (pdg. 1 a 8, archivo “10ContestacionColpensiones (fls

31 a 38)”, carpeta “01JuzgadoOrigen’).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
(Min. 30:42 archivo “17PartelAudiencial 6Junio2022Art807)

El 16 de junio de 2022, el Juzgado Segundo (2°) Laboral Transitorio

del Circuito de Bogota profirié sentencia con el siguiente tenor literal:

(.-.) PRIMERO: DECLARAR que al demandante SARQUIS GERARDO
CORREA LIZARAZO le asiste derecho a la reliquidacion de su pension de
invalidez respecto del retroactivo pensional a partir del 26 de octubre de
2010 hasta el 31 de julio de 2016 en cuantia inicial de $674.263 como
mesada primera con los reajustes anuales, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta sentencia. SEGUNDO: CONDENAR a la
demandada  AMDINISTRADORA  COLOMBIANA DE  PENSIONES
COLPENSIONES a reconocer y pagar en favor de SARQUIS GERARDO
CORREA LIZARAZO la suma tunica de $59.762.664 por concepto de
retroactivo pensional a partir del 26 de octubre de 2010 y hasta el 31 de
julio de 2016 el cual se calculé a razéon de 14 mesadas anuales con base
en la liquidacion que hace parte integral de esta providencia y del que se
autoriza a Colpensiones a descontar lo ateniente a los aportes a seguridad
social en salud TERCERO: CONDENAR a la AMDINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES a reconocer y pagar en
favor del demandante SARQUIS GERARDO CORREA LIZARAZO los
intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993
sobre el retroactivo pensional calculados a partir del 21 de agosto de 2016
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sobre cada una de las mesadas pensionales que hacen parte del retroactivo
pensional y hasta tanto se verifique su pago de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta sentencia. CUARTO: ABSOLVER a la
demandada COLPENSIONES de las demds pretensiones incoadas en su
contra conforme lo indicado. QUINTO: DECLARAR no probados los hechos
sustento de las excepciones propuestas por la demandada en especial la
de cosa juzgada y la de prescripciéon de conformidad con lo anteriormente
indicado. SEXTO: CONDENAR en costas a la demandada y para ello se
deberan liquidar en secretaria, incluyendo la suma de un SMLMV como
agencias en derecho. SEPTIMO: CONSULTAR esta decision con la sala de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota en el
evento de no ser apelada por parte de Colpensiones {(...).

El Juzgado fij6 como problema juridico determinar si habia lugar a
reconocer y pagar el retroactivo pensional al demandante partir de la
fecha de estructuracion de la invalidez, junto con intereses moratorios y

lo correspondiente a la excepcion de la cosa juzgada.

Para resolver la Juez indico que en el presente proceso no
prosperaba la excepcion de cosa juzgada frente al proceso tramitado ante
el Juzgado Séptimo (7°) Laboral del Circuito de Barranquilla, pues si bien
existia identidad de partes, en dicho proceso se pretendia el
reconocimiento de la pension de invalidez, mientras que en el presente
asunto la controversia gira entorno al reconocimiento del retroactivo

pensional.

Manifesto que el actor fue calificado mediante el Dictamen No. S077
del 02 de septiembre de 2010, proferido por el ISS, en el cual se le
determino una PCL del 60.55% estructurada el 04 de agosto de 2009, y
que COLPENSIONES le reconocio la pension de invalidez a partir del 1°
de agosto de 2016 a corte de nomina, argumento que resultaba
insuficiente para negar el retroactivo pensional, conforme certificacion
emitida por SALUDCOOP donde la ultima incapacidad del demandante
fue del 26 de octubre de 2010 y en el plenario no obra documento alguno
que acredite que haya cobrado incapacidades con posterioridad, por lo
que concluyo que debia reconocerse el retroactivo pensional a partir del
26 de octubre de 2010 hasta el 31 de julio de 2016, junto con los intereses
moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 a partir del 21 de agosto

de 2016 y hasta cuando se verifique el pago de las mesadas pensionales.
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III. RECURSO DE APELACION

El apoderado de COLPENSIONES presenté recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia. Adujo que el demandante
percibié un subsidio por incapacidad temporal y no se tiene certeza de la
fecha de terminacion, toda vez que la incapacidad allegada tiene como
fecha de expedicion el 27 de agosto de 2010, sin que se haya allegado
certificacion que dé certeza de cuando se terminé dicha incapacidad, por
lo que considera que no hay lugar a la condena, atendiendo ademas que
opero el fenomeno extintivo de la prescripcion; senalé que segun la
Resolucion GNR293025 del 04 de octubre de 2016 se encuentra fallo de
primera instancia proferido por el Juzgado Séptimo (7°) Laboral del
Circuito de Barranquilla y del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Barranquilla donde se absolvio a COLPENSIONES de pretensiones
similares a las planteadas en el presente proceso; y finalmente que esa
entidad no ha dejado de pagar la pension reconocida, por lo que no hay
lugar a reconocer y pagar intereses moratorios ni condena en costas (min.

33:27, archivo “17PartelAudiencial 6Junio2022Art80”).
IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia de primera instancia fue adversa a
COLPENSIONES, su calidad de administradora de pensiones de derecho
publico permite inferir razonablemente que la garante en ultima instancia
de las condenas impuestas es la NACION, por tanto, procede el grado
jurisdiccional de consulta conforme el articulo 69 del CPTSS, a fin de que

se realice un estudio integral de la providencia.
V. ALEGATOS DE CONCLUSION

Durante el término del traslado del articulo 13 de la Ley 2213 de
2022, la apoderada principal de COLPENSIONES sustituyo6 poder al doctor
Elkin Fabian Castillo Cruz, identificado con CC 80.282.676 y T.P 261.451
del C.S.J, a quien se reconoce como abogado de dicha parte, y en su escrito
de alegatos solicito se revoque el fallo de primera instancia, reiterando los
argumentos expuestos en la alzada. La parte actora no presentoé escrito de

intervencion.
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VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de causales
de nulidad para declarar, la Sala conforme lo disponen los articulos 662
y 69 del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que fueron planteados
en el recurso de apelacion y, los que no, en el grado jurisdiccional de

consulta.
VII. PROBLEMA JURIDICO

Le corresponde a la Sala determinar si en el presente proceso se
configur6 la excepcion de cosa juzgada; en caso contrario, estudiar si el
demandante tiene derecho al reconocimiento y pago del retroactivo
pensional, intereses moratorios y costas procesales, conforme lo
planteado en el recurso de apelacion y los requisitos legales y

jurisprudenciales para ello.
VIII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no existe controversia en que: i) SARQUIS
GERARDO CORREA LIZARAZO nacio el 08 de marzo de 1952 (pdg. 1,
archivo “04 AnexosDda (fls 06 a 24)” carpeta 01JuzgadoOrigen); ii) el ISS
mediante dictamen No.5077 del 02 de septiembre de 2010 califico al
demandante con una PCL del 60.50% con fecha de estructuracion el 04
de agosto de 2009 (pdg. 10 y 11 archivo “DF124E6A-B2BQ-4C3C-B3D2-
5C4BA7801559” carpeta 01JuzgadoOrigen); iii) el accionante cotizo en
toda su vida laboral un total de 868,58 semanas, de las cuales 60 fueron
cotizadas en los ultimos 3 anos anteriores a la estructuracion de la
invalidez (pag. 1 a 2, archivo “1 1SemanasCotizadas (fls 39 a 40)” carpeta
01JuzgadoOrigen); iv) SARQUIS GERARDO CORREA LIZARAZO le
solicit6 a COLPENSIONES la pension de invalidez el 20 de abril de 2016
(pag. 4 a 5, archivo “04 AnexosDda (fls 06 a 24)” carpeta
01JuzgadoOrigen), entidad que mediante Resolucion GNR237244 del 11
de agosto de 2016 le reconoci6 la prestacion en cuantia de $833.992 a
partir del 1° de agosto de 2016 (pdg. 7 a 9, archivo “04 AnexosDda (fls 06
a 24)” carpeta 01JuzgadoOrigen); v) contra esa decision el demandante
interpuso recurso de reposicion en subsidio apelacion el 17 de junio de

2016 (pag. 10 y 11, archivo “04 AnexosDda (fls 06 a 24)” carpeta
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01JuzgadoOrigen), y COLPENSIONES mediante Resolucion GNR293025
del 04 de octubre de 2016 confirmo en todas y cada una de sus partes el
acto administrativo inicial, (pdg. 13 a 19 archivo “04 AnexosDda (fls 06 a

24)” carpeta 01JuzgadoOrigen).

- Sobre la diferencia entre la mora del empleador y la falta de

afiliacion en el Sistema General de Pensiones.

El articulo 22 de la Ley 100 de 1993, senala que el empleador es
responsable del pago del aporte al Sistema General de Pensiones, tanto
en el porcentaje a su cargo como del porcentaje del trabajador, motivo por
el cual la Ley lo faculta para descontar del salario el valor total de la
cotizacion y trasladar dicha suma a la administradora de pensiones que
corresponda, senalando que el empleador respondera por la totalidad del
aporte cuando no realicé su descuento. Por su parte, el articulo 24 de la
misma Ley, faculta a las administradoras de pensiones para adelantar las
acciones de cobro ante el incumplimiento del empleador de pagar los

aportes.

Considerando la responsabilidad del empleador y la facultad de
cobro de las administradoras de pensiones, la H. CSJ sostiene, de forma
pacifica y reiterada, que el trabajador dependiente no debe asumir las
consecuencias del incumplimiento del empleador en el pago de aportes,
debiendo la administradora de pensiones considerar los periodos en mora
como sancion por no ejercer las acciones de cobro, siempre y cuando se
acredite una afiliacion y un vinculo laboral validos, porque solo con la
efectiva prestacion personal del servicio del trabajador se generan las
cotizaciones, tal y como se ha senalado en las sentencias SL5607 de 2019,

SL4295 de 2021, SL1116 de 2022, entre otras.

Asi las cosas, la mora del empleador en el pago de aportes, conlleva
que la administradora de pensiones deba considerar los periodos en mora
como sancion por no ejercer las acciones de cobro, siempre y cuando haya
una afiliacion valida del trabajador y no exista duda de la prestacion
personal del servicio. Los anteriores requisitos permiten diferenciar la
mora del empleador con la ausencia de afiliacion, ultimo evento en cual

el empleador omite afiliar a su trabajador dependiente, lo cual impide a
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la administradora conocer la existencia de la relacion laboral y el

subsecuente ejercicio de las acciones de cobro.

- Sobre la pension de invalidez bajo los postulados de la Ley
860 de 2003.

La H. Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, de
forma pacifica y reiterada ha indicado que la norma aplicable a la pension
de invalidez es la vigente al momento de la estructuracion de la invalidez,
salvo en los eventos de la condicion mas beneficiosa, tal y como reafirmo
recientemente en las sentencias SL4567 de 2019, SL4020 de 2019,
SL1010 de 2020, SL1018 de 2020, entre otras.

Los articulos 38 y 69 de la Ley 100 de 1993, establecen la pension
de invalidez en el Sistema General de Pensiones. Los requisitos para
acceder a dicha prestacion, que aplican en ambos regimenes pensionales
y que estan consagrados en el articulo 39 ibidem, fueron modificados por
la Ley 860 de 2003, la cual establece que el afiliado debe acreditar un
50% de pérdida de capacidad laboral y haber cotizado un minimo de 50
semanas en los tres anos anteriores a la fecha de estructuracion de la

invalidez.

- Sobre los aportes sufragados mediante calculo actuarial con
posterioridad a la estructuracion de la invalidez.

La H. Corte Suprema de Justicia ha establecido que en casos en los
cuales se presenta omision de la afiliacion por parte del empleador, trae
como consecuencia que éste asuma todas las prestaciones derivadas de
tales riesgos durante el periodo de desproteccion, por lo que frente a la
administradora de pensiones no se puede endilgar responsabilidad por el
no cobro de aportes por cuanto, al no haber afiliacion no existe la mora

(SL1342-2019 y SL4698 de 2020).

La misma Corporacion ha establecido que ante la falta de afiliacion
del trabajador es deber de las AFP tener en cuenta el tiempo servido
cuando el empleador ha pagado el calculo actuarial a satisfaccion de la
administradora de pensiones (SL9856 de 2014, SL16715 de 2014,
SL17300 de 2014, SL2731 de 2015 y SL4698 de 2020), sin embargo, esta
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regla solo es aplicable a en relacion con el reconocimiento de pensiones
de vejez y/o jubilacion, pues corresponde a un derecho en formacion el
cual se consolida a través del tiempo, durante el cual el afiliado debe
acreditar un numero minimo de semanas, pero tratandose de pensiones
de invalidez y sobrevivientes las mismas tienen sus propias
caracteristicas que difieren de las prestaciones derivadas del riesgo de
vejez por cuanto exigen una fecha de causacion cierta atada al riesgo
incierto de la muerte o la invalidez y, por lo tanto, los aportes realizados
mediante calculo actuarial con posterioridad a la ocurrencia del siniestro
no tiene efectos vinculantes para la AFP (SL21506-2017 y SL4698 de
2020).

CASO CONCRETO

El articulo 303 del CGP asigna el efecto de cosa juzgada a las
decisiones que se han pronunciado sobre el mismo objeto (frente a iguales
pretensiones), por los mismos hechos (la misma causa), cuando existe
identidad juridica entre las partes. Esta figura fue instituida con el fin de
evitar la adopcion de decisiones judiciales que implicarian una nueva

revision de asuntos ya resueltos de fondo por la jurisdiccion.

Teniendo en cuenta el anterior referente normativo y una vez
revisado el expediente, la Sala concluye que en el presente asunto no
oper6o el fenémeno juridico de cosa juzgada. En efecto, obra en el
expediente constancia del proceso con radicado
08001310500720110036900 tramitado ante el Juzgado Séptimo (7°)
Laboral del Circuito Barranquilla donde el actor presenté6 demanda
ordinaria laboral en contra del ISS hoy COLPENSIONES solicitando el
reconocimiento de la pension de invalidez bajo los presupuestos del
Acuerdo 049 de 1990. La citada sede judicial en sentencia del 21 de
octubre de 2011 absolviéo al ISS, decision confirmada por la Sala de
Descongestion Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Barranquilla en providencia del 30 de noviembre de 2012 (pdag. 4, archivo
“23 CertEstProceso (fl 63 a 66)” carpeta 01JuzgadoOrigen y (pag. 39 a 51
archivo “09Segundalnstancia”). Con todo, pese a existir identidad de

partes frente al presente proceso, no existe identidad de objeto ya que lo
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que aqui se debate es el reconocimiento del retroactivo por pension de

invalidez ya reconocida.

Resuelto lo anterior, procede la Sala a resolver la controversia sobre

el retroactivo pensional de la siguiente manera:

En el caso bajo estudio no existe controversia sobre el estado de
invalidez de SARQUIS GERARDO CORREA LIZARAZO, declarado
mediante dictamen No.5077 del 02 de septiembre de 2010, donde se
determino una PCL 60.50% con fecha de estructuracion el 04 de agosto
de 2009, de origen comun (pdg. 10 y 11 archivo “DF124E6A-B2BQ-4C3C-
B3D2-5C4BA7801559” carpeta 01JuzgadoOrigen), asi como tampoco que
COLPENSIONES en Resolucion GNR237244 del 11 de agosto de 2016 le
reconocié al accionante pension de invalidez en cuantia de $833.992 a
partir del 1° de agosto de 2016 (pag. 7 a 9, archivo “0O4 AnexosDda (fls 06
a 24)” carpeta 01JuzgadoOrigen).

Ahora, tratandose de calculo actuarial, los aportes deben ser
tenidos en cuenta por la AFP para el estudio de las prestaciones derivadas
del sistema de seguridad social. No obstante, para las pensiones de
invalidez y sobrevivencia estos aportes Unicamente pueden ser valorados
si fueron sufragados con anterioridad a la ocurrencia de la muerte o la

estructuracion de la invalidez.

Una vez revisada la historia laboral del actor se tiene que cotiz6 en
toda la vida laboral un total de 868,58 semanas, de las cuales aparecen
60 semanas aportadas durante los tres anos anteriores a la fecha de
estructuracion de la invalidez (pdg. 1 a 2 archivo “11SemanasCotizadas
(fls 39 a 40)” carpeta 01JuzgadoOrigen). Con esta historia laboral se logra
establecer que en principio el derecho pensional se caus6 por las
cotizaciones realizadas por el empleador LUIS EDUARDO URREGO
URREGO entre el 1° de junio de 2008 al 31 de julio de 2009, periodos que
fueron pagados mediante calculo actuarial el 31 de diciembre de 2015, es
decir, con posterioridad a la expedicion del dictamen de PCL realizado por
ISS. En esas condiciones, conforme a las reglas jurisprudenciales, dichos

aportes no podian ser considerados para estudiar la pensiéon del afiliado.

Pese a lo anterior, en el presente asunto no fue objeto de debate el

derecho pensional, sino el retroactivo por la prestacion ya reconocida por
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parte de COLPENSIONES, por lo que no puede esta Corporacion
pronunciarse sobre la causacion de la prestacion pese a que, como se
advirtio, al haberse realizado cotizaciones mediante la figura del calculo
actuarial con posterioridad a la expedicion el dictamen de PCL, no habia

lugar al reconocimiento de la pension de invalidez.

Sobre la irregularidad del derecho pensional, COLPENSIONES
mediante Auto de Pruebas APVPB112 del 13 de diciembre de 2016 le
solicito al demandante autorizacion para revocar el acto administrativo y
le otorgd un mes para aportar pruebas (pdg. 1 a 4, archivo “ESF81CB4-
78%6-4711-B195-F73B8A68B6CO0” carpeta 01JuzgadoOrigen,).

En consecuencia, bajo las circunstancias descritas, al no estar
causado el derecho pensional, para Sala es claro que no hay lugar a
condenar a COLPENSIONES por retroactivo pensional y menos por
intereses moratorios, motivo por el cual se revocara el fallo de primera
instancia y, en su lugar, se absolvera a dicha entidad de las pretensiones

de la demanda.

Sin costas en ambas instancias.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 del CPACA,
modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra remitir
copia de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA
JURIDICA DEL ESTADO.

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, SALA LABORAL, administrando justicia en

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR en su totalidad la sentencia de primera
instancia proferida por el Juzgado Segundo (2°) Laboral del Circuito
Transitorio de Bogota y, en su Ilugar, ABSOLVER a Ila
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES de
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todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra, de acuerdo

con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en ambas instancias.

TERCERO: SE ORDENA remitir copia de esta sentencia a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme el

articulo 199 del CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de

2021. Secretaria de la Sala proceda de conformidad.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGO ZLE DER RIO M{
agistrado.
ANGELA/LUCIA MUZLO VARON

Magistrada.

L

CARMEN CEﬁLIA CORTES SANCHEZ
Magistrada.
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

Radicado N° 19-2020-00394-01

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

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procede la Sala Quinta de Decision a resolver el recurso de
apelacion y grado jurisdiccional de consulta de COLPENSIONES
contra el fallo del 21 de noviembre de 2022, que declaro ineficaz el
traslado al RAIS, ordené6 devolver el saldo de la CAIP sin descuentos e
indexado, reactivo la vinculacion en el RPM y se abstuvo de condenar

en costas (30:17 archivo “13VideoAudienciaFallo”).

I. ANTECEDENTES

e DEMANDA (Pag. 8 a 25 archivo
“01ExpedienteEscaneado”).

NUBIA ALICIA CALDAS RAMIREZ solicité declarar ineficaz su
traslado al RAIS, que su vinculacion valida es al RPM, devolver el saldo
de su CAIP, condenas ultra y extra petita, costas y agencias en

derecho.

Como fundamento factico indicé que nacio el 26 de julio de 1966,
que se afilio al ISS desde el inicio de su vida laboral; que el 25 de
febrero de 2000 se traslado al RAIS mediante afiliacion a COLFONDOS

S.A., AFP que no suministraron informacion clara y completa de las
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caracteristicas de cada régimen pensional, recibiendo una asesoria

sesgada, parcializada y contraria a sus intereses pensionales.

e CONTESTACION DEMANDA.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Acepté los hechos
relativos a la edad del afiliado. Indico que no le constan las
circunstancias del traslado al RAIS ya que la DEMANDANTE no
acredito las presuntas falencias alegadas en la demanda, por lo cual
no hay meérito para acceder a las pretensiones, mas aun cuando no es
viable el retorno al RPM por la restriccion de traslado por edad y
porque ello afectaria la sostenibilidad financiera del sistema. Interpuso
las excepciones de indebida aplicacion del articulo 1604 CC,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al RPM, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago
de costas en instituciones administradoras de seguridad social

publicas y la genérica (archivo “0O2ContestacionColpensiones”).

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS se opuso a las
pretensiones. No aceptdé ningun hecho. Indic6 que brindo asesoria
integral, suficiente, oportuna y veraz al potencial afiliado sobre las
caracteristicas de los regimenes pensionales y consecuencias del
traslado al RAIS, tras lo cual la DEMANDANTE tomo la decision libre
e informada de vincularse a la AFP, sin que exista mérito para privar
dicho acto de efectos juridicos. Interpuso las excepciones de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, falta de prueba de causal de
nulidad alguna, prescripcion, buena fe, compensacion y pago,
saneamiento de cualquier presunta nulidad de la afiliacion, ausencia
de vicios del consentimiento, obligacion a cargo exclusivamente de un
tercero, nadie puede ir en contra de sus propios actos y la genérica

(Pag. 1 a 20 archivo “03ContestacionColfondos”).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (30:17 archivo
“13VideoAudienciaFallo”).

El 21 de noviembre de 2022, el Juzgado 19 Laboral del Circuito

de Bogota D.C. profirid sentencia con el siguiente tenor literal:

“(...) PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de la seriora NUBIA
ALICIA CALDAS RAMIREZ, quien se identificada con la CC 39.539.040, del
régimen de prima media con prestacion definida administrado por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES al de
ahorro individual con solidaridad que administra COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, con NIT 800.149.496-2, realizado el dia 25 de
febrero del 2000, conforme a lo considerado en la parte motiva de esta
decision. SEGUNDO: DECLARAR vdlidamente vinculada a la demandante
NUBIA ALICIA CALDAS RAMIREZ al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES desde el 29 de agosto de 1989 hasta la
actualidad, como si ella nunca se hubiera trasladado y por lo mismo siempre
ha permanecié en el régimen de prima media con prestaciéon definida, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
TERCERO: CONDENAR a la AFP COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS con NIT 800.149.496-2 a devolver a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la senora NUBIA ALICIA
CALDAS RAMIREZ identificada con C.C. 39.539.040, como son cotizaciones,
aportes adicionales, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje que esta destinado al fondo de garantia de
pensién minima, junto con los rendimientos financieros causados incluidos
los intereses y comisiones y sin descontar gastos de administracion con
destino a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia, sumas que deben ser debidamente indexadas 'y
COLPENSIONES le asiste la obligacién de recibir dichas sumas. CUARTO: al
momento de cumplirse la orden los conceptos deberan discriminarse con los
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demds informacion relevante que los justifiquen. Por lo tanto, se
REQUIERE a COLPENSIONES para que proceda a actualizar la historia
laboral de la parte DEMANDANTE. QUINTO: ABSOLVER a las
DEMANDADAS de las demds pretensiones que han sido incoadas en su
contra por las razones ya expuestas. SEXTO: sin costas en esta instancia.
SEPTIMO: De no ser apelada la presente decisién, remitase el expediente al
H. Tribunal Superior de Bogotd, Sala Laboral, a fin de que se surta el grado
Jjurisdiccional de consulta. (...)”.

La a quo fijo como problema juridico establecer si el traslado del

RPM al RAIS es ineficaz y la procedencia de las demas pretensiones.

Para resolver indicé que desde su creacion las AFP tienen el
deber de brindar informacion suficiente al potencial afiliado que le

permita escoger la opcion del mercado que mejor se ajuste a sus
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intereses, presupuesto sin el cual no hay libertad de seleccion de
régimen pensional, sin que COLFONDOS S.A. acredite el

cumplimiento de dicho deber, por lo cual accedi6 a las pretensiones.

III. RECURSO DE APELACION.

La demandada COLPENSIONES solicito revocar el fallo. Indico
que la DEMANDANTE ce¢jercio su libertad de seleccion de régimen
pensional sin presion ni coaccion, acto que no causo perjuicios porque
la afiliada solo tenia una mera expectativa pensional sin que fuera
posible conocer el valor de su pension por la variacion del IBC a lo
largo del tiempo, ademas pudo retornar al RPM conforme la Ley 797
de 2003, pero nunca requirio dicho cambio antes de la restriccion de
traslado por edad, en todo caso, como consumidora del Sistema
General de Pensiones tiene deberes, ya que el Decreto 2241 de 2010
establece la obligacion del afiliado de informarse de las condiciones del
Sistema de Pensiones, pero la DEMANDANTE nunca solicité asesoria
a las DEMANDADAS, por tanto, el silencio se debe interpretar como la
aceptacion tacita de pertenecer al RAIS conforme el articulo 1754 CC

(32:53 archivo “13VideoAudienciaFallo”).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado del articulo 13 de la Ley 2213 de
2022, la apoderada principal de COLPENSIONES sustituyo poder a la
doctora Lilian Patricia Garcia Gonzalez, identificada con CC
52.199.648 y TP 187.952 del CSJ, a quien se reconoce como apoderada
sustituta de dicha parte, quien solicito revocar el fallo conforme las
suplicas planteadas en su recurso de apelacion. Agotado el término,

los apoderados de las otras partes no presentaron alegatos.

V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia de primera instancia fue adversa
a COLPENSIONES, su calidad de administradora de pensiones de
derecho publico permite inferir razonablemente que la garante en

ultima instancia de las condenas impuestas es la NACION, por tanto,
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procede el grado jurisdiccional de consulta conforme el articulo 69

CPTSS, a fin de que se realice un estudio integral de la providencia.

VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo disponen los
articulos 66A y 69 CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados
en el recurso de apelacion y los que no en el grado jurisdiccional de

consulta a favor de COLPENSIONES.

VII. PROBLEMA JURIDICO

Determinar la validez del traslado pensional de la DEMANDANTE
al RAIS mediante su vinculacion con COLFONDOS S.A., asi como la
procedencia de la devolucion de los gastos de administracion, conforme
lo alegado en los recursos de apelacion y los requisitos sustanciales

previstos en la Ley y Jurisprudencia para ello.

VIII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de que: i) conforme la
historia laboral expedida por COLPENSIONES, la demandante NUBIA
ALICIA CALDAS RAMIREZ naci6 el 26 de julio de 1966 y se afili6 al
extinto ISS del 29 de agosto de 1989 al 29 de febrero de 2000,
cotizando 382,29 semanas (archivo “0O4HistoriaLaboralColpensiones”);
ii) la demandada COLFONDOS S.A., si bien no acepto los hechos de
la demanda, indico en su contestacion que la DEMANDANTE es su

actual afiliada (Pag. 1 a 20 archivo “O3ContestacionColfondos”).

En la sentencia de primera instancia, la a quo declaro ineficaz el
traslado al RAIS, ordené devolver el saldo de la CAIP sin descuentos e
indexado, reactivo la vinculacion en el RPM y se abstuvo de condenar
en costas. Contra la anterior decision COLPENSIONES interpuso

recurso de apelacion.

Pagina 5 de 12



NUBIA ALICIA CALDAS RAMIREZ contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES y OTROS.
Radicacion No. 19-2020-00394-01.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, atendiendo las

siguientes consideraciones:

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional.

Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco
normativo relacionado con la libre seleccion de régimen pensional,
cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal b)
del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual consagra la escogencia
libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el art. 114 ibidem,
dispone los requisitos para el traslado, puntualizando que la seleccion
de dicho régimen debe efectuarse de manera libre, espontanea y sin
presiones. En el mismo sentido, el articulo 271, senala, no solamente
las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de afiliacion
o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion efectuada,

permitiendo realizar una nueva en forma libre y espontanea.

En armonia con lo anterior, el numeral 1° del art. 97 del Decreto
Ley No 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema Financiero-,
vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen bajo
estudio, previo la obligacion de las entidades financieras de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria con el fin de
brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las mejores opciones
del mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL1688 de 2019 y SL4062 de 2021, precisO que
las administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro y

objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En relacion con este aspecto, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-030 del 28 de enero de 2009, consideré que para ejercer
la opcion de traslado de régimen pensional, era necesario que el

afiliado recibiera “informacion completa sobre los rasgos definitorios de
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cada régimen, las oportunidades y riesgos que lo caracterizan y las
implicaciones de cada decisiéon en el corto, mediano y largo plazo, sin
que ello signifique que deban ser anticipadas situaciones dificiles o

imposibles de prever”.

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL
2279-2021 reiter6 que las AFP, desde la creacion del Sistema General
de Pensiones, estan obligadas a brindar informacion calificada a sus
afiliados, describiendo su evolucion normativa relacionada con el
deber de informacion, inicialmente previsto en el articulo 13, 271y 272
de la Ley 100 de 1993, luego con la creacion de los multifondos, el
deber de asesoria y buen consejo (Ley 1328 de 2009 y Decreto 2241 de
2010), y finalmente con la exigencia de la doble asesoria (Ley 1748 de

2014).

Ahora bien, en relacion con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL19447 de 2017, SL1421 de 2019 y SL3199
de 2021, indico, que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringia “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” y que tampoco se
trataba de diligenciar un formato o adherirse a una clausula genérica,
ya que el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio,

para asimilar las consecuencias de la decision.

También dijo la Corte que para el efecto no importa si el afiliado
es o no beneficiario del régimen de transicion y que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacion como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia

SL1688 de 2019 y SL3188 de 2022.

Sobre este ultimo aspecto, esa Corporacion reitero, en la
sentencia SL2173 de 2022, que no es cierto que para declarar la
ineficacia del traslado de régimen el afiliado deba tener una especie de
expectativa pensional, o sea beneficiario del régimen de transicion o
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que tenga o no el derecho pensional causado, pues en todos los casos
las AFP conservan la obligacion de dar cumplimiento al deber de

informacion.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar suficientemente
que cumplio con el deber de informar y asesorar como requisito
esencial para la validez del acto de traslado de régimen pensional,
conforme lo reiterd en la sentencia SL1689 de 2019 y SL4025 de 2021,

en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

Es pertinente senalar que la Corte ha dicho claramente que en
aquellos casos en que un afiliado realiza diversos traslados entre AFP,
esta situacion no puede entenderse como una ratificacion del deseo de
permanecer en el RAIS, y mucho menos, convalida la omision de la
AFP de dar cumplimiento al deber de informacion (sentencia SL2279
de 2021).

Finalmente, la jurisprudencia de la H. Sala de Casacion Laboral
de la CSJ determindé que los litigios donde se debate la validez del
traslado del RAIS al RPM por falta de asesoria deben ser abordados
desde la perspectiva de la ineficacia y no de la nulidad, tal y como
indico en las sentencias SL1688 de 2019, SL3464 de 2019, SL4062 de
2021, SL1942 de 2022, entre otras.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, no hay prueba de que al momento del
traslado del RPM al RAIS de la DEMANDANTE, COLFONDOS S.A.
brindara asesoria completa y comprensible de los aspectos positivos y
negativos de cada régimen y las consecuencias de dicho traslado,
obligacion cuyo cumplimiento diligente no acredité porque ni siquiera
allego el formulario de afiliacion y, en todo caso, la firma de éste por el
afiliado no la exime de tal carga probatoria, por tanto, es razonable inferir

que la referida AFP no demostro el cumplimiento de la precitada
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obligacion al momento del traslado de régimen pensional o posterior

traslado de AFP.

De otra parte, el DEMANDANTE en su interrogatorio reconocio en
que consiste el bono pensional, no obstante, aclar6 que no recibio
asesoria oportuna sobre las caracteristicas comparativas de cada
régimen y que inclusive los asesores de COLFONDOS S.A. la invitaron a
presentar demanda reclamando la ineficacia del traslado al RAIS,
manifestacion que no beneficia a las DEMANDADAS puesto que ni de la
demanda ni de la declaracion rendida se demuestra que el traslado al
RAIS se realizara en el marco de una libertad informada, siendo

obligacion de las AFP acreditar el cumplimiento de esa carga procesal.

Por las anteriores consideraciones, la Sala rechaza los argumentos
senalados en el recurso de apelacion, por cuanto el estudio de estos
casos no se aborda desde la institucion de la nulidad, sino desde la
ineficacia del acto del traslado. Ademas, el deber de informacion y
asesoria siempre ha existido a cargo de las AFP y si bien su nivel de
exigencia ha variado, en el caso bajo estudio no se acreditan ni siquiera
el cumplimiento de los presupuestos minimos que deben ser informados
al potencial afiliado, independiente del cargo que ostente o el grado de

escolaridad, por lo cual se considera que siempre estuvo afiliado al RPM.

Se advierte que actos como no usar el derecho de retracto, realizar
traslados horizontales en el RAIS, permanecer por varios anos
efectuando cotizaciones de forma continua o no solicitar el retorno al
RPM antes de la restriccion por edad, por si solos, no denotan una
debida y suficiente asesoria sobre las condiciones y caracteristicas de
cada régimen y el riesgo financiero que se asume al permanecer en el
uno o en el otro, tal y como se ha indicado en las sentencias SL538 de
2022, SL1660 de 2022, SL1903 de 2022, entre otras, providencias en
las que se descarto el uso de la tesis de los actos de relacionamiento en

los litigios sobre la validez del traslado de régimen pensional.

Ahora, la decision de declarar ineficaz el traslado de régimen
conlleva la obligacion para la AFP DEMANDADA de devolver a
COLPENSIONES Ilos saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual
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del afiliado, junto con el bono pensional y los rendimientos. De igual
modo, la AFP DEMANDADA debe devolver el porcentaje correspondiente
a los gastos de administracion, comisiones y 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, tal como se ha dispuesto en las sentencias
SL17595 de 2017, SL4989 de 2018, SL1421 de 2019, SL1688 de 2019,
SL3464 de 2019 y SL4025 de 2021, SL4061 de 2021, SL4025 de 2021,
SL4609 de 2021, SL3188 de 2022, SL4297 de 2022 y SL4322 de 2022,
entre otras, providencias donde se rememoro la sentencia SL Rad.
31.989 del 8 de septiembre de 2008, en cuanto las consecuencias de la
ineficacia del traslado. Como la decision de primera instancia no es
suficientemente clara en disponer la devolucion de la totalidad de los

valores referidos en precedencia, se modificara el alcance de la condena.

Se advierte que la orden impartida por el a quo en el sentido de
que COLPENSIONES debe recibir los valores antes referidos e
incorporarlos como aportes pensionales, conlleva a reactivar la afiliacion
sin solucion de continuidad, situacion que no afecta el principio de
sostenibilidad fiscal porque la ineficacia implica retrotraer las cosas al
estado en que se hallaban antes, lo que conlleva que la AFP
DEMANDADA deba reintegrar al RPM todos los recursos utiles para el
eventual reconocimiento pensional, indexados, tal y como se ha indicado
en las sentencias SL4989 de 2018; SL1421 de 2019, SL1688 de 2019,
SL3464 de 2019 y SL4025 de 2021, SL2173 de 2022, SL2380 de 2022,

entre otras.

Se adicionara la sentencia de primera instancia en el sentido de
declarar que COLPENSIONES puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que eventualmente pueda sufrir en
el momento que deba asumir la obligacion pensional en montos no

previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

Respecto la excepcion de prescripcion propuesta por las
DEMANDADAS, en las sentencias SL1421 de 2019, SL4062 de 2021, y
SL1942 de 2022, entre otras, la H. CSJ senal6 la inoperancia de este
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medio exceptivo en los asuntos en los cuales se declara la ineficacia del
traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho fundamental
irrenunciable e imprescriptible, sino también por el caracter declarativo
propio de este tipo de pretension, en consecuencia, no tiene prosperidad.

Igual suerte ocurre con los demas medios de defensa invocados.
Sin costas en esta instancia.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 CPACA
modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra
remitir copia de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de CONDENAR a COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS a devolver a COLPENSIONES los saldos
obrantes en la cuenta de ahorro individual de la DEMANDANTE junto
con el bono pensional y los rendimientos. De igual modo, la citada AFP
debera devolver a COLPENSIONES el porcentaje correspondiente a los
gastos de administracion, comisiones y 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. Al momento en que la AFP DEMANDADA
cumpla la orden, los conceptos objeto de devolucion deben
discriminarse con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, ingreso base de cotizacion, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.
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SEGUNDO: REVOCAR el numeral cuarto de la sentencia de
primera instancia, salvo la ORDEN a COLPENSIONES de actualizar la
historial laboral de la DEMANDANTE, la cual se mantiene incolume.

TERCERO: ADICIONAR ¢l numeral octavo a la sentencia de
primera instancia, en el sentido de DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los
perjuicios que eventualmente pueda sufrir en el momento que deba
asumir la obligacion pensional en montos no previstos y sin las

reservas dispuestas para el efecto.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.
QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.

SEXTO: SE ORDENA remitir copia de esta sentencia a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme
el articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de

2021. Secretaria de la Sala proceda de conformidad

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
HUGO 'ﬁ. ﬁ)ER RiO an
agistrado.

ANGELA LUCIiA MURILLO VARON
Magistrada. Con aclaracion de voto

outula
CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada.
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: NUBIA ALICIA CALDAS RAMIREZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 019 2020 00394 01

MAGISTRADO PONENTE: HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar la
decision de primera instancia que declard la ineficacia del traslado de régimen
pensional, se presenta aclaracion de voto, en razéon a que se esta de acuerdo con
la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia,
Salas de Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463,
STL 11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021, STP-
2166-2021 y STL 351-2022, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal
cuando se han aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento,
la inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral
para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracion
a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera
del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracion de voto.

ANGEL LUCIA MU, %LO VARON
Magistrada
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

Radicado N° 20-2020-00040-01

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

(2023).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procede la Sala Quinta de Decision a resolver el recurso de
apelacion del DEMANDANTE contra el fallo del 27 de mayo de 2021,
que absolvio de las pretensiones y condendé en costas al

DEMANDANTE (52:55 archivo “5 AUDIENCIA 27052021 PARTE 27).

I. ANTECEDENTES

e DEMANDA (Pag. 73 a 84 archivo “1 EXPEDIENTE
DIGITALIZADO”).

JEFFERSON ALFREDO MARTINEZ solicité declarar un
contrato de trabajo a término fijo del 16 de mayo de 2016 al 27 de julio
de 2017 que finalizo sin justa causa y condenar a pagar prestaciones
sociales, vacaciones, auxilio de transporte, indemnizacion por
despido, indemnizacion moratoria, intereses moratorios o indexacion,

condenas ultra o extra petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico indico que el 19 de febrero de 2016,
empezo a trabajar con contrato verbal en el edificio NEOS VITTRA
porque PH SERVICES S.A.S. le ofrecio el cargo de botones en hotel de
S estrellas pero el representante legal de dicha sociedad le informo que

por peticion del edificio seria vinculado como vigilante, por lo cual no
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firmo el contrato, pero se le aseguro que dicha tarea seria temporal y
por ello acepto y tras 87 dias, el 16 de mayo de 2016 el representante
de NEOS GROUP S.A.S. lo contraté por escrito como conserje y
recepcionista, lo que dejo sin efectos el contrato como guardia, siendo
contratado por PH SERVICE S.A.S. con contrato a término fijo por 01
ano, pero por sus labores sobrepaso las funciones de conserje, pues
no solo hizo mantenimiento al edificio e instalaciones sino también
asistio a reuniones de Consejo, llamoé proveedores, coordino el
funcionamiento integro del edifico, llevo y trajo correspondencia de la
administracion, recoger cheques y hacer diligencias personales de
DANIEL ERNESTO SOSA VARON relativas a su apartamento en
Girardot, quien era representante legal de PH SERVICES S.A.S. y
actué como su jefe inmediato y también como mandante de la
administracion (administrador) del edificio NEOS VITTRA, en un
horario de lunes a viernes de 6am a 4pm, siendo modificado luego de
10am a 7pm, con 09 horas laborales y 01 hora de almuerzo, con una
asignacion de $1.010.000. Asegurd que el 27 de julio de 2017 fue
despedido verbalmente sin causa alguna, cuando su jefe inmediato
informo que el consejo de administracion en sesion del dia anterior
solicito su cabeza sin dar mayor explicacion, tras lo cual se le encargo
consignar un cheque, ante lo cual solicité que una vez realizada dicha
tarea se pagara la indemnizacion de los 10 meses faltantes para
cumplir el plazo del contrato, pero al volver el guarda de seguridad del
edificio recibio la orden de no dejarlo entrar. Al dia siguiente el 28 de
julio de 2017, recibio citacion a descargos por presunto abandono del
puesto, alegando DANIEL SOSA que jamas le cancelo el contrato y
senalo que el trabajador abandono el cargo sin razéon. Aseguro que no
le pagaron acreencias laborales y prestacionales ni las
indemnizaciones reclamadas; que el 17 de agosto de 2017, cito a los
DEMANDADOS a conciliacion ante el MINISTERIO DE TRABAJO y

estos no asistieron.

e CONTESTACION DEMANDA.

El EDIFICIO NEOS VITTRA P.H. se opuso a las pretensiones.

Acepto como ciertos los hechos relativos el contrato de trabajo suscrito
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el 16 de mayo de 2016 con P.H. SERVICES S.A.S., quien actué como
administradora de la propiedad horizontal. Alegd que no fue
empleadora del DEMANDANTE porque éste se vinculo laboralmente
con P.H. SERVICES S.A.S., por lo cual no le asiste responsabilidad
en las pretensiones reclamadas, mas aun cuando no se reunen los
elementos esenciales del contrato de trabajo frente la propiedad
horizontal, por cuanto si bien se efectudé actividad personal en el
edificio, las mismas eran para cumplir el contrato suscrito con la
sociedad administradora, quien fue un tercero especializado en la
actividad de administracion inmobiliaria, siendo P.H. SERVICES
S.A.S. libre de seleccionar y contratar bajo su cuenta y riesgo el
personal necesario para cumplir a buen término la administracion.
Interpuso las excepciones de inexistencia de vinculo laboral con el
DEMANDANTE, cobro de lo no debido por inexistencia de vinculo
laboral, falta de legitimacion en la causa por pasiva, prescripcion y la

genérica (Pag. 135 a 144 archivo “1 EXPEDIENTE DIGITALIZADQO?).

PH SERVICES S.A.S. se opuso a las pretensiones. Acepto los
hechos relativos a la suscripcion del contrato de trabajo a término fijo
para el cargo de conserje, el jefe inmediato, la jornada de 8 horas
diarias y 48 semanales. Indico que antes del 16 de mayo de 2016 el
DEMANDANTE no presto ningun servicio al EDIFICIO NEOS VITTRA
P.H., que el cargo que ofrecio desde el principio fue recepcionista y/o
conserje, tal como quedo estipulado en el contrato de trabajo del 16
de mayo de 2016, siendo su lugar de trabajo el Edificio, sin que
hubiera ejercido como vigilante de dicha propiedad horizontal porque
ese servicio los presta una empresa de vigilancia y seguridad privada
legalmente reconocida. La tarea de conserje recepcionista se limito a
recibir los visitantes del edificio y guiarlos al destino, tomar y registrar
llamadas, entrega personalizada de correspondencia a los residentes,
tomar las solicitudes de los residentes y dar respuesta de las mismas,
contestar y dar solucion a los requerimientos de los residentes,
acompanar a los contratista durante su permanencia en el edificio y
prestar colaboracion cuando tengan que intervenir areas comunes,

verificar la identidad de las personas que acceden o salen del edificio
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y garantizar que las salidas de emergencia permanezcan libres de
obstaculos, sin que la labor de mantenimiento de la propiedad fuera
prestada por el DEMANDANTE sino por la empresa SERVIASEO S.A.
y sin superar una jornada laboral de 8 horas diarias y 48 semanales,
siendo el ultimo salario de $1.080.700 mas auxilio de transporte,
siendo su jefe inmediato DANIEL ERNESTO SOSA VARON,

representante de la sociedad empleadora administradora del edificio.

Afirmo que el 27 de julio de 2017, su jefe inmediato informé que
el Consejo de Administracion del edificio considero innecesaria la
figura del conserje y decidio reorganizar en los proximos meses la
responsabilidad de la recepcion en cabeza unicamente de la empresa
de vigilancia, por lo cual indico al DEMANDANTE que si el Consejo
decidia definitivamente eliminar la figura del conserje debian llegar a
un acuerdo sobre la terminacion de su contrato de trabajo por la
imposibilidad de reubicacion; que no tuvo una reunion privada con el
trabajador ni le ordené ir a cambiar un cheque, ni dio la orden al
guardia de seguridad de turno de impedir su acceso, al punto que hay
registro de que a las 12:05pm el DEMANDANTE entrego elementos a

su cargo, lo cual era imposible si no hubiera tenido acceso al edificio.

Asevero que por correo del 1° de agosto de 2017, comunico la
decision de terminar unilateralmente con justa causa el contrato a
partir del 31 de julio de 2017, advirtiendo que el 28 de julio de 2017,
el jefe inmediato envio correo electronico al DEMANDANTE ratificando
que el contrato seguia vigente y que no habia justificacion para que se
ausentara de su cargo desde el 27 de julio de 2017, el cual contesto el
trabajador con imputaciones injuriosas llamando a su jefe tramposo y
mentiroso, por lo cual ese mismo dia a las 11:31am envio citacion a
descargos para el 31 de julio de 2017, identificando las conductas
imputadas y con traslado de las pruebas, pero el DEMANDANTE no
se hizo presente ni presentoé excusa de su inasistencia, por tanto, una
vez finalizado el contrato de trabajo, cancelo mediante transferencia
electronica la liquidacion final del contrato, siendo que las cesantias

del 2016 fueron entregadas para mejora de vivienda, por lo cual no
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hay meérito para impartir condena. Interpuso las excepciones de
temeridad y mala fe, prescripcion, inexistencia de las obligaciones
reclamadas y cobro de lo no debido (Pag. 165 a 176 archivo “I
EXPEDIENTE DIGITALIZADO”)

NEOS GROUP S.A.S. EN REORGANIZACION se opuso a las
pretensiones. No aceptdo ningun hecho. Manifestd6 no conocer al
DEMANDANTE porque nunca celebro contrato con €l, como tampoco
relacion alguna con el EDIFICIO NEOS VITTRA P.H. ni sobre los
supuestos actos de PH SERVICES S.A.S. Interpuso las excepciones
de falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia de la
obligacion y cobro de lo no debido (Pag. 266 a 272 archivo “I
EXPEDIENTE DIGITALIZADQO”).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (52:55 archivo “S§
AUDIENCIA 27052021 PARTE 2%).

El 27 de mayo de 2021, el Juzgado 20 Laboral del Circuito de

Bogota D.C. profirio sentencia con el siguiente tenor literal:

“(...) PRIMERO: ABSOLVER a los demandados NEOS GROUP SAS,
PH SERVICES SAS y EDIFICIO NEO VITRA de las pretensiones incoadas en
su contra por el senor JEFFERSON ALFREDO MARTINEZ CORSO,
identificado con cedula de ciudadania No. 80.068.801, por lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia. SEGUNDO: CONDENAR en costas a la
parte vencida en juicio, es decir, al DEMANDANTE y a favor de las
demandadas NEOS GROUP SAS, PH SERVICES SAS y EDIFICIO NEO VITRA
PH. Tasense por Secretaria, incluyendo como agencias en derecho el
equivalente a 1 SMLMYV a favor de las partes en cuota. TERCERO: De no ser
apelada la presente decision, remitase al Tribunal Superior de Bogota Sala
Laboral, para que sea revisada en su integridad a través del grado
Jurisdiccional de Consulta, lo anterior en tanto la decision fue completamente
adversa a los intereses del trabajador demandante. (...)”.

La a quo fijo como problema juridico determinar si existio el
vinculo laboral entre las partes y si este finalizo de forma unilateral

sin justa causa, para establecer la procedencia de las pretensiones.

Como fundamento de su decision indico6 que PH SERVICES
S.A.S. acepto la existencia del contrato de trabajo a término fijo por el

periodo reclamado en la pretension 1* de la demanda, frente a la forma
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de terminacion, alegd que el DEMANDANTE no logro acreditar el
despido en los términos reclamados, por el contrario, se acredito que
hubo un disgusto pero que el representante de PH SERVICES S.A.S.
le envio un correo expresando claramente que el contrato no habia
finalizado y que el trabajador debia presentarse a laborar, lo cual no
hizo, por lo cual se le citdo a descargos, a los cuales no asistio, asi
mismo, los correos evidencian la forma en que el DEMANDANTE se
refirio al representante legal de la sociedad empleador, por lo que las
circunstancias indicadas en la carta de terminacion con justa causa
fueron probadas por la empresa y nego la indemnizacion por despido,
de otra parte, senalo que PH SERVICES S.A.S. acredité que al dia
siguiente a la terminacion pago la liquidacion final del contrato de
trabajo, por lo cual no existe saldo pendiente de pago y no se genero
la indemnizacion moratoria, por ultimo, indicé que no se solicito
solidaridad respecto las otras DEMANDADAS y en todo caso no hay
condena que compartir. Condenoé en costas al DEMANDANTE.

III. RECURSO DE APELACION.

El DEMANDANTE solicito revocar el fallo y acceder a las
pretensiones. Alegd que no se tuvo en cuenta aspectos sustanciales y
relevantes de las pruebas, porque el Juez reconocié que no fue clara
la causa del despido y el trabajador se fue de la copropiedad por orden
directa de DANIEL SOSA, hecho que no descarta la solidaridad, por
ende no hubo abandono sino una orden de salir y luego se impidio el
ingreso al trabajador, lo cual se puede prever en los correos,
reaccionando el trabajador a la acusacion de abandono al ser un acto
de quien aprovecho su dominio para dar una orden y luego alegarla
como justa causa. Afirm6 que hay confusion entre la personalidad
juridica de PH SERVICES S.A.S. y EDIFICIO NEOS VITTRA P.H. al
punto que la citacion a descargos y despido son firmados como
administrador del edificio y no empleador y hay solidaridad conforme
la sentencia C-314 de 2016 entre la empresa empleador y el
beneficiario del servicio y si bien no se solicito dicha solidaridad, no se
puede decir que no exista porque ello es incongruente con las pruebas.

Aseguro que el Juez desconocio que DANIEL SOSA obedecio la orden
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del Consejo del Edificio y ello genero una disputa con el trabajador,
quien lo llamo mentiroso sin que por eso haya incurrido en justa
causa, siendo evidente que todos aceptaron que hubo una terminacion
injustificada pero se pretende cargar la prueba contra el trabajador.
De otra parte, indico que presento 02 demandas pero retiré6 una de
ellas y que al momento de dar alegatos iba a senalar que no habia
responsabilidad alguna de NEOS GROUP S.A.S. EN
REORGANIZACION, pero no lo pudo hacer porque se le cercené la
palabra (01:01:24 archivo “5 AUDIENCIA 27052021 PARTE 27).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado del articulo 15 del Decreto 806
de 2020, la apoderada del DEMANDANTE solicito revocar el fallo
reiterando los argumentos expuestos en su recurso. Por su parte, la
apoderada de PH SERVICES S.A.S. solicito confirmar el fallo. El
apoderado de NEOS GROUP S.A.S. EN REORGANIZACION solicit6
confirmar la sentencia alegando que nada tuvo que ver con los hechos
discutidos en juicio. Agotado el termino, el apoderado del EDIFICIO
NEOS VITTRA P.H. no presento alegatos.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados en el

recurso de apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

Le corresponde a la Sala determinar si el DEMANDANTE tiene
derecho a la indemnizacion por despido y la presunta solidaridad de las
DEMANDADAS, conforme los requisitos sustanciales previstos en el

ordenamiento juridico.
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VII. CONSIDERACIONES

En la sentencia de primera instancia, el a quo absolvio de las
pretensiones y condeno en costas al DEMANDANTE. Contra dicha
decision el DEMANDANTE interpuso recurso de apelacion.

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion, atendiendo

las siguientes consideraciones

- Terminacion del contrato de trabajo con justa causa y
posibilidad del Juez de calificar la gravedad de la
conducta.

El articulo 62 CST consagra las justas causas para terminar de
manera unilateral con justa causa el contrato de trabajo, por parte del
trabajador o empleador. Dicha norma senala que la parte que finaliza
unilateralmente el contrato debe manifestar a su contraparte la causal
o motivo de dicha decision al momento de la extincion, sin que luego
pueda alegar validamente causas o motivos distintos, prohibicion que

ratifico el articulo 66 ibidem.

En los litigios sobre la validez de la terminacion del contrato de
trabajo, la H. CSJ senala que al trabajador debe acreditar el despido y
al empleador la justa causa invocada, como indico en las sentencias
SL4547-2018, SL986-2019, SL1680-2019, SL2805-2020, SL816-
2022, SL1639-2022, entre otras.

El numeral 6 del literal a) del articulo 62 CST, establece que es
justa causa para terminar el contrato la violacion grave de las
obligaciones o prohibiciones especiales que incumben al trabajador
conforme los articulos 58 y 60 CST o cualquier falta grave asi calificada
en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contrato o

reglamento.

Sobre el alcance de la precitada justa causa, la H. CSJ indica
que la misma contiene dos supuestos facticos: i) la violacion grave de
las obligaciones o prohibiciones legales del trabajador, caso en que el

Juez debe calificar la gravedad de la conducta; ii) la comision de una
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conducta que las partes previamente calificaron como grave, caso en
que el Juez se limita a verificar la ocurrencia de la conducta enrostrada
al trabajador. La posicion de la Alta Corte ha sido reiterada en las
sentencias SL Rad. 40.114 del 27 de febrero de 2013, SL499-2013,
SL15245-2014, SL1920-2018, SL3883-2019, entre otras.

CASO EN CONCRETO.

En el presente asunto la apoderada del DEMANDANTE se duele
en manifestar las presuntas falencias probatorias del a quo que
conllevaron a tener por no acreditado el despido injusto alegado en la

demanda.

Sea lo primero indicar que el recurso de apelacion no eleva
ningun reproche contra la decision del Juez de considerar probada la
existencia de un contrato de trabajo a término fijo entre el
DEMANDANTE y PH SERVICES S.A.S. del 16 de mayo de 2017 al 31
de julio de 2017, aspecto que no es objeto de controversia y que en
virtud del principio de consonancia consagrado en el articulo 66A

CPTSS no sera objeto de pronunciamiento de este Tribunal.

Asi las cosas, conforme los antecedentes normativos expuestos,
ha sido regla jurisprudencial pacifica de la H. CSH que en los litigios

sobre la validez de la terminacion del contrato de trabajo corresponde

al trabajador acreditar el despido y al empleador la justa causa

invocada, tal y como ha sido senalado en las sentencias SL4547-2018,
SL986-2019, SL1680-2019, SL2805-2020, SL816-2022, SL1639-

2022, entre otras.

Descendiendo al caso bajo estudio, ambas partes reconocen que
el trabajador recibio carta de despido por justa causa el 31 de julio de
2017 (Pag. 191 y 192 archivo “1 EXPEDIENTE DIGITALIZADO”), no
obstante, es la parte DEMANDANTE quien alega que con anterioridad
el trabajador fue despedido verbalmente el 27 de julio de 2017 por
parte de DANIEL ERNESTO SOSA VARON, representante legal de PH
SERVICES S.A.S.
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Asi las cosas, como es el DEMANDANTE quien reclamo
considerar que el despido habia sido efectuado el 27 de julio de 2017
y no el 31 de julio de 2017, era a dicha parte y no a otra a quien le
correspondia acreditar dicha circunstancia, sin que ello constituya un
gravamen al trabajador como se alego6 en el recurso de apelacion, sino
que constituye la forma como se distribuye la carga de la prueba

conforme la regla jurisprudencial de la H. CSJ.

Fue asi como a la demanda se allegd copia impresa de los correos
electronicos cruzados entre el demandante JEFFERSON ALFREDO
MARTINEZ con correo jeffersoncorzol249@gmail.com y el sefor

DANIEL ERNESTO SOSA VARON, representante legal de PH

SERVICES S.A.S. y quien a su vez ejercio como administrador del
EDIFICIO NEOS VITTRA P.H. con correos danielsosa@gmail.com u
neosvitra@gmail.com (Pag. 98 a 103 archivo “1 EXPEDIENTE
DIGITALIZADO”). En cuanto los testimonios solicitados, tal prueba no

se practico porque fue desistida por la apoderada del DEMANDANTE,
quien, si bien alegdo que las empresas donde laboraban los testigos no
permitieron su comparecencia, tampoco solicité al Juez emitir boletas

o proceder a la reconduccion de dichos testigos.

Asi las cosas, las unicas pruebas aportadas por el extremo
DEMANDANTE para acreditar su dicho respecto el despido no son
otras que las copias de los correos electronicos, en los cuales resalta el
correo electronico del 28 de julio de 2017 a las 5:11 horas, por el cual
senor DANIEL ERNESTO SOSA VARON indicé expresamente al
DEMANDANTE que su contrato de trabajo estaba vigente (Pag. 102
archivo “1 EXPEDIENTE DIGITALIZADQO”).

De otra parte, también llama la atencion de la Sala que los
correos antes citados acreditan que el DEMANDANTE fue citado a
rendir descargos por abandono de su cargo, a lo cual éste contesto que
no debia acudir a ninguna citacion salvo que fuera para arreglar el
despido laboral sin justa causa (Pag. 26 y 27, 190 archivo “I
EXPEDIENTE DIGITALIZADQO”).
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Asi las cosas, las pruebas allegadas por el extremo activo de la
litis no permiten acreditar, de forma contundente, la existencia del
despido verbal reclamado en la demanda, por el contrario, advierten a
esta Sala que la sociedad empleadora manifesto expresamente que el
contrato estaba vigente e inclusive cito a descargos al trabajador por

su ausentismo, cita que fue desconocida por el DEMANDANTE.

En consecuencia, a juicio de esta Sala, el DEMANDANTE no
cumplio la carga de la prueba de acreditar el despido, pero inclusive,
aun valorando las pruebas allegadas por las DEMANDADAS, tampoco

es posible inferir el mismo, tal y como pasa a exponerse.

Fue asi como PH SERVICES S.A.S. aporto copia del acta de
reunion del Consejo de Administracion del EDIFICIO NEOS VITTRA
P.H. del 27 de julio de 2017, en la cual se considero que la figura del
conserje, cargo desempenado por el DEMANDANTE, no era practica,
conminando al administrador a tomar las medidas pertinentes para en
los proximos meses eliminar dicho cargo (Pag. 182 a 184 archivo “I
EXPEDIENTE DIGITALIZADO”), prueba cuya valoracion permite inferir
la voluntad de la copropiedad de eliminar la figura de conserjeria mas
no que tal decision hubiera sido inmediata, por cuanto se reitera que

se definid que en los préoximos meses se realizaria su eliminacion.

Asi las cosas, como quiera que la sociedad PH SERVICES S.A.S.
ejercia la administracion de la propiedad horizontal, se le encargo la
tarea de eliminar la figura del conserje, pero no de forma inmediata, al
punto que el sefior DANIEL ERNESTO SOSA VARON, representante de
la precitada sociedad, indico en interrogatorio que ningun miembro del
Consejo de Administracion le solicito despedir al DEMANDANTE
(01:38:55 archivo “3 AUDIENCIA 120520217), manifestacion que
concuerda con lo indicado en correo enviado por DANIEL SOSA el 28
de julio de 2017 a las 5:11 horas, indicando al trabajador que el
Consejo de Administracion del edificio vio innecesaria la figura del
conserje y que por ello comunicé dicha decision para llegar a un

acuerdo para la terminacion del contrato, pero ratificando que no
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habia sido por ello despedido (Pag. 102 archivo “I EXPEDIENTE
DIGITALIZADQO”)

Los precitados elementos de prueba acreditan que el empleador
comunico a su trabajador que la propiedad horizontal por ellos
administrada habia decidido eliminar el cargo conserje y si bien podria
considerarse reprochable la actitud de DANIEL ERNESTO SOSA
VARON, representante de PH SERVICES S.A.S., de alegar al
trabajador que debian arreglar su relacion porque el contrato no se
habia renovado formalmente y no podia reubicarlo, pasando por alto
que el contrato a término fijo se renueva automaticamente por
ministerio de la ley, ello no obstan para considerar que dicha
propuesta elevada por el empleador equivalia a un despido verbal, mas
aun cuando posteriormente se envio un correo electronico indicando

expresamente que el trabajador no habia sido despedido.

En consecuencia, esta Corporacion no comparte las suplicas de
la apoderada del DEMANDANTE de considerar que no hubo abandono
del cargo sino una orden de salir de la copropiedad y que hubo un
despido verbal, por el contrario, se acredita que el empleador propuso
al trabajador discutir la continuidad del vinculo pero luego aclaro que
con ello no lo habia despedido, a la vez que lo cito a descargos por
abandono de puesto, ante lo cual el DEMANDANTE opto6 por no asistir

salvo que fuera para arreglar lo de su despido.

Por lo anterior, no existe mérito para considerar que el
DEMANDANTE tienen derecho a la indemnizacion por despido, por
ausencia de prueba del mismo, sin que sea valida la suplica de la
apoderada del ex trabajador de solicitar videos de las camaras de
seguridad u otras pruebas que en el momento procesal oportuno para
reclamarlas, que no era otro que en la demanda o su reforma, omitio

solicitar.

Asi las cosas, se confirmara la absolucion de la condena a la
indemnizacion por despido y, habida cuenta que en el recurso de
apelacion no se efectuo reproche alguno contra la decision del Juez de
absolver de las suplicas al pago de prestaciones sociales, vacaciones e
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indemnizacion moratoria, no existe ninguna razon para entrar a
discutir la eventual responsabilidad de las DEMANDADAS porque no
hay ninguna condena que compartir y, dicho sea de paso, porque la
apoderada del DEMANDANTE nunca elevo una pretension reclamando
tal solidaridad y no podia pretender en esta etapa del proceso
introducir nuevas suplicas que no hicieron parte del problema juridico

fijado por el Juez.
Por las anteriores consideraciones se confirmara el fallo apelado.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de primera instancia, conforme

la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en la segunda instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
o [ *
ﬁ'z@m DER RIO§;.GA,RH{
agistrado.

ANGELA LUCIiA MURILLO VARON
Magistrada.

CARMEN c&:“f’fx%bdnms SANCHEZ
Magistrada.
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

Radicado No0.20-2021-00169-01

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

(2023).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procede la Sala Quinta de Decisiéon de la Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota a resolver el grado
jurisdiccional de consulta a favor del demandante GABRIEL
ANTONIO CARDONA ZULUAGA contra la sentencia del 14 de
septiembre de 2022 proferida por el Juzgado Veinte (20°) Laboral del
Circuito de Bogota que absolviéo a la demandada de las pretensiones

incoadas en su contra (min. 30:48, archivo “10Audiencia”).

I. ANTECEDENTES

o DEMANDA

GABRIEL ANTONIO CARDONA ZULUAGA llamé a juicio al
FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES
DE COLOMBIA con el fin de que se reconozca y pague la reliquidacién
de la pensidn restringida de jubilacion teniendo como promedio la base
salarial aportada y fijada judicialmente por el Juzgado Laboral del
Circuito de Bello $556.938.58 y sobre la cual se calcul6 la pension
inicial $241.154.41, junto con las diferencias pensionales, condenas

por facultades ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Fundament6 sus pretensiones en que nacio el 29 de agosto de

1957, labor6é como trabajador oficial al servicio de los extintos
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Ferrocarriles Nacionales de Colombia entre el 02 de junio de 1980 y el
29 de diciembre de 1991, vinculo que se terminé de forma unilateral
por supresién del cargo; que mediante sentencia del 12 de febrero de
1996, el Juzgado Laboral del Circuito de Bello, confirmada por la Sala
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, le
reconocié una pension restringida de jubilacién, calculada en cuantia
de $241.154.41 a partir del cumplimiento de 60 afios de edad; que la
pensiéon fue calculada sobre una tasa de remplazo del 43.30% y un
salario de $556.938.58; que el empleador liquidé y le pagd la
prestacion mediante Resoluciéon No.1212 de 10 de julio de 2018 por la
suma de $1.873.380.80, sobre un salario promedio mensual de

$334.386 y una tasa de reemplazo de 46.03%.

Manifesté que dentro de las pretensiones incoadas judicialmente
nunca se reclamé el pagé de indexacién de la primera mesada
pensional y que al aplicar la formula respectiva, el valor de su mesada
es de $2.934.849.11; que en virtud de ello, el 4 de septiembre de 2019
solicité la reliquidacion proporcional, peticibn que fue atendida
parcialmente en Resolucién No0.3089 de 31 de diciembre de 2019,
donde le reliquidan la mesada pensional por la suma de $2.061.350 a
partir del 29 de agosto de 2017, calculo que considera es inferior al
ordenado en el fallo; y finalmente que solicit6 a la demandada la
revision de la reliquidacion, la cual fue denegada el 09 de septiembre
de 2020 (pdg. 1 a 12, archivo “01 2021-169 ORD-FLS.1-85. DEMANDA
Y ANEXOS?”).

. CONTESTACION DEMANDA

El FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA se opuso a las pretensiones. Aceptd el
vinculo laboral que tuvo el demandante con los extintos Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, los extremos temporales, la forma de
terminacion del contrato, la fecha de nacimiento del actor, el
reconocimiento de la pensién de jubilacion por via judicial, las

solicitudes presentadas, la liquidacion y reliquidaciéon realizada por
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esa entidad. Expresé que los demas hechos no eran ciertos y formulo
las excepciones de inexistencia de las obligaciones demandadas,
buena fe, pago, compensacién y la innominada o genérica (pdg. 3a 9,
archivo “05 2021-169 fl 267-575 contestacién fondo pasivo ff nn 14-06-
2022%).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
(Min. 30:48, archivo “10Audiencia™)

El 14 de septiembre de 2022, el Juzgado Veinte (20) Laboral del

Circuito de Bogota profirié sentencia con el siguiente tenor literal:

“PRIMERO: ABSOLVER al FONDO DE PASIVO SOCIAL DE
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA de las pretensiones
incoadas en su contra por el senior GABRIEL ANTONIO CARDONA
ZULUAGA conforme a las consideraciones de la parte motiva de esta
decision. SEGUNDQO: Se condena en costas a la parte demandada.
Tdsense por secretaria incluyendo como agencias en derecho el
equivalente a (1/2) salario minimo legal mensual vigente. TERCERO: De
ser o no apelada la presente providencia, enviese a la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Bogotd para que sea revisada en su integridad a
través del grado jurisdiccional de consulta, lo anterior teniendo en cuenta
que la misma fue adversa a los intereses del trabajador pensionado o
pretensiones del mismo.”

El Juzgado fij6 como problema juridico determinar si habia lugar
a la reliquidacién de la primera mesada pensional de la pensién
restringida de jubilacién reconocida a GABRIEL ANTONIO CARDONA
ZULUAGA, con el promedio da la base salarial aportada y fijada
judicialmente, por el Juzgado Laboral del Circuito de Bello y
confirmada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin,
esto es de $556.938,58, de ser asi, si hay lugar al pago de las

diferencias pensionales y los reajustes anuales.

Para resolver el Juez indic6 que no hubo discusién sobre la
calidad de pensionado del demandante, a partir del 29 de agosto de
2017. Que la reliquidacién de la pensiéon con fundamento en el valor
reclamado por la suma de $556.938.68, no era procedente porque la
cuantia debe ajustarse a la sefialada en el articulo 8° de la Ley 171 de
1961 que es con el promedio de lo devengado en el ultimo ano de

servicios y no con lo recibido durante los ultimos 6 meses como se
Pagina 3 de 12



GABRIEL ANTONIO CARDONA ZULUAGA contra FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA.
Ordinario No.20-2021-00169-01.

pretende, promedio que fue fijado en la sentencia del 12 de febrero de
1996 por el Juzgado Laboral del Circuito de Bello, confirmada por el
Tribunal Superior de Medellin, en cuantia de $367.938,68, valor que
actualizado al afio 2017 asciende a la suma de $4.454.980.53, por lo
que al aplicar la tasa de reemplazo se obtiene una mesada pensional de

$2.050.527, inferior a la reconocida por la demandada.
III. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Atendiendo a que la parte demandante no presenté recurso de
apelacién y que la sentencia de primera instancia fue adversa a sus
pretensiones, procede el grado jurisdiccional de consulta conforme al

articulo 69 del CPTSS.
IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 13 de la
Ley 2213 de 2022, las partes no presentaron alegatos en esta

instancia.
V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 69 del CPTSS, procede a estudiar el grado jurisdiccional de

consulta en favor de la parte demandante.
VI. PROBLEMA JURIDICO

Le corresponde a la Sala determinar si al demandante le asiste
el derecho al reajuste de la primera mesada pensional por indexacién

y el pago de las diferencias.
VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de que: i) GABRIEL
ANTONIO CARDONA ZULUAGA naci6 el 29 de agosto de 1957 (pdg.
222, archivo “05 2021-169 fl 267-575 contestacion fondo pasivo ff nn
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14-06-2022”), y labor6 a favor de los extintos Ferrocarriles Nacionales
de Colombia un total de 4.143 dias, entre el 02 de junio de 1980 y el
29 de diciembre de 1991 (pdg. 36, archivo “05 2021-169 fl 267-575
contestacion fondo pasivo ff nn 14-06-2022”); ii) el Juzgado Laboral del
Circuito de Bello mediante sentencia del 12 de febrero de 1996
reconocié a favor del demandante pensién sancidén por valor de
$241.154.41 (pdg. 37 a 59, archivo “01 2021-169 ORD-FLS.1-85.
DEMANDA Y ANEXO0S”), decision confirmada por parte de la Sala
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin en
providencia del 09 de julio de 1996 (pdg. 23 a 36, archivo “01 2021-
169 ORD-FLS.1-85. DEMANDA Y ANEXOS”); iii) el FONDO DE PASIVO
SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA
mediante Resolucion No.1212 del 10 de julio de 2011 le reconoci6 a
GABRIEL ANTONIO CARDONA ZULUAGA pension proporcional de
jubilacién - pensién sancidn, en cuantia de $1.873.380 a partir del 29
de agosto de 2017 (pdg. 247 a 254, archivo “05 2021-169 fl 267-575
contestacion fondo pasivo ff nn 14-06-2022"); iv) GABRIEL ANTONIO
CARDONA ZULUAGA presenté solicitud de reliquidacion pensional e
indexacion el 04 de septiembre de 2019 (pdg. 60 a 66, archivo “01 2021-
169 ORD-FLS.1-85. DEMANDA Y ANEX0OS”), peticion que fue resuelta
por la demandada por medio de la Resolucion No0.3089 del 31 de
diciembre de 2019, donde accede parcialmente a lo solicitado
estableciendo como primera mesada la suma de $2.061.350 (pdg. 68 a

71, archivo “01 2021-169 ORD-FLS.1-85. DEMANDA Y ANEXO0S”).

- Sobre la indexacion de la primera mesada pensional

La posicién actual, sostenida y pacifica, tanto de la H. Corte
Constitucional como de la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, seflala que procede la indexacién de la primera
mesada pensional, independientemente de la fecha de reconocimiento
pensional, es decir, antes o después de la entrada en vigencia de la
Constitucion Politica de 1991 o de la Ley 100 de 1993, tal y como ha
sido expuesto en las sentencias SU-1073 de 2012, SL rad. 514035 del 5
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de junio de 2012, SL698 de 2013, SL4106 de 2014, SL1361 de 2015,
SL13076 de 2016, SL3191 de 2018, SL2880 de 2019, SL649 de 2020,
SL1222 de 2021, SL2950 de 2021, entre otras.

Ahora bien, la Sala de Casacién Laboral de la H. CS] ha hecho
énfasis de que la indexacién de la primera mesada pensional procede
cuando entre el retiro del servicio y el goce de la prestacion existe una
solucion de continuidad que genere un desmedro del valor adquisitivo
de la base salarial sobre la cual se calculé el valor de la pensioén, caso en
el cual se actualizara dicho indice multiplicando el valor del salario por
el cociente que resulta de dividir el IPC final (estructuraciéon del derecho)
sobre el IPC inicial (fecha del ultimo salario o desvinculacion),
correspondiendo dichos indices a los del 31 de diciembre del afio
inmediatamente anterior, tal y como reafirmé la alta Corporacion en las
sentencias SL4629 de 2016, SL1367 de 2020, SL3612 de 2020, entre

otras.

- Sobre el grado jurisdiccional de consulta

La Corte Constitucional mediante sentencia C-424 de 2015
precis6 que el grado jurisdiccional de consulta (i) no es un recurso
ordinario o extraordinario, sino un mecanismo de revision oficioso que
se activa sin intervencion de las partes; (ii) es una examen automatico
que opera por ministerio de la ley para proteger los derechos minimos,
ciertos e indiscutibles de los trabajadores y la defensa de la justicia
efectiva y, (iii) al ser un control integral para corregir los errores en que
haya podido incurrir el fallador de primera instancia, no esta sujeto al

principio de non reformatio in pejus.

A su vez, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ha reiterado que, en aplicaciéon del principio de consonancia,
la Constitucién le impone al juez de segundo grado la obligacién de
pronunciarse sobre las materias relacionadas con los beneficios

minimos consagrados en las normas laborales, al punto que esos
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aspectos que de forma implicita se encuentran cobijados en la
impugnacién, hacen parte de su competencia funcional, siempre y
cuando: (i) hayan sido discutidos en el juicio y (ii) estén debidamente
probados. Sin embargo, la misma Corporaciéon ha advertido que la
referida institucién juridica no tiene aplicacién cuando del grado
jurisdiccional de consulta se trata, pues como se sabe esta busca la
realizacién de los objetivos superiores, como el orden justo y la
prevalencia del derecho sustancial, razén por la que opera por
ministerio de la ley y no como consecuencia de la iniciativa de las
partes y, en ese sentido, el juez que conoce de la consulta cuenta con
amplias facultades para examinar el asunto sin estar sujeto a los
limites que impone el recurso de apelacién o el principio de la no
reformatio in pejus (SL2808-2018, SL1528-2021, SL2604-2021,
SL3980-2021, SL2266-2022, entre otras).

CASO CONCRETO

Descendiendo al caso bajo estudio, resulta relevante el referente
jurisprudencial citado pues al surtirse en este caso el grado
jurisdiccional de consulta, le corresponde a la Sala revisar la decisién
para efectos de corregir los errores en que haya podido incurrir el

fallador de primera instancia.

Lo anterior cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta que le
corresponde al juez interpretar la demanda de manera que su decision
involucre las peticiones del escrito inicial en armonia con los hechos
que le sirven de fundamento (SL2808-2018). Esto, por cuanto al
revisar los hechos de la demanda, las pretensiones y los fundamentos
y razones de derecho es claro que la aspiraciéon de GABRIEL ANTONIO
CARDONA ZULUAGA es obtener la indexaciéon de la primera mesada
pensional con fundamento en el reconocimiento judicial previo
realizado por el Juzgado Laboral del Circuito de Bello, aspectos que
claramente se enuncian, entre otros, en los hechos 15,16,17 y 21 de

la demanda. Y si bien las pretensiones no consignan expresamente ese
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pedimento, la forma en que fueron redactadas junto con la situacién

factica que la soportan, conllevan a ese fin.

Precisado este aspecto, no se puede olvidar ni desconocer que el
Juzgado Laboral del Circuito de Bello mediante sentencia del 12 de
febrero de 1996, reconoci6 a favor del demandante la pensién sancidn,
fijando desde ese momento el valor de la mesada pensional en cuantia
de $241.154.41 (pdg. 37 a 59, archivo “01 2021-169 ORD-FLS.1-85.
DEMANDA Y ANEXO0S”), decision confirmada por parte de la Sala
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin en
providencia del 09 de julio de 1996 (pdg. 23 a 36, archivo “01 2021-
169 ORD-FLS.1-85. DEMANDA Y ANEXO0S”). Luego, bajo es escenario,
respecto del monto reconocido a favor del demandante no puede existir
pronunciamiento judicial adicional alguno puesto que, sobre éste,
oper6 el fendmeno de la cosa juzgada, en virtud de lo consignado en el
articulo 303 del CGP. Aspecto distinto ocurre con la indexacion del
monto reconocido que no fue objeto de estudio en las citadas

providencias.

Siendo ello asi, le correspondia a la demandada en los actos
administrativos que resolvieron la prestacién pensional, y al juzgado
de instancia, verificar que se aplicara correctamente la féormula de
indexacion del valor de la mesada reconocida por la autoridad judicial
de Bello y no indexar el salario promedio mensual devengado por el
demandante en el ultimo afio de servicio, como ingreso base de
liquidacién, dado que, se itera, fue un aspecto ya dilucidado, firme y

definitivo, por autoridad judicial competente.

Por eso es inane cualquier discusion frente la cuantia salarial a
tener en cuenta, si era $556.938.58, como lo solicita la parte actora, o
$367.939, como lo aplicé la entidad demandada en la Resolucién

No0.3089 de 31 de diciembre de 2019.
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Asfi las cosas, y aplicando la férmula que segun criterios técnicos
es la mas adecuada para llevar a valor presente el monto reconocido,
el cual se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que
corresponde a $241.154.41 (monto ordenado por el Juzgado Laboral
del Circuito de Bello para el afio 1991), por la suma que resulta de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE,
vigente en el afio 2016, ultima anualidad anterior a la fecha de
exigibilidad de la pension, por el indice inicial, es decir, el vigente en la
anualidad anterior a la fecha en que terminé la relacién de trabajo, es

decir, afio 1990, se obtiene el siguiente resultado:

Monto IPC
jlfgicc‘::l";;dn"te inicial | IPC final afio
para el aio 1a911900 2016 Factor de Mesada
1991 indexacion indexada
$241.154,41 7,65 93,11 12,171242|$2.935.148,64

Por tanto, la mesada pensional calculada por la Sala es superior
a la reconocida por la demandada ($2.061.350), y similar a la
reclamada en la demanda, motivo suficiente para revocar la sentencia
de primera instancia, y, en su lugar, a continuacidn, se estableceran

las diferencias que surgen a favor del pensionado:

Mesada
reconocida
Aio VaL()el;::liS:eia a Inc;‘; ::n ;:to por el F(_)ndo Diferencia mesz das Total
de Pasivo
Social
2017 $2.935.148,64 $2.061.350| $873.798,64 5,06 $4.421.421,13
2018 $3.055.196,22 4,09 $2.145.659| $909.537,01 14 $12.733.518,10
2019 $3.152.351,46 3,18 $2.213.891| $938.460,28 14 $13.138.443,97
2020 $3.272.140,82 3,80 $2.298.019| $974.121,77 14 $13.637.704,84
2021 $3.324.822,28 1,61 $2.335.017| $989.805,14 14 $13.857.271,89
2022 $3.511.677,30 5,62 $2.466.245| $1.045.432,18 14 $14.636.050,57
2023 $3.972.409,36 13,12 $2.789.816| $1.182.592,89 2 $2.365.185,77
TOTAL $74.789.596,28

Diferencias por mesadas pensionales que deberan indexarse

desde la causacion de cada una de ellas hasta su pago efectivo. Lo
anterior, atendiendo que la suma que no ha sido pagada ha perdido su

valor adquisitivo por el paso del tiempo, medida que no solo garantiza
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contrarrestar los fenémenos inflacionarios, sino que protege el goce
efectivo y pleno de los derechos de la parte actora, al recibir sumas
actualizadas a valor presente. Al respecto, ha dicho la CSJ] que el juez
tiene incluso la facultad de imponer la indexaciéon de las condenas de
manera oficiosa, sin que tal medida viole la congruencia que debe
existir entre las pretensiones de la demanda y la sentencia judicial

(CSJ SL359 de 2021, SL815 de 2021, entre otras).

- Sobre la excepcion de prescripcion

Para resolver este aspecto de la controversia, los articulos 488
del CST y 151 del CPT y SS definen la prescripcién como una forma de
extinguir las acciones que surgen para el reclamo judicial de los
derechos laborales cuando han transcurrido mas de 3 afios desde que
se han hecho exigibles, tratdindose de pensiones (o reliquidaciones)
esto ocurre frente a cada mesada, dice la norma que este término se
interrumpe por una sola vez mediante el reclamo escrito del trabajador

recibido por el deudor sobre el derecho o prestacion que reclama.

Por tal razén, y dado que la reclamacién administrativa se agoté
con la Resolucion No.3089 del 31 de diciembre de 2019, por medio de
la cual el FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA resolvié la solicitud de reliquidacién
pensional (pdg. 67 a 71, archivo “01 2021-169 ORD-FLS.1-85.
DEMANDA Y ANEX0S”),y la demanda fue presentada el 19 de marzo
de 2021 (pdg. 84, archivo “01 2021-169 ORD-FLS.1-85. DEMANDA Y
ANEXOS”), no trascurrié el término trienal senalado en las citadas

normas, por lo que no prospera este medio exceptivo.

Se declararan no probadas las demas excepciones propuestas

atendiendo las resultas del proceso.

Se autorizara al FONDO DE PASIVO SOCIAL DE
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA a descontar del
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retroactivo lo que corresponda por aportes a salud del demandante,
conforme los articulos 143 dela Ley 100 de 1993 y 42 del Decreto 692
de 1994, tal y como ha sefialado la H. CSJ en las sentencias SL2425
de 2019, SL4964 de 2020, SL5181 de 2020, SL2655 de 2021, SL1781
de 2022, entre otras.

Las costas de primera instancia estaran a cargo de la

demandada. T4sense. Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, SALA LABORAL, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia, por las

razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR que GABRIEL ANTONIO CARDONA
ZULUAGA tiene derecho a la reliquidacion de la pension restringida de
jubilacién - pension sancién, en cuantia de $2.935.148,64 a partir de
29 de agosto de 2017, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva

de esta providencia.

TERCERO: DECLARAR no probadas las excepciones

propuestas.

CUARTO: CONDENAR al FONDO DE PASIVO SOCIAL DE
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA a reconocer y pagar
al demandante GABRIEL ANTONIO CARDONA ZULUAGA el
retroactivo de las diferencias en las mesadas pensionales que se
generen a partir del 29 de agosto de 2017 y hasta cuando se haga
efectivo el ingreso en némina de pensionados, debidamente indexadas,

tomando como IPC inicial el del mes en que se generé cada diferencia
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y como IPC final el del mes en que se efectiie el pago. Se AUTORIZA al

FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE
COLOMBIA a descontar del retroactivo pensional el valor de los

aportes a salud a cargo del DEMANDANTE.

QUINTO: COSTAS de primera instancia a cargo de la
demandada y deberan ser fijadas y liquidadas por el a quo. Sin costas

en segunda instancia.

SEXTO: SE ORDENA remitir copia de esta sentencia a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme
el articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de

2021. Secretaria de la Sala proceda de conformidad.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGO ZE DER RioyzARm{

agistrado.

e/ 4

ANGELA LUCIA RILLO VARON
Magistrada. Con salvamento de voto

ouult g H A= ;
CARMEN CI%)ILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada.
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

SALVAMENTO DE VOTO

DEMANDANTE: GABRIEL ANTONIO CARDONA ZULUAGA

DEMANDADO: FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES
DE COLOMBIA

RADICACION: 11001 31 05 020 2021 00169 01

MAGISTRADO PONENTE: HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

A continuacion, se expresan los argumentos del salvamento de voto respecto de la
sentencia que ordena indexar la pension sancion teniendo en cuenta para el
efecto el monto senalado en la sentencia que ordeno el reconocimiento y pago de
la pension sancion.

En primer lugar, es de anotar que la indexacion de la primera mesada de la
pension es un proceso con pretensiones diversas al proceso que ordeno el
reconocimiento de la pension sancion, y, en consecuencia, para dar aplicacion a
los principios constitucionales se debe partir del hecho que la indexacion se
genera sobre la pension que se debe reconocer de manera legal y cumpliendo
todos los presupuestos senalados por la ley sobre el particular. De tal manera
que si una persona no tiene derecho a la pensién o su liquidacion no corresponde
a los presupuestos senalados en la norma no se podria generar el derecho a la
indexacion sobre la base de la inexistencia del derecho o de montos generados de
manera erronea, dado que la indexacién es la actualizacion del monto que
legalmente corresponde al beneficiario de la prestacion y que se genera por el
paso del tiempo entre la fecha de causacion del derecho y la exigibilidad del

mismo.

En segundo lugar, si bien en la sentencia emitida por el Juzgado Laboral del
Circuito de Bello el 12 de febrero de 1996 en su numeral primero senalaba un
monto para la pension sanciéon que ordend reconocer y pagar, es de anotar que
no se puede desconocer que en el numeral segundo de la misma sentencia
declar6 “que las pensiones deducidas,.., con salarios minimos o con salarios
superiores al minimo deben ser objeto de liquidacion al momento de causacion
teniendo en cuenta la variacion de los salarios minimos decretados por el
gobierno”, (archivo 01 2021 169 ORD FLS 1-85 DEMANDA Y ANEXOS pag. 56),
esto es, que el monto senalado en el numeral primero podia ser variado por las
liquidaciones que efectivamente debia realizar la entidad demandada para el



cumplimiento de la sentencia, decision que fue confirmada por la sentencia de
segunda instancia emitida por el Tribunal Superior de Medellin.

En ese orden de ideas, se considera que no se debi6é ordenar la indexacion de la
pension sancion en los términos senalados en la decision, sino que se debio
confirmar la sentencia de primera instancia porque la liquidacion se ajusta a los
parametros legales que rigen ese tipo de pension, y asi evitar procesos de revision
sobre sentencias que ordenan pagos de sumas periodicas de conformidad con el
articulo 20 de la Ley 797 de 2003 excediendo el monto consagrado en la Ley.

AL/ 4

ANGEJ/A LUCIA MURILLO VARON
Magistrada
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RIOS GARAY
Magistrado Ponente

Radicado No0.21-2021-00350-01

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

(2023).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procede la Sala Quinta de Decision de la Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota a resolver los
recursos de apelacion presentados por las partes, asi como el grado
jurisdiccional de consulta a favor de la UGPP, en contra de la sentencia
proferida el 02 de agosto de 2022 por el Juzgado Veintiuno (21) Laboral
del Circuito de Bogota mediante la cual condeno a la UGPP a pagar al
demandante la pension de jubilacion convencional a partir del 1° de
julio de 2018 en cuantia de $2.367.517 con su correspondiente
retroactivo indexado, declar6 parcialmente probada la excepcion de
prescripcion, absolvio de las demas pretensiones y condeno en costas
a la pasiva por la suma de $4.000.000 (min. 23:41, archivo
“15Audincia20220802Parte2”).

I. ANTECEDENTES

J DEMANDA

HECTOR EMILIO ZAPATA ARANGO llam6 a juicio a la UNIDAD

ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
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UGPP con el fin de que se declare que es beneficiario de la Convencion
Colectiva 2001-2004 suscrita entre el ISS y
SINTRASEGURIDADSOCIAL, que tiene derecho al reconocimiento y
pago de la pension de jubilacion convencional a partir del 10 de enero
de 2017 y de la bonificacion establecida en el articulo 103 de la
convencion colectiva, retroactivo pensional, intereses moratorios e

indexacion, costas y agencias en derecho.

Fundamento sus pretensiones en que nacio el 10 de enero de
1962, se vinculo al ISS desde el 05 de septiembre de 1985 hasta el 31
de diciembre de 2014 y desempeno como ultimo cargo el de técnico de
servicios asistenciales clase IV grado 19; que el 31 de octubre de 2001
entre el ISS y SINTRASEGURIDADSOCIAL se celebré Convencion
Colectiva de Trabajo, donde el articulo 98 extendi6 su vigencia hasta
el ano 2017; que el 27 de marzo de 2017, le solicité a la UGPP el
reconocimiento y pago de la pension convencional, quien mediante
Resolucion RDP024278 del 08 de junio de 2017 le nego la prestacion
pensional, acto administrativo que, con ocasiéon de un recurso de
reposicion, fue confirmado en su integridad segin Resolucion
RDP030632 del 31 de julio de 2017; que solicitd6 nuevamente la
pension convencional el 16 de octubre de 2020, sin que a la
presentacion de la demanda la UGPP haya dado respuesta (pdg. 3 a

19, archivo “01DemandayAnexos”).

e CONTESTACION DE DEMANDA

La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP se opuso a las pretensiones. Acepté la
fecha de nacimiento del demandante, su vinculacion laboral con el
ISS, la existencia de la convencion colectiva de trabajo, las solicitudes
presentadas y los actos administrativos expedidos. Expresé que los
demas hechos no eran ciertos o no le constaban y formulo las

excepciones de inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, cobro
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de lo no debido, buena fe de la entidad y la innominada o genérica

(pag. 3 a 11, archivo “O8ContestacionDemandalUgpp”).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
(min. 23:41, archivo “15Audincia20220802Parte2”).

El 02 de agosto de 2022, el Juzgado Veintiuno (21) Laboral del

Circuito de Bogota profirio sentencia al siguiente tenor literal:

(...) PRIMERO: DECLARAR que el demandante HECTOR EMILIO
ZAPATA ARANGO tiene derecho al reconocimiento y pago de la pension
de jubilacién convencional de cardcter compartida establecida en el
articulo 98 de la Convencion Colectiva de Trabajo 2001- 2004 suscrita
entre el ISS y el sindicato de trabajadores SINTRASEGURIDAD SOCIAL,
a partir del 10 de enero de 2017 en cuantia inicial de $2°274.490 en 13
mesadas anuales conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
decision. SEGUNDO: DECLARAR parcialmente probada la excepcion de
prescripcion de las mesadas pensionales causadas con anterioridad al
1° de julio de 2018. TERCERO: CONDENAR a la UGPP UNIDAD
ADMINISTRATIVA  ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL al
reconocimiento y pago a favor del sefior HECTOR EMILIO ZAPATA
ARANGO de la pensién de jubilacion convencional de cardcter
compartida establecida a partir del 01 de julio de 2018 en cuantia de
$2°367.517, con los respectivos reajustes anuales y la indexacién de
cada una de las mesadas pensionales, a razén de 13 mesadas anuales,
desde la fecha de exigibilidad de cada una de ellas hasta el pago
efectivo, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva. CUARTO:
DECLARAR no probadas las excepciones de inexistencia del derecho
reclamado, buena fe de la entidad y cobro de lo no debido propuestas
por la demandada QUINTO: ABSOLVER a la UGPP de las demads
pretensiones incoadas en su contra. SEXTO: COSTAS en esta instancia
a cargo de la UGPP y a favor de la parte demandante. Liquidense por
secretaria incluyendo como agencias en derecho la suma de
$4°000.000. SEPTIMO: CONSULTESE esta decisién con el Superior, por
ser adversa a los intereses de la UGPP. {(...)

El Juzgado fijo como problema juridico determinar si el
demandante HECTOR EMILIO ZAPATA ARANGO tenia derecho al
reconocimiento de la pension convencional a partir del 10 de enero de
2017, la procedencia de intereses moratorios o indexacion, la
bonificacion consagrada en el articulo 103 de la Convencion Colectiva

de Trabajo y las costas procesales.
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Para resolver indic6 que conforme con la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia la edad no es requisito de causacion sino
de exigibilidad, y que el término de vigencia de la Convencion Colectiva
2001-2004 entre el ISS y SINTRASEGURIDADSOCIAL fue hasta el afio
2017; que conforme al articulo 98 de dicha Convencion el requisito
para acceder a la pension de jubilacion es de 20 anos de servicios
continuos o discontinuos y al arribar a la edad de 55 anos si es
hombre o 50 anos si es mujer, quienes tendran derecho a una pension
de jubilacion equivalente al 100% del promedio percibido en los

ultimos 3 anos de servicios.

Senalo que el actor se vinculo al ISS desde el 05 de septiembre
de 1985 hasta el 04 de mayo 1986 y entre el 06 de mayo de 1986 y el
31 de diciembre de 2014, esto es durante 28 anos, 3 meses y 25 dias,
cumplio 55 anos de edad el 10 de enero de 2017, por lo que concluyo6
que le asiste derecho al reconocimiento de la pension de jubilacion
convencional al haber causado el derecho pensional durante la
vigencia del pacto colectivo, en cuantia del 100% de lo devengado en
los ultimos 3 anos de servicio, declarando su caracter compartido con
la prestacion pensional que reciba u obtenga del Sistema General de

Pensiones, estando a cargo de la UGPP el mayor valor si lo hubiere.

III. RECURSOS DE APELACION

La apoderada del DEMANDANTE presento recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia solicitado se revoque
parcialmente y, en su lugar, se determine que la mesada pensional
corresponde a la suma de $2.869.423 a partir del 10 de enero de 2017,
se declare la prescripcion de las mesadas con anterioridad al 16 de
octubre de 2017 y se condene a la UGPP a reconocer y pagar los
intereses moratorios. Adujo que conforme con los calculos aritméticos
y los certificados allegados, al incluir en el IBL los factores de
asignacion basica, prima de servicio, prima de vacaciones y auxilio de

alimentacion de los anos 2012, 2013 y 2014, actualizados al ano 2014,
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equivale a un IBL de $2.451.623, suma que indexada al ano 2017
asciende a $2.869.423.

Frente a la excepcion de prescripcion indicé que haciendo una
interpretacion mas favorable del articulo 489 del CST, se debid tener
en cuenta la peticion presentada el 16 de octubre de 2020 como
interrupcion de este fenomeno y como consecuencia se debieron
declarar prescritas las mesadas causadas con anterioridad al 16 de
octubre de 2017. Finalmente, solicita se condene a la entidad al
reconocimiento y pago de los intereses moratorios conforme los
argumentos expuestos en la demanda a partir del cuarto mes con
posterioridad al 16 de octubre de 2020 o de forma subsidiaria
intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia y hasta

la fecha del pago (min. 25:26, archivo “15Audincia20220802Parte2”).

La apoderada de la UGPP presento recurso de apelacion contra
la sentencia de primera instancia. Senaldé que con la entrada en
vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 no se podian tener condiciones
mas favorables en materia pensional mas alla del 31 de julio de 2010,
lo que significa que por voluntad del constituyente todas las
disposiciones convencionales, respecto de las pensiones de jubilacion,
que se encontraban vigentes antes de la entrada en vigencia del citado
Acto Legislativo mantuvieron su curso maximo hasta ese limite,
periodo en que ya se debian haber acreditado los requisitos por parte

de quienes pretendian ser beneficiarios.

Por lo anterior, considera que la Convencion Colectiva de Trabajo
suscrita entre el ISS y SINTRASEGURIDADSOCIAL perdi6 su vigencia
el 31 de julio de 2010, fecha en la cual el demandante no habia
cumplido con los requisitos exigidos en el articulo 98 de la Convencion
Colectiva; con todo, que, si se admitiera que la vigencia de la
Convencion supera esa fecha, el actor cumplio la edad con
posterioridad al retiro del ISS, cuando ya no era trabajador oficial (min.

29:24, archivo “15Audincia20220802Parte2”).
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IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 13 de la
Ley 2213 de 2022, la apoderada de la UGPP solicité revocar el fallo,
reiterando los argumentos expuestos al sustentar la apelacion. Por su
parte, la apoderada del demandante solicito la revocar parcialmente la

sentencia insistiendo en los pedimentos esbozados en la alzada.

V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia de primera instancia fue adversa
a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP, su funcién de reconocimiento y pago
de pensiones de servidores del estado permite inferir razonablemente
que la garante en ultima instancia de las condenas impuestas es la
NACION, por tanto, procede el grado jurisdiccional de consulta
conforme el articulo 69 CPTSS, a fin de que se realice un estudio

integral de la providencia.

VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo disponen los
articulos 66% y 69 CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados
en los recursos de apelacion y los que no, en el grado jurisdiccional de

consulta a favor de 1a UGPP.

VII. PROBLEMA JURIDICO

Le corresponde a la Sala determinar si el demandante cumple con
los requisitos para causar la pension de jubilacion convencional y la
procedencia o no de las demas pretensiones, conforme los requisitos

sustanciales previstos en la ley y la jurisprudencia para ello.
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VIII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia que: i) HECTOR
EMILIO ZAPATA ARANGO nacio el 10 de enero de 1962 (pag. 25,
archivo “O1DemandayAnexos”), laboro para el ISS desde el 05 de
septiembre de 1985 al 04 de mayo de 1986 y desde el 06 de mayo de
1986 hasta el 31 de diciembre de 2014, desempenando el cargo de
técnico de servicios asistenciales clase IV grado 19, inicialmente como
empleado publico y luego como trabajador oficial a partir del 1° de abril
de 1997 (pdag. 49, archivo “O1DemandayAnexos” y pag. 285 y ss.,
archivo “ContestacionDemandalUgpp”); ii) entre el extinto Instituto de
Seguros Sociales y el Sindicato Nacional de Trabajadores de la
Seguridad Social SINTRASEGURIDADSOCIAL se suscribio la
Convencion Colectiva de Trabajo 2001-2004, documento depositado
ante el Ministerio de Trabajo el 31 de octubre de 2001 (pag. 90 a 167
archivo “O1DemandayAnexos”); iii) el actor solicito a la UGPP el
reconocimiento de la pension jubilacion el 27 de marzo de 2017,
entidad que mediante Resolucion RDP024278 del 08 de junio de 2017
negd la prestacion economica (pag. 29 a 32 archivo
“O1DemandayAnexos”), acto administrativo posteriormente
confirmado a través de la Resolucion RDP030632 del 31 de julio de
2017, notificada el 03 de agosto siguiente (pdag. 35 a 38 archivo
“O1DemandayAnexos”); vi) nuevamente presento solicitud de pension
convencional ante el PARISS el 16 de octubre de 2020 (pdg. 165 archivo
“O8ContestacionDemandaUgpp”) peticion que fue trasladada por
competencia a la UGPP a través del oficio de fecha 23 de octubre de
2020 (pag. 163 a 164 archivo “O8ContestacionDemandaUgpp”), quien
mediante auto ADP002019 del 12 de abril de 2021 determiné que no
era procedente realizar un nuevo estudio de la prestacion (pdag. 12 a

11, archivo “O8ContestacionDemandaUgpp”).
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- Aplicacion de derechos convencionales pensionales en

vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005.

Sobre la aplicacion del Acto Legislativo 01 de 2005 en asuntos
como el presente, considera la Sala que las Convenciones Colectivas
de Trabajo que reconocian derechos extralegales en materia pensional,
fueron terminadas por mandato de los paragrafos segundo y tercero
transitorios del articulo 48 de la Constitucion Politica. Los derechos
pensionales extralegales que no se hubieran causado o consolidado
antes del 31 de julio de 2010, se tornaron en expectativas fallidas y sin
posibilidad de generar un derecho en el futuro por ausencia de
fundamento normativo, solamente aquellos trabajadores que para el
31 de julio de 2010 hubieran cumplido la totalidad de requisitos que
el acuerdo extralegal estipulaba para causar la pension tenian un
derecho laboral cierto, indiscutible y adquirido, que por ser tal no podia
ser objeto de derogatoria por la expedicion de normas posteriores. Asi
lo entendi6 la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia en sentencia SL5622-2019.

La enmienda constitucional que incorporé6 el Acto Legislativo 01
de 2005 rige hoy y se debe aplicar, pues no ha sido excluida de nuestro
ordenamiento por la Unica autoridad que tiene competencia para

declarar su ineficacia, esto es, la H. Corte Constitucional.

Ahora bien, frente al alcance del Paragrafo 3° del Acto Legislativo
01 de 2005, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia en sentencia SL2543-2020, preciso lo siguiente:

“Teniendo en cuenta todo lo expuesto en lineas precedentes, la
Sala considera necesario precisar aqui y ahora su postura, en el sentido
de senalar que en aplicaciéon del pardgrafo transitorio 3 del Acto
Legislativo 01 de 2005, cuando la convencién colectiva se encuentre
surtiendo efectos a la fecha de entrada en vigor la enmienda
constitucional -29 de julio de 2005-, cualquiera sea el motivo para ello -
en curso de la vigencia inicial pactada por las partes, en curso de alguna
de las prorrogas prevista en la ley o en tramite de resolucion de conflicto
suscitado por denuncia de la convencion-, la extincion de las reglas
pensionales alli convenidas, solo se producirda al vencimiento de los

Pagina 8 de 21



HECTOR EMILIO ZAPATA ARANGO contra UGPP.
Ordinario No. 21-2021-00350-01.

plazos o de las prérrogas automdticas producidas por mandato del
articulo 478 del CST o por la firma de una nueva convencion; que en todo
caso perderan vigencia el 31 de julio de 2010”

No obstante, lo anterior, dicho 6rgano de cierre en sentencia
SL3635-2020, modifico el criterio definido en la providencia referida en
lineas precedentes y en su lugar, estableci6 que, los derechos
pensionales contenidos en convenciones colectivas de trabajo, laudos
o pactos, a la luz del Acto Legislativo 01 de 2005 se regulan por las

siguientes pautas:

a) “En los eventos en que las reglas pensionales de cardcter
convencional suscritas antes de la expedicion del Acto
Legislativo 01 de 2005 y al 29 de julio del mismo ano se
encontraban en curso, mantendrd su eficacia por el término
inicialmente pactado, atin con posterioridad al 31 de julio de
2010, hasta cuando se llegue al plazo acordado.

b) Sial 29 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del acto
legislativo en mencién, respecto del convenio colectivo estaba
operando la prérroga automdtica consagrada en el articulo 478
del Cédigo Sustantivo de Trabajo y las partes no presentaron
la denuncia en los términos del articulo 479 ibidem, las
prerrogativas pensionales se extendieron solo hasta el 31 de
julio de 2010.

c) Si la convencion colectiva de trabajo se denuncié y se trabé el
conflicto colectivo, los acuerdos pensionales, por ministerio de
la ley se mantuvieron segun las reglas legales de la prérroga
automatica, hasta el 31 de julio de 2010 y, en tal caso, ni las
partes ni los arbitros podian establecer condiciones mas
favorables a las previstas en el sistema general de pensiones
entre la fecha en la que entré en vigencia el Acto Legislativo y
el 31 de julio de 2010.

En punto a la aplicacion y vigencia del articulo 98 de la
Convencion Colectiva de Trabajo suscrita entre el extinto INSTITUTO
DE SEGUROS SOCIALES y el SINDICATO NACIONAL DE
TRABAJADORES DE LA SEGURIDAD SOCIAL —
SINTRASEGURIDADSOCIAL  (vigencia 2001-2004), esa alta
Corporacion, en la citada providencia, al resolver un asunto de
condiciones similares, recordando lo senalado por la misma Sala en

las sentencias SL rad. 39808-2011 y SL1409-2015, dijo que las
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disposiciones contenidas en dicha norma Convencional, referidas a la
pension de jubilacion, tienen una vigencia superior al 31 de octubre de
2004, pues de conformidad con los articulos 2° y 98 del texto
convencional, su vigencia se extiende hasta el ano 2017. Esta posicion

fue reiterada en sentencias SL5116-2020 y SL2773-2021.

Con todo, al realizar un estudio pormenorizado del contenido del
citado articulo 98 de la Convencion Colectiva de Trabajo, para la Sala
el Paragrafo 4° de dicho articulo contemplé de manera clara que: “El
presente articulo se acuerda por las partes como resultado de la
demostraciéon actuarial, técnica, econémica y financiera, efectuada por
la comision técnica integrada por los Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social el Sindicato
SintraseguridadSocial, donde se constaté, que el reconocimiento y pago
de las jubilaciones en un horizonte de diez (10) anos, esta plenamente
garantizado sin afectar la estabilidad econémica de la empresa y sin

constituir riesgo fiscal para la Nacion”.

Del contenido de esta disposicion, que si bien puede entenderse
que en materia de pensiones de jubilacion la convencion fijé una
vigencia diferente a la contenida en el articulo 2° del texto convencional
(1° de noviembre de 2001 a 31 de octubre de 2004, pag. 94, archivo
“O1DemandayAnexos”), lo cierto es que al realizar una interpretacion
del citado paragrafo, su vigencia extendida solo podria predicarse
hasta el 1° de noviembre de 2011, es decir, hasta 10 anos después de
la entrada en vigor de la convencion. Ello es asi, en cuanto las mismas
partes al establecer el derecho pensional, definieron de manera clara
que esta regulacion era la consecuencia de un estudio juicioso de que
existian las condiciones economicas, financieras, técnicas y
actuariales para el reconocimiento y pago de estas prestaciones en un
horizonte de 10 anos, sin que con ello se afectara la estabilidad
economica de la entidad, luego a juicio de la Sala, si las partes
intervinientes en el acuerdo que fijo o regulo la existencia de este

derecho definieron que éste era producto del estudio realizado, no
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podria darse a esta norma un alcance distinto al que las mismas partes

previeron o limitaron en su estudio.

Por lo anterior, en principio esta Sala en casos de iguales
contornos habia definido que la convencion colectiva mantuvo su
vigencia para efectos pensionales, solo para aquellos trabajadores que
causaran el derecho antes del 1° de noviembre de 2011, por ser este el
alcance que las mismas partes estipularon al definir de manera clara
que las condiciones financieras de la entidad permitian reconocer estos
derechos hasta en un horizonte de 10 anos, limitando asi su propia

voluntad en cuanto a estos derechos mas alla de este lapso.

Sin embargo, atendiendo que varios de los casos definidos por
esta Sala aplicando el referido criterio, siendo ponente el mismo
magistrado que sustancia la presente providencia, han sido casados
en sede extraordinaria, es necesario revaluar la posicion frente a este
tipo de asuntos. A modo de ejemplo, la Sala de Descongestion Laboral
de la H. CSJ, reiterando la linea jurisprudencial de la Sala Permanente,
mediante providencia del 03 de octubre de 2022, radicado SL3658-
2022, caso la sentencia emitida por esta Sala de Decision el 30 de julio
de 2021, siendo demandante Blanca Aidée Agudelo Bedoya y
demandada la UGPP. En igual sentido, mediante providencia del 28 de
noviembre de 2022, radicado SL4182-2022, la Sala de Descongestion
Labora caso6 la sentencia emitida por esta Sala de Decision el 30 de
abril de 2021, siendo demandante Marta Isabel Jiménez Calvo y

demandada la UGPP.

En virtud de lo anterior, a partir de la presente providencia se
acoge con plenitud la posicion reiterada por nuestro maximo o6rgano
de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria en sentido de establecer que las
reglas pensionales previstas en el articulo 98 del texto convencional en

estudio, extendieron su vigencia hasta el ano 2017.

Igualmente, esta interpretacion ha sido acogida por la H. Corte

Constitucional, Corporacion que en providencia SU-347 de 06 de
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octubre de 2022 concluy6 que de la literalidad de la citada clausula se
extrae que en materia jubilatoria las partes previeron una vigencia
posterior a aquella establecida de forma general, pues la misma se

extendio hasta el ano 2017.

Finalmente, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en providencia SL 042-2023, recorddé que en la
recomendacion aprobada por el Consejo de Administracion del Comité
de Libertad Sindical de la OIT mediante informe GB.301/8 se indico
que permitir que las normas convencionales de caracter convencional
expedidas con antelacion al Acto Legislativo 01 de 2005, permanezcan
vigente aun con posterioridad al 31 de julio de 2010, permite una
mayor armonizacion entre los derechos de asociacion, negociacion
colectiva y libertad sindical, por un lado, y lo preceptuado por el citado
Acto Legislativo, ademas de una mayor sujecion del Estado Social de
Derecho Colombiano, al cumplimiento del principio de Pacta Sunt

Servanda.

- Sobre los intereses moratorios

El articulo 141 de la Ley 100 de 1993 prevé que en caso de mora
en el pago de las mesadas pensionales son procedentes los intereses
moratorios a la tasa maxima vigente certificada por la
Superintendencia Financiera de Colombia, para que sean procedentes
se requiere que a la fecha en que el afiliado solicite la pension de
invalidez, vejez o sobrevivencia cuente con los requisitos para acceder

a la prestacion economica.

La Corte Suprema de Justicia ha determinado que los mismos
son resarcitorios y no sancionatorios y proceden sin importar si hubo
buena o mala fe por parte de la Administradora de Pensiones (SL 1681
de 2020, SL3106 de 2022, SL 2408 de 2022 y SL 2257 de 2022 y SL
780 de 2022 entre otras), asi mismo el maximo organo de cierre ha
determinado situaciones en las cuales no hay lugar a la imposicion de

dicha condena como: i) cuando existe incertidumbre respecto de los
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beneficiarios o titulares del derecho pensional; ii) cuando las actuaciones
de las administradoras de pensiones al no reconocer la pension tienen
plena justificacion porque encuentran respaldo normativo; iii) cuando el
reconocimiento deviene de un cambio de criterio jurisprudencial; v)
cuando se reconoce por inaplicacion del principio de fidelidad; vi)
cuando el pago de las mesadas pensionales no superé el término de
gracia que la ley concede a la entidad que deba conceder la prestacion
pensional y, iv) cuando la prestacion se reconoce bajo el principio de la

condicion mas beneficiosa (SL3130 de 2020 y SL 4332 de 2022).

Sin embargo, la misma Corporacion ha determinado que los
referidos intereses moratorios aplican a todo tipo de pensiones legales,
reconocidas con posterioridad a la entrada en vigencia del Sistema

General de Pensiones (SL1681-2020, SL205-2022 SL945-2022, entre

otras).

CASO CONCRETO

Descendiendo al caso bajo estudio, sea lo primero indicar que el
ISS fue suprimido mediante Decreto 2013 de 2012. El articulo 27 de
la referida disposicion establecio que la UGPP asumiria la
administracion de los derechos pensionales a cargo del extinto ISS en
calidad de empleador a mas tardar el 28 de junio de 2013;
posteriormente, el Decreto 1388 de 2013 amplio el plazo y se fijo que
seria a partir del 28 de septiembre de 2013, finalmente mediante
Decreto 3000 de 2013 se establecio que la UGPP asumiria las
obligaciones pensionales a cargo del ISS a partir del 28 de febrero de

2014.

De acuerdo con el precedente de la Corte Suprema de Justicia es
claro que el articulo 98 de la Convencion Colectiva de Trabajo 2001-
2004, suscrita entre el ISS y SINTRASEGURIDADSOCIAL tuvo vigencia
hasta el ano 2017, por ende, procede la Sala a determinar si el
demandante acredita los requisitos para acceder a la pension de

jubilacion reclamada, asi:
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El articulo 3 de la Convencion Colectiva de Trabajo (pdag. 90 a

167 archivo “O1DemandayAnexos”) reza lo siguiente:

ARTICULO 3. BENEFICIARIOS DE LA CONVENCION Serdn
beneficiarios de la presente convencion colectiva de trabajo los
trabajadores oficiales vinculados a la planta de personal del Instituto de
Seguros Sociales, de acuerdo con lo establecido en las normas legales
vigentes y los que por futuras modificaciones de estas normas asuman tal
categoria, que sean afiliados al Sindicato Nacional de Trabajadores de la
Seguridad Social, o que sin serlo no renuncien expresamente a los
beneficios de esta convencion, segiun lo previsto en los articulos 37, 38 y
subsiguientes del Decreto Ley 2351 de 1965 (Cédigo Sustantivo del
Trabajo)...

A su vez, el articulo 98 del citado acuerdo Convencional (pag. 90

a 167 archivo “01DemandayAnexos”) dispuso:

...El trabajador oficial que cumpla veinte (20) anos de servicio
continuo o discontinuo al Instituto y llegue a la edad de cincuenta y cinco
(55) arios si es hombre y cincuenta (50) anos si es mujer, tendrd derecho a
la pension de jubilacién en cuantia equivalente al 100% del promedio de lo
percibido en el periodo que se indica a continuacion para cada grupo de
trabajadores oficiales:

(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 dos tltimos arnios de servicio.

(i)  Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2007 y
treinta y uno de diciembre de 2016, 100% del promedio
mensual de lo percibido en los tres tltimos anos de servicio.

(iii) Para quienes se jubilen a partir del primero de enero de 2017,
100% del promedio mensual de lo percibido en los cuatro
ultimos anos de servicio.

Para estos efectos se tendran en cuenta los siguientes factores de
remuneracion;

a. Asignacion basica mensual

b. Prima de servicios y vacaciones

¢. Auxilio de alimentacion y transporte

d. Valor trabajo nocturno, suplementario y en horas extras
e. Valor del trabajo en dias dominicales y feriados...

Bajo los anteriores presupuestos, se tiene que HECTOR EMILIO
ZAPATA ARANGO acredita su calidad de beneficiario de la Convencion

Colectiva no solo por haber tenido la calidad de trabajador oficial al
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servicio del Instituto de Seguros Sociales (pdg. 285 y ss., archivo
“ContestacionDemandaUgpp”), sino porque la UGPP no demostro que

el demandante haya renunciado expresamente a los citados beneficios.

El actor nacio el 10 de enero de 1962 (pag. 25 archivo
“O1DemandayAnexos”) por lo que cumpli6 los 55 anos el mismo dia y
mes del ano 2017; laboro para el ISS desde el 05 de septiembre de
1985 al 04 de mayo de 1986 y desde el 06 de mayo de 1986 hasta el
31 de diciembre de 2014, para un total de 28 anos, 3 meses y 25 dias
como trabajador oficial (pdg. 49 archivo “O1DemandayAnexos”), es
decir, que el demandante cumple los requisitos consagrados en el
articulo 98 de la aludida Convencion Colectiva para acceder a la
pension de jubilacion convencional, pues los mismos fueron
satisfechos antes de su pérdida de vigencia (31 de diciembre de 2017).
En este caso incluso desde septiembre de 2005 acredit6 el requisito de
los 20 anos de servicios, restandole tan solo el retiro del servicio
publico y el cumplimiento de la edad para su disfrute. Prestacion
pensional que resulta compartible con la que le haya sido reconocida
o le reconozca el Sistema General de Pensional, momento a partir del
cual la UGPP solo tendra la obligacion de pagar el mayor valor si lo

hubiere.

Por lo anterior, los argumentos elevados por la UGPP respecto a
que la vigencia de la Convencion Colectiva va solo hasta el 31 de julio
de 2010 quedan desvirtuados, mas aun cuando el actor consolido su
derecho pensional en septiembre de 2005. Tampoco le asisten razon
en el hecho de que el trabajador oficial no estuviere vinculado a la fecha
en que arribé a la edad de 55 anos para ser beneficiario de la
prestacion, ya que como lo ha explicado la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, esta se causa Unicamente con el
tiempo de servicio siendo la edad un simple requisito de exigibilidad
(SL3343-2020, SL5116-2020), aunado a que en el acuerdo de
voluntades no se impuso como requisito estar vinculado laboralmente
al completar la edad requerida para acceder a la pension. En

consecuencia, se confirmara la sentencia en este aspecto.
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- Sobre el valor de la primera mesada pensional

Para liquidar el valor de la mesada pensional se tiene que

conforme al numeral iii del articulo 98 de la Convencion Colectival el

valor de la pension corresponde al 100% del IBL de los ultimos 4 anos

de servicio con los factores salariales de asignaciéon bdsica mensual,

prima de servicios Yy vacaciones, auxilio de alimentacion y transporte,

valor trabajo nocturno, suplementario y en horas extras y valor del

trabajo en dias dominicales y feriados.

Para su calculo, se acuden a los valores contenidos en el

certificado CETIL No. 202106830053630974320904 del 29 de junio de

2021 (pag. 285 a 293, archivo “O8ContestacionDemandaUgpp”), por lo

que procede la Sala a determinar el valor de la mesada pensional no

sin antes aclarar que la liquidacion se hara al ano 2017, pues esta es

la fecha de exigibilidad de la primera mesada pensional, asi:

PERIODO Di#AS ASIB‘ZI;?:::;ON AII,}II\JII}IKEII}I"II‘?\&](‘:‘)N spgégﬁ:zfs VACACIONES IPC FINAL | IPC INICIAL ACUI:II:JCLADO AC?‘?JIA?,E:D o ACT%?}‘E?\ZZ;(];O X
2011-01 | 30 |$1.004.818,00 | $27.446,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 73,450000 1,27 $1.308.565,02 | $39.256.950,73
2011-02 | 30 | $1.674.696,00 | $45.744,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 73,450000 1,27 $2.180.941,71 | $65.428.251,22
2011-03 | 30 | $1.674.696,00 | $45.744,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 73,450000 1,27 $2.180.941,71 | $65.428.251,22
2011-04 | 30 |$1.865.812,00 | $45.744,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 73,450000 1,27 $2.423.212,79 | $72.696.383,59
2011-05 | 30 | $1.727.784,00 | $45.744,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 73,450000 1,27 $2.248.239,51 | $67.447.185,33
2011-06 | 30 | $1.727.784,00 | $45.744,00 | $934.099,00 $0,00 93,110000 | 73,450000 1,27 $3.432.364,19 | $102.970.925,79
2011-07 | 30 |$1.727.784,00 | $45.744,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 73,450000 1,27 $2.248.239,51 | $67.447.185,33
2011-08 | 30 |$1.727.784,00 | $45.744,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 73,450000 1,27 $2.248.239,51 | $67.447.185,33
2011-09 | 30 |$1.727.784,00 | $45.744,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 73,450000 1,27 $2.248.239,51 | $67.447.185,33
2011-10 | 30 |$1.727.784,00 | $45.744,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 73,450000 1,27 $2.248.239,51 | $67.447.185,33
2011-11 | 30 |$1.727.784,00 | $45.744,00 $0,00 $2.145.276,00 | 93,110000 | 73,450000 1,27 $4.967.730,98 | $149.031.929,38
2011-12 | 30 |$1.036.670,00 | $27.446,00 | $1.184.241,00 $0,00 93,110000 | 73,450000 1,27 $2.850.163,65 | $85.504.909,57
2012-01 | 30 | $806.299,00 | $21.347,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 76,190000 1,22 $1.011.446,63 | $30.343.399,03
2012-02 | 30 |$1.727.784,00 | $45.744,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 76,190000 1,22 $2.167.386,69 | $65.021.600,77
2012-03 | 30 |$1.727.784,00 | $45.744,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 76,190000 1,22 $2.167.386,69 | $65.021.600,77
2012-04 | 30 |$1.727.784,00 | $45.744,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 76,190000 1,22 $2.167.386,69 | $65.021.600,77
2012-05 | 30 |$2.113.655,00 | $45.744,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 76,190000 1,22 $2.638.950,53 | $79.168.515,90
2012-06 | 30 | $1.814.173,00 | $45.744,00 | $1.035.251,00 $0,00 93,110000 | 76,190000 1,22 $3.538.116,45 | $106.143.493,56
2012-07 | 30 |$1.814.173,00 | $45.744,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 76,190000 1,22 $2.272.960,65 | $68.188.819,48
2012-08 | 30 |$1.814.173,00 | $45.744,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 76,190000 1,22 $2.272.960,65 | $68.188.819,48
2012-09 | 30 |$1.814.173,00 | $45.744,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 76,190000 1,22 $2.272.960,65 | $68.188.819,48
2012-10 | 30 |$1.814.173,00 | $45.744,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 76,190000 1,22 $2.272.960,65 | $68.188.819,48

! Para quienes se jubilen a partir del primero de enero de 2017, 100 % del promedio mensual de lo percibido

en los cuatro ultimos anos de servicio.
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PERIODO | [ * Asgi;?gf’“ A oo | samvem VACACIONES | IPC FINAL |IPCINICIAL | ,coume, o | , SALARIO ACT?I?I\I);;‘I:ZZ;CI;O x
2012-11 | 30 |$1.814.173,00 | $45.744,00 $0,00 $2.525.440,00 | 93,110000 | 76,190000 1,22 $5.359.241,24 | $160.777.237,28
2012-12 30 $967.559,00 $45.744,00 $1.310.362,00 $0,00 93,110000 | 76,190000 1,22 $2.839.696,13 | $85.190.883,90
2013-01 30 $846.614,00 $21.347,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 78,050000 1,19 $1.035.436,88 | $31.063.106,49
2013-02 | 30 |$1.814.173,00 | $45.744,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 78,050000 1,19 $2.218.794,00 | $66.563.820,07
2013-03 30 |$1.814.173,00 $45.744,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 78,050000 1,19 $2.218.794,00 | $66.563.820,07
2013-04 | 30 |$1.814.173,00 | $45.744,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 78,050000 1,19 $2.218.794,00 | $66.563.820,07
2013-05 | 30 |$1.814.173,00 | $45.744,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 78,050000 1,19 $2.218.794,00 | $66.563.820,07
2013-06 30 | $2.056.161,00 $45.744,00 $1.059.786,00 $0,00 93,110000 | 78,050000 1,19 $3.771.749,51 | $113.152.485,21
2013-07 | 30 |$1.858.439,00 | $45.744,00 $0,00 $2.686.302,00 | 93,110000 | 78,050000 1,19 $5.476.233,93 | $164.287.017,94
2013-08 | 30 | $61.948,00 $1.525,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 78,050000 1,19 $75.720,32 $2.271.609,62
2013-09 | 30 |$1.734.543,00 | $43.113,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 78,050000 1,19 $2.120.660,48 | $63.619.814,28
2013-10 30 |$1.858.439,00 $46.192,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 78,050000 1,19 $2.272.135,71 $68.164.071,39
2013-11 | 30 | $1.858.439,00 | $46.192,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 78,050000 1,19 $2.272.135,71 | $68.164.071,39
2013-12 30 |$1.858.439,00 $46.192,00 $1.339.592,00 $0,00 93,110000 | 78,050000 1,19 $3.870.206,32 | $116.106.189,70
2014-01 30 |$1.858.439,00 $46.192,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 78,050000 1,19 $2.272.135,71 $68.164.071,39
2014-02 | 30 |$1.858.439,00 | $46.192,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 79,560000 1,17 $2.229.011,97 | $66.870.359,13
2014-03 30 |$1.858.439,00 $46.192,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 79,560000 1,17 $2.229.011,97 | $66.870.359,13
2014-04 | 30 | $1.858.439,00 | $46.192,00 $0,00 $2.439.334,00 | 93,110000 | 79,560000 1,17 $5.083.793,13 | $152.513.793,80
2014-05 | 30 |$1.280.912,00 | $27.715,00 $0,00 $254.613,00 | 93,110000 | 79,560000 1,17 $1.829.478,08 | $54.884.342,53
2014-06 30 $884.097,00 $21.446,00 $1.392.122,00 $0,00 93,110000 | 79,560000 1,17 $2.688.984,27 | $80.669.527,96
2014-07 | 30 | $1.894.493,00 | $46.192,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 79,560000 1,17 $2.271.206,39 | $68.136.191,69
2014-08 30 |[$1.894.493,00 $46.192,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 79,560000 1,17 $2.271.206,39 | $68.136.191,69
2014-09 30 |[$1.894.493,00 $46.192,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 79,560000 1,17 $2.271.206,39 | $68.136.191,69
2014-10 | 30 | $1.894.493,00 | $45.744,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 79,560000 1,17 $2.270.682,09 | $68.120.462,70
2014-11 30 |[$1.894.493,00 $45.744,00 $0,00 $0,00 93,110000 | 79,560000 1,17 $2.270.682,09 | $68.120.462,70
2014-12 | 30 | $1.894.493,00 | $45.744,00 | $1.081.885,00 $0,00 93,110000 | 79,560000 1,17 $3.536.824,78 | $106.104.743,37
1440 3.676.80$7.482,08

VALOR
PENSION
2017

$2.553.338,53

Conforme con lo anterior, el valor de la primera mesada

pensional para el afno 2017 equivale a la suma de $2.553.338,53, razon

por la cual le asiste razon a la apoderada de la parte actora en lo

concerniente a que el valor de la mesada pensional es superior a la

determinada por el Juzgado, pero no en el valor que reclama, motivo

suficiente para modificar la condena. Para el ano 2018 la mesada

pensional asciende a la cantidad de $2.657.770,08.

- Sobre los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley

100 de 1993

Frente a los intereses moratorios, la Sala confirmara la decision

absolutoria por cuanto este concepto solo aplica en tratandose de
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prestaciones de caracter legal concedidas a partir de la entrada en
vigencia del Sistema General de Pensiones y no en pensiones de
jubilacion convencionales, como la que aqui se estudia (SL1681-2020,
SL205-2022 SL945-2022, entre otras). Tampoco procede condena por
intereses moratorios después de ejecutoriada la sentencia, por no
existir fundamento normativo alguno que disponga erogacion en esos

términos.

- Sobre la excepcion de prescripcion

Para resolver este aspecto de la controversia, los articulos 488
del CST y 151 del CPT y SS definen la prescripcion como una forma
de extinguir las acciones que surgen para el reclamo judicial de los
derechos laborales cuando han transcurrido mas de 3 anos desde que
se han hecho exigibles, tratandose de pensiones de vejez, esto ocurre
frente a cada mesada. Dice la norma que este término se interrumpe
por una sola vez mediante el reclamo escrito del trabajador recibido

por el deudor sobre el derecho o prestacion que reclama.

Asi las cosas, se advierte que HECTOR EMILIO ZAPATA
ARANGO le solicito a la UGPP el reconocimiento de la pension
jubilacion el 27 de marzo de 2017, quien mediante Resolucion
RDP024278 del 08 de junio de 2017 nego6 la prestacion reclamada
(pag. 29 a 32 archivo “O1DemandayAnexos”), decision contra la cual
se presento recurso de apelacion y la UGPP a través de la Resolucion
RDP030632 del 31 de julio de 2017, notificada el 03 de agosto
siguiente, confirmo6 en todas y cada una de sus partes la resolucion
inicial (pag. 35 a 38 archivo “O1DemandayAnexos”); por lo tanto, el
demandante tenia plazo para presentar la demanda ordinaria laboral
hasta el 03 de agosto de 2020, para evitar que las mesadas

pensionales se extinguieran por el paso del tiempo.

No obstante, el actor radicé nuevamente solicitud de pension
jubilacion el 16 de octubre de 2020 ante el PARIIS (pdg. 165 archivo
“O8ContestacionDemandalUgpp”) y dicha entidad le dio traslado por
competencia a la UGPP (pag. 163 a 164  archivo
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“O8ContestacionDemandaUgpp”), quien en providencia ADP002019
del 12 de abril de 2021 determiné que no era procedente realizar un
nuevo estudio de la prestacion (pag. 12 a 11 archivo
“O8ContestacionDemandaUgpp”). Siendo ello asi, tan solo con la
presentacion de la demanda radicada el 13 de julio de 2021
(0O2ActaDeReparto-SECUENCIA 10971), se puede tener por valida la
interrupcion del fenomeno prescriptivo, razon por la cual se
encuentran prescritas las mesadas pensionales causadas tres anos
antes a esa fecha, lo que conlleva a la confirmacion de la condena,
pues el a quo ordeno el pago de la prestacion a partir del 1° de julio de
2018, dado que sobre los restantes dias, generados hasta el 13 de julio

siguiente, no se encuentran afectados por la prescripcion extintiva.

Por otra parte, se adicionara la sentencia de primera instancia
en el sentido de autorizar a la accionada UGPP para que del retroactivo
adeudado descuente el porcentaje de cotizacion que corresponda, con
destino al sistema de seguridad social en salud, conforme los articulos
143 de la Ley 100 de 1993 y 42 del Decreto 692 de 1994, tal y como
ha senalado la H. CSJ en las sentencias SL2557-2020, y SL5181 de
2020, entre otras.

Sin costas en esta instancia.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 CPACA,
modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra
remitir copia de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO.

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, SALA LABORAL, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley
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RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de DECLARAR que el demandante
HECTOR EMILIO ZAPATA ARANGO tiene derecho al reconocimiento
y pago de la pension de jubilacion convencional, de caracter
compartida, establecida en el articulo 98 de la Convencion Colectiva
de  Trabajo 2001- 2004  suscrita entre e ISS y
SINTRASEGURIDADSOCIAL, a partir del 10 de enero de 2017 en
cuantia inicial de $2.553.338,53, sobre 13 mesadas anuales, conforme

lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: MODIFICAR el ordinal tercero de la sentencia de
primera instancia y en su lugar CONDENAR a la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL
UGPP a reconocer y pagar a HECTOR EMILIO ZAPATA ARANGO el
retroactivo pensional a partir del 1° de julio de 2018, en cuantia de
$2.657.770,08, junto con los respectivos reajustes anuales y la
indexacion de cada una de las mesadas pensionales desde la fecha de
exigibilidad de cada una de ellas hasta el pago efectivo y la inclusion
en nomina de la prestacion, conforme lo expuesto en la parte motiva

de la presente providencia.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia de primera instancia en el
sentido de autorizar a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP a descontar del retroactivo pensional
el valor de los aportes de salud a cargo del pensionado, conforme lo

expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.

QUINTO: SIN COSTAS en segunda instancia.
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SEXTO: SE ORDENA remitir copia de esta sentencia a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme
el articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de

2021. Secretaria de la Sala proceda de conformidad.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGO ZLE NDER RiOg Gﬂfd

agistrado.

ANG%I}( LUCIiA NZILLO VARON

Magistrada.Con salvamento de voto

et L

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada.
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

SALVAMENTO DE VOTO

DEMANDANTE: HECTOR EMILIO ZAPATA ARANGO

DEMANDADA: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -UGPP-
RADICADO: 11001 31 05 021 2021 00350 01

MAGISTRADO PONENTE: HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
A continuacion, se expresa las razones del salvamente de voto.

La pretension es la aplicacion de la norma convencional contenida en el articulo
98 de la Convencion colectiva suscrita entre el sindicato de trabajadores y el
Instituto de Seguros Sociales, a fin de que se reconozca la pensioén convencional a
partir del 10 de enero de 2017 y la reliquidacion de la pension de vejez que
actualmente devenga.

Es de recordar que respecto del acto legislativo 1 de 2005, la Corte Constitucional
tuvo la oportunidad de pronunciarse en la sentencia SU-555 de 2014, en la cual
analizo las recomendaciones al gobierno colombiano del Consejo de Administracion
la OIT y respecto a la primera, esto es, que “adopte las medidas necesarias a fin de
que los convenios colectivos que contienen cldusulas sobre pensiones, cuya vigencia
va mas alla del 31 de julio de 2010, mantengan sus efectos hasta su vencimiento”;
concluy6 después de realizar el analisis correspondiente en el numeral 3.7.7. lo
siguiente: “De manera que la primera recomendaciéon de la OIT no cobija: (i) a los
trabajadores que soliciten pensiones consagradas en nuevos pactos o convenciones
celebrados después de la entrada en vigencia del Acto Legislativo; o, (ii) a aquellos
que cumplen los requisitos para acceder a la prestacion convencional con
posterioridad al 31 de julio de 2010, pues no pueden alegar que esperaban recibir
pensiones especiales en la medida que para ese momento ya se encontraban
vigentes las nuevas reglas constitucionales, por lo tanto seria menos que una
expectativa’.

Criterio que ya ha sido aplicado por la Corte Suprema de Justicia, cuando analiz6
la convencion del ISS y el sindicato en la sentencia 29 nov. 2011, rad. 39808,
reiterada en sentencia SL 4963-2016, radicaciéon 56303, cuando senalé como fecha
limite de dicha convencién la fecha senalada en el acto legislativo 1 de 2005, esto
es, hasta el 31 de julio de 2010, al encontrarse afectada por dicho acto legislativo,
siendo este criterio coherente con la intencion del legislador que establecio el
mencionado limite para las reglas pensionales convencionales.

En el presente caso no hay discusion de que la demandante no cumpli6é con los

1



requisitos exigidos en el inciso primero del articulo 98 de la Convencién Colectiva,
esto es, edad y tiempo de servicios antes del 31 de julio de 2010, fecha limite
impuesta por el Acto Legislativo 1 de 2005, ya que el requisito de edad lo cumplio
el 30 de septiembre de 2011.

Si bien no se desconoce la sentencia SL3635-2020, radicacion 74271, del 16 de
septiembre de 2020, y otras emitidas por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, es de anotar que se comparte los salvamentos de voto porque el paragrafo
del Acto Legislativo 1 de 2005 si bien contempla dos situaciones, al final del mismo
senala que las reglas de caracter pensional en todo caso perderan vigencia el 31 de
julio de 2010, dado que lo que se ha tratado desde el ano 1993 con la expedicion
de la Ley 100 es el garantizar en general a los ciudadanos la seguridad social y no
extender de manera indefinida privilegios para unos pocos, lo que afecta los
principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y
participacion que rigen el sistema de seguridad social integral.

Adicional a ello, no se puede desconocer que la clausula 98 de la Convencion
Colectiva incumple los presupuestos legales y las orientaciones del documento
CONPES 3104 senaladas para la negociacion de las convenciones colectivas en el
ano 2001, ya que de manera expresa se indicaba que las entidades publicas,
naturaleza que ostentaba el ISS para esa fecha, debian de abstenerse de negociar
nuevos esquemas de pensiones y prestaciones diferentes a los regimenes generales
establecidos en la Ley 100 de 1993, aunado a que se debia asegurar el
cumplimiento de la Ley 617 de 2000.

Notese que se incumple con dicho documento cuando se establece un requisito de
edad inferior al sefialado en el régimen general de la ley 100 de 1993 y una tasa de
reemplazo diferente, aunado que senalaba las condiciones hasta para el afio 2017,
sin contar con los esquemas de financiacion correspondiente.

A LUCIA'/IVI%.LO VARON

Magistrada



BLANCA MIRYAM DAVID SALAZAR contra UGPP y otro.
Ordinario No. 23-2021-00583-01.

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

Radicado No.23-2021-00583-01

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

(2023).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procede la Sala Quinta de Decision de la Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota a resolver el recurso
de apelacion presentado por la apoderada de BLANCA MIRYAM
DAVID SALAZAR, contra la sentencia del 23 de mayo de 2022
proferida por el Juzgado Veintitrés (23) Laboral del Circuito de Bogota,
que declar6 probada la excepcion de cosa juzgada, absolvio a las
demandadas de las pretensiones de la demanda y condené en costas a
la parte actora (min. 17:16 archivo “AUDIENCIA EXP. 023-2021-00583-
20220523 081819 - grabacién de la reunion” carpeta 17 AUDIENCIA).

I. ANTECEDENTES
e DEMANDA

BLANCA MIRYAM DAVID SALAZAR llamo a juicio a la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP y a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES con el fin de que se declare que tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pension de jubilacion conforme con la

Convencion Colectiva de Trabajo existente en el ISS y, en
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consecuencia, se condene a la UGPP a reconocer y pagar los beneficios
de la convencion a partir del 1° de julio de 2015, a pagar el mayor valor
entre la pension legal pagada por COLPENSIONES y la pension
convencional, junto con intereses moratorios, indexacion, costas y

condenas ultra y extra petita.

Fundament6é sus pretensiones en que se afili6 al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida-RPM el 15 de julio de 1987 y
labor6 para el ISS durante 25 anos, 1 mes y un dia como trabajadora
oficial; que entre el ISS y SINTRASEGURIDAD SOCIAL se suscribio
convencion colectiva de trabajo el 31 de octubre de 2001; que
COLPENSIONES mediante Resolucion SUB257414 del 28 de
septiembre de 2018, le reconoci6 pension de vejez conforme Ley 797
de 2003, en cuantia de $1.226.171 con una tasa de remplazo del
67.33%; que el 18 de febrero y 12 de marzo de 2021 les solicito a las
demandadas la reliquidacion de la pension vejez y el pago del mayor
valor, sin que a la fecha de la presentacion de la demanda haya

recibido respuesta (pdg. 3 a 13, archivo “DemandaAnexos_pagenumber

(1)7).
e CONTESTACION DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones condenatorias. Acepto la
afiliacion de la demandante en el RPM y su edad, el reconocimiento de
la pension vejez y su cuantia. Expreso que los demas hechos no eran
ciertos o no le constaban y formulo las excepciones de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, carencia de causa para demandar,
prescripcion, inexistencia de intereses moratorios e indexacion, buena
fe, compensacion y la innominada o genérica (pdg. 4 a 11, archivo

“ContestacionDemandaColpensiones”).

La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP se opuso a las pretensiones. Aceptd
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los hechos relacionados con la vinculacion de la demandante como
trabajadora del ISS, su edad, el tiempo laborado, la existencia de la
convencion colectiva entre el ISS y SINTRASEGURIDADSOCIAL, el
reconocimiento pensional efectuado por COLPENSIONES, el valor de
la mesada, los actos administrativos expedidos y la solicitud
presentada. Expresdo que los demas hechos no eran ciertos o no le
constaban y propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion
demandada y cobro de lo no debido, prescripcion, incompatibilidad de
los intereses de mora con la indexacion, sobre la condena en costas y
la  innominada o  genérica (pdg. 5 a 13, archivo

“RecursoReposicion_pagenumber”).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
(Min. 17:16, archivo “AUDIENCIA EXP. 023-2021-00583...)

El 23 de mayo de 2022, el Juzgado Veintitrés (23) Laboral del

Circuito de Bogota profirié sentencia con el siguiente tenor literal:

(.-.) PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de cosa juzgada
frente a lo aqui pretendido en atencién a la sentencia proferida dentro
del proceso ordinario laboral radicaciéon 2018-00251 seguido por la aqui
demandante Blanca Miryam David Salazar contra la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Protecciéon Social UGPP y en consecuencia absolver a
las demandadas UGPP y Colpensiones de todas las pretensiones
incoadas en la demanda. SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte
demandante a favor de las demandadas UGPP y Colpensiones {...)

El juzgado fijo el problema juridico en determinar si la
demandante tenia derecho a la pension de jubilacion convencional
prevista en el articulo 98 de la Convencion Colectiva suscrita entre el
SEGURO SOCIAL y SINTRASEGURIDAD SOCIAL el 31 de octubre de
2001, la procedencia de intereses moratorios o indexacion y la
compartibilidad de la prestacion con la pension reconocida por

COLPENSIONES.

Para resolver indico que BLANCA MIRYAM DAVID SALAZAR

adelanto un proceso ordinario en contra de la UGPP bajo radicado
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2018-00251, en el Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito
de Bogota, a través de la cual solicito el reconocimiento de la pension
convencional, en el tramite de dicha actuacion se absolvio a la parte
demandada; que en ese expediente la demandante interpuso recurso
extraordinario de casacion, declarado desierto por falta de
sustentacion, por lo anterior dedujo que existia identidad de partes,
hechos y pretensiones y, en consecuencia, declar6 probada la

excepcion de cosa juzgada.

III. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la DEMANDANTE presento recurso de
apelacion contra la sentencia de primera instancia. Adujo que a pesar
de que en el primer proceso se solicito el reconocimiento de la pension
de jubilacion convencional, en el presente asunto no se solicita el
reconocimiento del 100% de la pension sino un 32.67%, es decir, la
diferencia entre la pension reconocida por COLPENSIONES y el mayor
valor que debe reconocer la UGPP en virtud de la compartibilidad
pensional, ademas que al existir la vinculacion de una parte adicional
como lo es COLPENSIONES considera que no se dan los presupuestos
para declarar la excepcion de cosa juzgada (min. 18:06, archivo
“AUDIENCIA EXP. 023-2021-00583-20220523_081819 — grabacién de
la reunion” carpeta 17 AUDIENCIA).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.
Durante el término de traslado previsto en el articulo 13 de la
Ley 2213 de 2022, el apoderado principal de la demandante solicito la
revocatoria de la sentencia y en su lugar se ordene el reconocimiento

de la diferencia en un porcentaje del 32.67%.

Por su parte, los apoderados de COLPENSIONES y UGPP

solicitaron la confirmacion del fallo de primera instancia.
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V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66* CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados en el

recurso de apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

Le corresponde a la Sala determinar si en el presente asunto
opero el fenomeno de la cosa juzgada, de no ser asi se estudiara si a la
demandante le asiste derecho al reconocimiento y pago de la pension
convencional y su caracter compartible con la pension de vejez

reconocida por COLPENSIONES.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de que: i) BLANCA
MIRYAM DAVID SALAZAR naci6 el 11 de septiembre de 1961 (pdg. 14,
archivo “DemandaAnexos_pagenumber (1)”); ii) COLPENSIONES a
través de la Resolucion SUB257414 del 28 de septiembre de 2018 le
reconocio a la accionante pension de vejez en cuantia de $1.226.171 a
partir del 11 de septiembre de 2018 (pag. 64 a 71, archivo
“DemandaAnexos_pagenumber (1)”); iii) y la demandante laboro para
el ISS desde el 26 de diciembre de 1989 al 30 de diciembre de 2014

(pag. 23 a 31, archivo “ExpedienteAdministrativo_pagenumber”).

- Sobre la excepcion de cosa juzgada.

Para resolver la controversia, es pertinente indicar que el articulo
303 del CGP asigna el efecto de cosa juzgada a las decisiones que se
han pronunciado sobre el mismo objeto (frente a iguales pretensiones),
por los mismos hechos (la misma causa), cuando existe identidad

juridica entre las partes. Esta figura fue instituida con el fin de evitar
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la adopcion de decisiones judiciales que implicarian una nueva

revision de asuntos ya resueltos de fondo por la jurisdiccion.

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ha reiterado que para que se predique el fenémeno de la cosa
juzgada, debe existir entre ambos procesos identidad: (i) de personas
o sujetos (eadem personae), de modo que se trate del mismo
demandante y del mismo demandado; (ii) de objeto o cosa pedida
(eadem res), esto es, del beneficio juridico que se solicita o reclama (no
el objeto material), y (iii) de causa de pedir (eadem causa petendi), es
decir, el hecho material, que sirve de fundamento al derecho reclamado

(CSJ SL 39366-2012, SL6097-2015 y SL470-2019, entre otras).

CASO CONCRETO

Teniendo en cuenta el anterior referente normativo y
jurisprudencial, una vez revisado el expediente la Sala concluye que
en el presente asunto oper6 la excepcion de cosa juzgada. En efecto,
en el proceso tramitado por el Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral del
circuito de Bogota mediante radicado 11001310503520180025100
(pag. 42 a 64, archivo “ExpedienteAdministrativo_pagenumber”) que
finalizé con sentencia del 11 de marzo de 2019 (pdg. 133 a 134, archivo
“ExpedienteAdministrativo_pagenumber”), decision confirmada por esta
Corporacion en providencia del 29 de abril de 2019 (pag. 108 a 111, 135
y 136 archivo “ExpedienteAdministrativo_pagenumber”) se absolvio a la
UGPP de las pretensiones de la demanda. En dicho proceso la
controversia principal, radicaba en el reconocimiento de la pension con
fundamento en la Convencion Colectiva de Trabajo suscrita entre el ISS

y SITRASEGURIDADSOCIAL.

Ahora bien, en el proceso que nos ocupa, la parte demandante
solicito el reconocimiento y pago de la pension convencional con
fundamento en la misma convencion colectiva, luego de lo cual reclama

se declare su caracter compartible con la prestacion pensional que recibe
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actualmente de COLPENSIONES (pag. 3 a 13, archivo

“DemandaAnexos_pagenumber (1)”).

De los textos referidos, resulta claro para la Sala que el Juzgado
Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota zanjo la
controversia relacionada con el reconocimiento de la pension de
jubilacion convencional que se reclama en este proceso y por ello es
dable concluir que opero la excepcion de cosa juzgada, pues se advierte
la identidad de objeto, causa y partes entre este juicio y el tramitado
en la sede judicial referida. Y el hecho de que se haya incluido un nuevo
sujeto como parte procesal, COLPENSIONES, y una nueva pretension,
compartibilidad, no le resta ineficacia a este fenomeno juridico pues la
pretension principal sigue siendo la misma, tal y como quedo plasmado

en la fijacion del litigio por parte del a quo.

Precisa la Sala, para responder el argumento de apelacion que
plantea la parte demandante, que, del nucleo de la causa, es decir los
hechos debatidos y de las pretensiones de ambos expedientes, se
evidencia una identidad esencial, de la cual se puede inferir
razonablemente que la segunda accion busca replantear la misma
cuestion litigiosa, configurandose el efecto de cosa juzgada respecto de
la decision inicialmente adoptada. Y si bien en el presente asunto las
pretensiones se plantean de una manera sutilmente distinta, en
cuanto se reclama tinicamente el 32.67% de la prestacion por efectos
de la compartibilidad pensional, en el fondo lo que se pretende es
obtener la existencia del derecho a la pension de jubilacion
convencional, sobre la cual ya hubo pronunciamiento con caracter

definitivo de autoridad judicial competente.
Asi las cosas, es acertada la decision del juez de primera
instancia que declaro probada la excepcion de cosa juzgada y por ello

se confirmara en su integridad.

Sin costas en esta instancia.
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Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 CPACA,
modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra
remitir copia de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, SALA LABORAL, administrando

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

ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia

conforme lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en segunda instancia.

TERCERO: SE ORDENA remitir copia de esta sentencia a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme
el articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de

2021. Secretaria de la Sala proceda de conformidad.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUG(?ALE NDER Rigjc:ﬂ;

agistrado.

Ancﬁd LUCIA NZILLO VARON

Magistrada.

Ly L

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada.
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HERMENCIA PARRA CORREDOR contra LUIS HERNANDO PARRA.
Ordinario No.24-2017-00728-01.

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

Radicado No.24-2017-00728-01

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

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procede la Sala Quinta de Decision de la Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota a resolver el grado
jurisdiccional de consulta a favor de la demandante HERMENCIA
PARRA CORREDOR contra la sentencia del 25 de noviembre de 2021
proferida por el Juzgado Veinticuatro (24) Laboral del Circuito de Bogota
que absolvio al demandado de todas y cada una de las pretensiones y
conden6 en costas a la parte actora (min. 15:27, archivo
“1001310502420170072800_L110013105024CSJVirtual 01_202111
25_160000_V 17).

I. ANTECEDENTES

o DEMANDA

HERMENCIA PARRA CORREDOR Illam6 a juicio a LUIS
HERNANDO PARRA con el fin de que se declare la existencia de un
contrato de trabajo y la terminacion injusta del mismo y, en
consecuencia, se condene al pago de prestaciones sociales, vacaciones,
dominicales, indemnizacion por despido, sancion por no pago de
intereses a las cesantias, sanciéon por no consignaciéon de cesantias a un
fondo, pago de aportes a pension, condenas por facultades extra y ultra

petita, costas y agencias en derecho.
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Fundamentoé sus pretensiones en que desde el 10 de agosto de
2014 se vinculo como trabajadora a ordenes de LUIS HERNANDO
PARRA, en un local de propiedad de éste, hasta el 15 de abril de 2017,
mediante un contrato verbal, devengando como ultimo salario
$1.232.000; que €l trabajo lo realiz6 de forma personal, obedeciendo las
instrucciones del patrono y cumpliendo horario de trabajo tres dias a la
semana de 5:00 pm a 7:00 am; que el 15 de abril de 2017 le fue terminado
el contrato de trabajo sin mediar justa causa y el demandado no la afilio
a seguridad social y le adeuda las prestaciones e indemnizaciones

correspondientes (fls.4 a 10y 16 a 22, expediente fisico).

. CONTESTACION DEMANDA

Mediante providencia del 19 de julio de 2019, el Juzgado
Veinticuatro (24) Laboral del Circuito de Bogota ordeno el emplazamiento
del demandado y el nombramiento de curador ad-litem (fl. 41, expediente
fisico), publicacion que se llevo a cabo el 14 de septiembre de 2019 (fl. 46,
expediente fisico). El curador al contestar la demanda, en nombre y
representacion de LUIS HERNANDO PARRA, frente a las pretensiones
manifestd que se limitada a lo que resultara probado en el proceso,
expres6 que los hechos no le constaban y propuso la excepcion

innominada o genérica (fls. 53 y 54, expediente fisico).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
(Min. 15:27, archivo “1001310502420170072800_L110013105024C...”)

El 25 de noviembre de 2021, el Juzgado Veinticuatro (24) Laboral

del Circuito de Bogota profirié sentencia con el siguiente tenor literal:

“PRIMERO: ABSOLVER al serior LUIS HERNANDO PARRA de todas
Yy cada una de las pretensiones que fueran incoadas en su contra por la
senora HERMENCIA PARRA CORREDOR, de acuerdo a lo expuesto en la
parte motiva del presente proveido. SEGUNDO: DECLARAR probada de
oficio las excepciones de inexistencia de la obligacion y cobro de lo no
debido, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva del presente proveido.
TERCERO: CONDENAR en costas a la demandante a favor del
demandado. Por secretaria, liquidense incluyendo en ellas la suma de
$50.000 como valor en que se estiman las agencias en derecho. CUARTO:
CONSULTAR esta providencia ante la Sala de Decision Laboral del
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Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, a favor de la demandante
en caso de que no se interponga recurso de apelacion.”

Para resolver la Juez indicé que la demandante no logro acreditar
la prestacion del servicio a favor de LUIS HERNANDO PARRA, pues
del testimonio de Nidia Ariza Pena no se deduce los tiempos en que se
llevo a cabo los servicios generales prestados y menciono que el
propietario del hostal y quien pagaba la remuneracion era Luis Alirio
Parra, hermano del demandado, por lo que concluy6é que los medios
de prueba eran insuficientes para demostrar la efectiva prestacion del
servicio a favor de quien se vinculo en este proceso como accionado,
quedando huérfanas las suplicas de la demanda por falta de
fundamento factico y juridico y dado que la demandante no vinculo de

forma acertada al presunto empleador.

III. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Atendiendo a que la parte demandante no presentoé recurso de
apelacion y que la sentencia de primera instancia fue adversa a sus
pretensiones, procede el grado jurisdiccional de consulta conforme al

articulo 69 del CPTSS.

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del Decreto

806 de 2020 las partes no presentaron alegatos en esta instancia.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de causales
de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el articulo 69 del
CPTSS, procede a estudiar el grado jurisdiccional de consulta en favor de

la parte demandante.
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VI. PROBLEMA JURIDICO

Le corresponde a la Sala determinar si la demandante demostro
haber prestado servicios personales subordinados a favor del demandado
y, de ser asi, verificar los demas elementos de la existencia del contrato
de trabajo y la procedencia o no de las prestaciones economicas

reclamadas.

VII. CONSIDERACIONES

- Acerca del principio de prevalencia de la realidad sobre las

formas juridicas y el contrato realidad.

El articulo 53 constitucional, consagro la prevalencia de la realidad
sobre las formas en el ambito laboral; por su parte, el articulo 22 del CST
senalo que el contrato de trabajo es aquel por el cual una persona natural
se obliga a prestar su servicio personal a otra persona bajo su continua
dependencia o subordinacion a cambio de un salario; a su vez, el articulo
23 del CST, establece que los elementos esenciales del contrato de trabajo
son la actividad personal, la continua subordinacion y un salario como
retribucion del servicio, por lo que una vez reunidos dichos elementos existe
el contrato y no deja de serlo por el nombre que se le dé ni por las

condiciones o modalidades que se le agreguen.

Al respecto, el articulo 24 del CST, consagro la presuncion legal de
que todo trabajo personal lo rige un contrato de trabajo. Conforme la
anterior norma, la Sala de Casacion Laboral de la H. CSJ ha determinado
que incumbe al promotor del proceso acreditar la sola prestacion personal
del servicio para beneficiarse de dicha presuncion, correspondiendo a la
parte pasiva desvirtuarla acreditando que no se cumplen los elementos
restantes, a saber, remuneracion y subordinacion, por cuanto de no hacerlo
procede la declaratoria del contrato de trabajo, conforme reitero
recientemente en las sentencias SL1166 de 2018, SL2480 de 2018, SL1676
de 2019, SL2608 de 2019, SL728 de 2021, entre otras.

Igualmente, la misma Corporacion ha reiterado que es fundamental

determinar si existid6 o no subordinacion, entendida como la facultad de
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exigir el cumplimiento de ordenes, en cualquier momento, sobre el modo,
tiempo o cantidad de trabajo e imponer reglamentos. Para ello, debe
valorarse si la actividad se ejercio o no de forma autonoma e independiente,
sin que las instrucciones para desarrollar actividades, coordinar horarios,
solicitar informes o medidas de supervision o vigilancia impliquen
necesariamente la subordinacion laboral, siempre y cuando con las mismas
no se desborde la autonomia e independencia de quien no es trabajador,
conforme indico en las sentencias SL5544 de 2014, SL2608 de 2019,
SL4143 de 2019 y SL1111 de 2022, entre otras.

CASO CONCRETO

Bajo los anteriores lineamientos normativos y jurisprudenciales, la
Sala confirmara la decision de primera instancia que neg6 las
pretensiones de la demanda, pues revisado el escaso material probatorio
allegado y recaudado en el juicio, se concluye que la demandante no
demostré haber prestado servicios personales a favor de LUIS

HERNANDO PARRA, razon por la cual no opera la presuncion legal.

Para llegar a la anterior conclusion se observa que al expediente no
se aporto prueba alguna que resulte util al efecto. Del documento
incorporado (fl. 11, expediente fisico) nada se obtiene, pues corresponde a
la constancia de no comparecencia del demandado a audiencia de
conciliacion laboral ante la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social del

Ministerio de Trabajo el 06 de julio de 2017.

En audiencia celebrada el 12 de noviembre de 2021, se recaudo el
interrogatorio a HERMENCIA PARRA CORREDOR quien se ratifico en
los fundamentos facticos relatados en el escrito de demanda y agregoé que
se encuentra pensionada desde hace un ano (min.24:46, archivo
“11001310502420170072800s20210774865 11_12 2021 02_57 PM
UTC’”). También se recepciono el testimonio de Nidia Ariza Pena
(min.24:46, archivo “11001310502420170072800s20210774865
11_12 2021 02_57 PM UTC”), quien manifesto haber trabajado en el
Hostal Bacano, ubicado en el sector de La Candelaria en la ciudad de

Bogota, como recepcionista administrativa, que alli conocio a la
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demandante quien trabajo en servicios generales durante 3 anos, pero
no recordo las fechas de ese vinculo. Sin embargo, la declarante preciso
que ese Hostal era de propiedad de Luis Alirio Parra, hermano de LUIS
HERNANDO PARRA, quien era el que daba las 6rdenes a la accionante

y le pagaba el salario diario, por su intermedio.

Las declaraciones anteriores son contradictorias puesto que
mientras que la demandante manifesto que LUIS HERNANDO PARRA
fue quien la contrato6 y le pago su salario, la testigo senalo que el dueno
del Hostal y quien realizaba el pago diario a la actora era Luis Alirio
Parra, persona distinta a la aqui demandada. Siendo ello asi, no existe
certeza de la prestacion de servicios que dice la demandante

desempeno a favor de LUIS HERNANDO PARRA.

Precisa la Sala, que en los términos del articulo 167 del CGP le
correspondia a la parte demandante probar de manera clara y sin lugar a
dudas por lo menos la prestacion personal del servicio, Gilnico elemento
del que ha debido ocuparse para que operara la presuncion del articulo
24 del CST a su favor. St HERMENCIA PARRA CORREDOR pretendia
que se declarara la existencia de un contrato de trabajo, por lo menos ha
debido aportar las pruebas documentales o testimoniales que
sustentaran su dicho, no obstante, ninguna prueba util aportdé para

probar este supuesto.

Asi las cosas y dado que de las pruebas aportadas al expediente no
se establece que HERMENCIA PARRA CORREDOR hubiera prestado
servicios en favor del demandado LUIS HERNANDO PARRA, se
confirmara la decision de primera instancia que llegd a la misma

conclusion.
Sin costas en la instancia.
En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia

conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en segunda instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

H:UG07ALE NDER RIO G
agistrado.
ANGELX LUCIA M%ILLO VARON
Magistrada

Jeet L

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada.

Pagina 7 de 7



MARTHA CECILIA BAYONA GOMEZ contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y OTROS.
Radicacion No. 24-2020-00421-01.

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

Radicado N° 24-2020-00421-01

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

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procede la Sala Quinta de Decision a resolver los recursos de
apelacion de PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A. y recurso de apelacion
y grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES contra
el fallo del 03 de febrero de 2023, que declaro ineficaz la afiliacion al
RAIS y que para todos los efectos legales permanece en el RPM, ordeno
devolver el saldo de la CAIP sin descuentos e indexado, actualizar su
historia laboral y se abstuvo de condenar en costas (01:57:20 archivo

“23AudioAudiencia03Febrero2023”).

I. ANTECEDENTES

e DEMANDA (Pag. 6 a 18 archivo “03Subsanacion”).

MARTHA CECILIA BAYONA GOMEZ solicité declarar nulo o
ineficaz su afiliacion o traslado del RPM al RAIS y entre AFP, que esta
validamente vinculado al RAIS y actualizar su historia laboral,
devolver el saldo de su CAIP sin descuentos, condenas ultra y extra

petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico indico que nacion el 07 de diciembre
de 1967; que el 1° de enero de 1996, se afilio al ISS; que en noviembre

de 1997 se trasladé al RAIS mediante afiliacion a PORVENIR S.A., en
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diciembre de 1998 se traslado a SKANDIA S.A. y en noviembre de
2002 se vinculé6 a PROTECCION S.A., AFP que no suministraron
informacion clara y completa de las caracteristicas de cada régimen
pensional, recibiendo una asesoria sesgada, parcializada y contraria a
sus intereses pensionales. El 21 de abril de 2022, radico peticion a
PORVENIR S.A. reclamando la capacitacion del asesor, solicitud que
nunca fue contestada; ese mismo dia solicité a PROTECCION S.A.
solicitando proyeccion pensional, siendo en RAIS de $1.017.851 y en
el RPM seria de $4.215.000, finalmente solicité su traslado al RPM,
peticion que nego COLPENSIONES.

e CONTESTACION DEMANDA.

La SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS S.A. se opuso a las pretensiones. Acepté los hechos
relativos a la vinculacion de la afiliada el 08 de octubre de 1998. Indico
que no le constan las circunstancias del traslado hacia el RAIS porque
se efectu6o a través de otra AFP, no obstante, al momento de su
vinculacion brindo informacion de las caracteristicas de cada régimen
pensional, lo que sumado al conocimiento previo de la DEMANDANTE
sobre el RAIS permitio a la afiliada conocer el alcance de permanecer
en dicho régimen, lo cual aceptdo de manera informada, de lo cual
quedo constancia por escrito, sin que exista causal para dejar sin
efectos tal vinculacion. Interpuso las excepciones de cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion,
SKANDIA no participo en la seleccion de RPM, la DEMANDANTE no
puede trasladarse por edad o tiempo cotizado, ausencia de causal de
nulidad, inexistencia de violacion al debido proceso al momento de la
afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e informacion,
presupuestos facticos del caso distintos al contexto de las sentencias
invocadas, prescripcion, buena fe y la genérica (Pag. 3 a 25 archivo

“08ContestacionDemanda’”).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. se opuso a las pretensiones. Aceptd

los hechos relativos a la edad del afiliado y la fecha de vinculacion a la
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AFP, peticion de 2022 y proyeccion pensional. Indico que la afiliada se
traslado de AFP en 2002, por lo cual previamente ya habia aceptado
las caracteristicas del RAIS y sus diferencias con el RPM, las cuales
fueron reiteradas antes de la vinculacion y tras ello mantuvo su
decision informada de permanecer en el mismo, por lo cual no se
afecto la libertad de seleccion. Interpuso las excepciones de buena fe,
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del Sistema
General de Pensiones, inexistencia de la obligacion de devolver la
comision de administracion y prima de servicios y la genérica (Pag. 3

a 36 archivo “O9ContestacionProteccion’”).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. se opuso a las
pretensiones. Aceptdé como ciertos los hechos relativos a las peticiones
de la afiliada. Indic6é que de forma previa al traslado al RAIS, informo
las caracteristicas del RAIS y RPM, por lo cual la decision fue libre e
informada, sin que para la fecha del acto estuviera vigente el deber de
doble asesoria o proyeccion de valor de la eventual mesada, las cuales
fueron impuestas con el Decreto 2555 de 2010 y 2071 de 2015 y la
Ley 1748 de 2015, sin que exista causal de nulidad o ineficacia del
traslado de régimen pensional. Interpuso las excepciones de cobro de
lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion,
prescripcion 'y  buena @ fe (Pag. 2 a 26 archivo

“12ReiteracionContestacionPorvenir”).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Acepté los hechos
relativos a la edad de la afiliada y la reclamacion administrativa. Indico
que no le constan las circunstancias del traslado al RAIS y la afiliada
no acredito las irregularidades alegadas en la demanda, por lo cual no
hay causal para restar efectos al traslado, de otra parte, no procede el
retorno al RPM por la restriccion de traslado por edad y porque afecta
la sostenibilidad financiera del sistema. Interpuso las excepciones de

responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social,
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inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante COLPENSIONES,
sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, error de derecho
no vicia el consentimiento, inobservancia del principio constitucional
de sostenibilidad financiera del sistema, 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,
prescripcion 'y la genérica (Pag. 34 a 60 archivo

“14ContestacionDemandaColpensiones”).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (01:57:20 archivo
“23AudioAudienciaO3Febrero2023”).

El 03 de febrero de 2023, el Juzgado 24 Laboral del Circuito de

Bogota D.C. profirio sentencia con el siguiente tenor literal:

“(...) PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacién efectuada por la
sefiora MARTHA CECILIA BAYONA GOMEZ al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad a través de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., traslado que fue efectivo a
partir del 28 de noviembre de 1997, de conformidad con las razones
expuestas en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO: DECLARAR que
para todos los efectos legales la sefiora MARTHA CECILIA BAYONA GOMEZ
nunca se vinculé al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, contrario
a ello, siempre permanecié en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida. TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION donde se encuentra la
DEMANDANTE a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacién de la sefiora MARTHA CECILIA BAYONA GOMEZ como
cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses como lo
dispone el articulo 1746 CC, ello significa que debe trasladar a
COLPENSIONES la totalidad del capital ahorrado junto con los rendimientos
financieros, aportes para el Fondo de Garantia de Pensién Minima,
comisiones y gastos de administracion, debidamente indexados con cargo a
sus propias utilidades, lo anterior conforme a lo expuesto en la parte motiva.
CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR y a SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS a devolver
a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES los
valores que haya deducido de los aportes efectuados por la DEMANDANTE a
pensioén por concepto de gastos de administracion, debidamente indexados,
conforme a lo motivado. QUINTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES a recibir a la seriora
MARTHA CECILIA BAYONA GOMEZ como su afiliada, actualizar y corregir su
historia laboral una vez reciba los dineros que le deben trasladar PORVENIR,
SKANDIA y PROTECCION. SEXTO: DECLARAR no probados los hechos
sustento de las excepciones propuestas. SEPTIMO: sin condena en costas.
OCTAVO: SURTASE el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES en el
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evento que esa entidad no interponga recurso de apelacién, lo anterior de
conformidad con lo expuesto en el articulo 69 CPTSS. (...)".

La a quo fijo como problema juridico establecer si el traslado del

RPM al RAIS es ineficaz y la procedencia de las demas pretensiones.

Para resolver indico que la seleccion libre de régimen posible solo
se logra si se informan las caracteristicas de cada uno y las
consecuencias de permanecer en el uno u otro, siendo deber de la AFP
brindar asesoria objetiva al potencial afiliado, sin que baste la mera
firma de formularios preforma que solo acreditan consentimiento pero
no que éste sea informado, por ende, declard ineficaz el traslado al
RAIS y subsecuentes traslado de AFP, conforme la regla
jurisprudencial de la H. CSJ, orden¢ trasladar el saldo de la CAIP sin

descuentos e indexado y no condeno en costas.

III. RECURSOS DE APELACION.

La demandada PORVENIR S.A. solicito revocar el fallo. Indico
que la linea de la H. CSJ no se puede aplicar de forma homogénea en
todo proceso y menos en el caso concreto donde el traslado al RAIS
fue libre, voluntario, consciente y conforme la normatividad vigente de
1997 y el deber de informacion se desarrolldo normativamente y
jurisprudencialmente, por lo cual no se puede exigir a la AFP la
rigurosidad senalada en el fallo, ademas la DEMANDANTE indico que
tuvo una asesoria de 30 minutos sobre las caracteristicas del RAIS
como rendimientos, CAIP y pension anticipada, nunca pidio asesoria
a la AFP y recibio doble asesoria sobre la prohibicion de traslado por
edad sin hacer nada, por tanto, si bien la AFP tiene responsabilidad
profesional ello no libera la responsabilidad de la afiliada de indagar
las consecuencias del traslado, carga que escapa a los asesores del
fondo. En todo caso, es inequitativa la condena a devolver gastos de
administracion, al despojar a la AFP de sumas que generd con su
administracion diligente de la CAIP, que generd rendimientos y en
ambos regimenes hay gastos de administracion y seguros, siendo un
porcentaje que no financia la pension y devolverlos es un

enriquecimiento sin justa causa y los seguros provisionales dieron
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cobertura efectiva durante toda la vinculacion de la DEMANDANTE
cumpliendo su objetivo, a su vez el articulo 7 del Decreto 3995 de 2008
no senala los gastos y poliza en los valores a retornar por traslado. De
confirmar el fallo, solicito revocar la indexacion porque los
rendimientos cubren cualquier depreciacion monetaria al ser muy
superiores al valor de los aportes, por lo cual la condena genera una

condena doble (01:59:45 archivo “23AudioAudiencia03Febrero2023”).

La demandada SKANDIA S.A. solicito revocar la devolucion de
gastos de administracion indexados. Indico que no se puede
desconocer que la AFP cumplio el deber administrar la CAIP y genero
rendimientos, siendo el descuento de gastos y seguros un mandato
legal conforme la Ley 100 de 1993, descuento que procede en ambos
regimenes, ademas se debe efectuar una ponderacion objetiva de la
buena fe de la AFP, ya que SKANDIA S.A. no realizo el traslado,
cumplio el objeto legal de los descuentos y hubo cobertura de IVM de
forma permanente, ya se pagaron a la aseguradora y su pago
desconoce las restituciones mutuas y trabajo de la AFP. De confirmar
el fallo, solicité revocar la indexacion porque la correccion monetaria
no fue objeto de debate probatorio ni discusion y la condena desconoce
el articulo 29 constitucional y genera un enriquecimiento sin causa

(02:08:35 archivo “23AudioAudiencia03Febrero2023”).

La demandada COLPENSIONES solicito revocar el fallo. Reitero
los alegatos de conclusion y contestacion de la demanda, siendo que
la DEMANDANTE no tiene régimen de transicion ni retorné al RPM
cuando podia, por el contrario, efectué multiples traslados de AFP y la
causa del proceso es solo una molestia economica y las condenas
sobrecargan al RPM, mas aun cuando no se demostro omision en la
informacion ni informacion errada cuando realizo de forma libre su
traslado al RAIS (02:12:50 archivo
“23AudioAudiencia03Febrero2023”).
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IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado del articulo 13 de la Ley 2213 de
2022, la apoderada del DEMANDANTE solicité confirmar el fallo al ser
conforme a derecho. Por su parte, la firma apoderada de PORVENIR
S.A., a través de la doctora Valentina Gomez Trujillo identificada con
CC 1.012.459.669 y TP 366.614 del CSJ, solicito revocar el fallo,
alegando que no hay mérito para declarar ineficaz el traslado al RAIS,
de confirmarse el fallo, indico que no procede devolver gastos de
administracion y sumas previsionales. Agotado el término legal, los

apoderados de las demas partes no presentaron alegatos.

V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia de primera instancia fue adversa
a COLPENSIONES, su calidad de administradora de pensiones de
derecho publico permite inferir razonablemente que la garante en
ultima instancia de las condenas impuestas es la NACION, por tanto,
procede el grado jurisdiccional de consulta conforme el articulo 69

CPTSS, a fin de que se realice un estudio integral de la providencia.

VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo disponen los
articulos 66A y 69 CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados
en los recursos de apelacion y los que no en el grado jurisdiccional de

consulta a favor de COLPENSIONES.

VII. PROBLEMA JURIDICO

Determinar la validez del traslado pensional de la DEMANDANTE
al RAIS mediante su vinculacion con PORVENIR S.A., asi como la
procedencia de la devolucion de los gastos de administracion, conforme
lo alegado en los recursos de apelacion y los requisitos sustanciales

previstos en la Ley y Jurisprudencia para ello.
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VIII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de que: i) la
demandante MARTHA CECILIA BAYONA GOMEZ naci6 el 07 de
diciembre de 1967 (Pag. 19 archivo “O1DemandaAnexos202000421%);
ii) la DEMANDANTE se afilio al extinto ISS del 1° de enero de 1996 al
31 de octubre de 1997, cotizando 89,29 semanas (Pag. 108 a 112
archivo “14ContestacionDemandaColpensiones’); iii) la
DEMANDANTE se traslado del RPM al RAIS mediante formulario de
afiliacion a PORVENIR S.A. del 27 de noviembre de 1997, efectivo a
partir del 1° de enero de 1998 (Pag. 33, 39 archivo
“12ReiteracionContestacionPorvenir”); iv) la DEMANDANTE se traslado
a SKANDIA S.A. mediante formulario del 08 de octubre de 1998,
efectivo desde el 1° de diciembre de 1998 (Pag. 82 archivo
“09ContestacionProteccion”, Pag. 40 archivo
“O8ContestacionDemanda’); v) la DEMANDANTE se traslado a la AFP
ING hoy PROTECCION S.A. mediante formulario del 14 de agosto de
2002, efectivo desde el 1° de octubre de 2002, AFP donde permanece
vinculada y acumula 1092,28 semanas a abril de 2020 (Pag. 57, 82

archivo “09ContestacionProteccion”).

En la sentencia de primera instancia, la a quo declaro ineficaz la
afiliacion al RAIS y que para todos los efectos legales permanece en el
RPM, ordend devolver el saldo de la CAIP sin descuentos e indexado,
actualizar su historia laboral y se abstuvo de condenar en costas.
Contra la anterior decision PORVENIR S.A., SKANDIA S.A. y
COLPENSIONES interpusieron recurso de apelacion.

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, atendiendo las

siguientes consideraciones:

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional.

Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco

normativo relacionado con la libre seleccion de régimen pensional,
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cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal b)
del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual consagra la escogencia
libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el art. 114 ibidem,
dispone los requisitos para el traslado, puntualizando que la seleccion
de dicho régimen debe efectuarse de manera libre, espontanea y sin
presiones. En el mismo sentido, el articulo 271, senala, no solamente
las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de afiliacion
o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion efectuada,

permitiendo realizar una nueva en forma libre y espontanea.

En armonia con lo anterior, el numeral 1° del art. 97 del Decreto
Ley No 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema Financiero-,
vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen bajo
estudio, previo la obligacion de las entidades financieras de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria con el fin de
brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las mejores opciones
del mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL1688 de 2019 y SL4062 de 2021, precisé que
las administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro y

objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En relacion con este aspecto, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-030 del 28 de enero de 2009, consideré que para ejercer
la opcion de traslado de régimen pensional, era necesario que el
afiliado recibiera “informacion completa sobre los rasgos definitorios de
cada régimen, las oportunidades y riesgos que lo caracterizan y las
implicaciones de cada decisiéon en el corto, mediano y largo plazo, sin
que ello signifique que deban ser anticipadas situaciones dificiles o

imposibles de prever”.

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL

2279-2021 reiter6 que las AFP, desde la creacion del Sistema General
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de Pensiones, estan obligadas a brindar informacion calificada a sus
afiliados, describiendo su evolucion normativa relacionada con el
deber de informacion, inicialmente previsto en el articulo 13, 271y 272
de la Ley 100 de 1993, luego con la creacion de los multifondos, el
deber de asesoria y buen consejo (Ley 1328 de 2009 y Decreto 2241 de
2010), y finalmente con la exigencia de la doble asesoria (Ley 1748 de

2014).

Ahora bien, en relacion con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL19447 de 2017, SL1421 de 2019 y SL3199
de 2021, indico, que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringia “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” y que tampoco se
trataba de diligenciar un formato o adherirse a una clausula genérica,
ya que el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio,

para asimilar las consecuencias de la decision.

También dijo la Corte que para el efecto no importa si el afiliado
es o no beneficiario del régimen de transicion y que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacion como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia

SL1688 de 2019 y SL3188 de 2022.

Sobre este ultimo aspecto, esa Corporacion reitero, en la
sentencia SL2173 de 2022, que no es cierto que para declarar la
ineficacia del traslado de régimen el afiliado deba tener una especie de
expectativa pensional, o sea beneficiario del régimen de transicion o
que tenga o no el derecho pensional causado, pues en todos los casos
las AFP conservan la obligacion de dar cumplimiento al deber de

informacion.
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En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar suficientemente
que cumplio con el deber de informar y asesorar como requisito
esencial para la validez del acto de traslado de régimen pensional,
conforme lo reiterd en la sentencia SL1689 de 2019 y SL4025 de 2021,

en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

Es pertinente senalar que la Corte ha dicho claramente que en
aquellos casos en que un afiliado realiza diversos traslados entre AFP,
esta situacion no puede entenderse como una ratificacion del deseo de
permanecer en el RAIS, y mucho menos, convalida la omision de la
AFP de dar cumplimiento al deber de informacion (sentencia SL2279

de 2021).

Finalmente, la jurisprudencia de la H. Sala de Casacion Laboral
de la CSJ determind que los litigios donde se debate la validez del
traslado del RAIS al RPM por falta de asesoria deben ser abordados
desde la perspectiva de la ineficacia y no de la nulidad, tal y como
indico en las sentencias SL1688 de 2019, SL3464 de 2019, SL4062 de
2021, SL1942 de 2022, entre otras.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, no hay prueba de que al momento del
traslado del RPM al RAIS de la DEMANDANTE, PORVENIR S.A. y demas
AFP DEMANDADAS brindaran asesoria completa y comprensible de los
aspectos positivos y negativos de cada régimen y las consecuencias de
dicho traslado, obligacion cuyo cumplimiento diligente no acreditaron
porque solo allegaron los formularios de afiliacion, sin que la firma de
éste por el afiliado las exima de tal carga probatoria, por tanto, es
razonable inferir que las referidas AFP no demostraron el cumplimiento
de la precitada obligacion al momento del traslado de régimen pensional

o posteriores traslados de AFP.
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Respecto la reasesoria del 17 de octubre de 2014 aportada por
PROTECCION S.A., remitida por correo electrénico el 17 de octubre de
2014, se observa que la AFP advirtio6 la fecha limite para retornar al RPM
y que el monto pensional en dicho régimen seria superior, sin que la
DEMANDANTE tomara decision alguna (Pag. 46 a 50 archivo

“0O9ContestacionProteccion’).

Asi las cosas, con anterioridad a la restriccion de traslado por edad
se informo6 a la DEMANDANTE las consecuencias economicas negativas
de permanecer en el RAIS, no obstante, el magistrado sustanciador
acoge el criterio expuesto por la H. CSJ en la sentencia de tutela STL527
del 18 de enero de 2021 (NI 61.684), el cual revoco la sentencia de
segunda instancia que profirié esta Corporacion en el proceso 31-2018-
00572-01, providencia que consideré que la AFP acredito el deber de
asesoria al informar al afiliado que la mesada en el RAIS seria inferior
que en el RPM antes de la restriccion de traslado por edad, por cuanto
la H. CSJ considero que dicha asesoria no subsanaba la falta de prueba
de que al momento del traslado al RAIS la AFP cumpliera su deber de
asesoria con el potencial afiliado, al tratarse de un hecho posterior al

traslado de régimen pensional.

De otra parte, la DEMANDANTE en su interrogatorio se limito a
indicar que el asesor de PORVENIR S.A. se limito a indicar que el RAIS
era mejor que el RPM y que el fondo publico se iba a acabar y si bien
reconocio caracteristicas propias del RAIS como la CAIP, rendimientos y
posibilidad de pension anticipada, no acepté haber recibido asesoria
comparativa entre los regimenes pensionales ni las consecuencias de su
traslado al RAIS, manifestacion que no beneficia a las DEMANDADAS
puesto que ni de la demanda ni de la declaracion rendida se demuestra
que el traslado al RAIS se realizara en el marco de una libertad
informada, siendo obligacion de las AFP acreditar el cumplimiento de

esa carga procesal.

Por las anteriores consideraciones, la Sala rechaza los argumentos

senalados en los recursos de apelacion, por cuanto el estudio de estos
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casos no se aborda desde la institucion de la nulidad, sino desde la
ineficacia del acto del traslado. Ademas, el deber de informacion y
asesoria siempre ha existido a cargo de las AFP y si bien su nivel de
exigencia ha variado, en el caso bajo estudio no se acreditan ni siquiera
el cumplimiento de los presupuestos minimos que deben ser informados
al potencial afiliado, independiente del cargo que ostente o el grado de

escolaridad, por lo cual se considera que siempre estuvo afiliado al RPM.

Sin embargo, se modificara la decision de primera instancia en el
sentido de indicar que en el presente caso no se configuro la ineficacia
de la afiliacion sino del acto de traslado de régimen pensional, pues la
afiliacion corresponde al acto de incorporacion permanente del
trabajador al sistema general de pensiones conforme el articulo 13 del
Decreto 692 de 1994, mientras el traslado es un acto juridico que se
produce con posterioridad a la afiliacion. Adicionalmente, la omision en
el cumplimiento del deber de informacion, que deriva en la ineficacia del

acto, se predica del tramite del traslado y no de la afiliacion; en otros

términos, la ineficacia de la afiliacibn ocasionaria la exclusion del
trabajador del sistema general de pensiones, en tanto la ineficacia del
traslado de régimen pensional mantiene incoélume su pertenencia al

Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

Se advierte que actos como no usar el derecho de retracto, realizar
traslados horizontales en el RAIS, permanecer por varios anos
efectuando cotizaciones de forma continua o no solicitar el retorno al
RPM antes de la restriccion por edad, por si solos, no denotan una
debida y suficiente asesoria sobre las condiciones y caracteristicas de
cada régimen y el riesgo financiero que se asume al permanecer en el
uno o en el otro, tal y como se ha indicado en las sentencias SL538 de
2022, SL1660 de 2022, SL1903 de 2022, entre otras, providencias en
las que se descarto el uso de la tesis de los actos de relacionamiento en

los litigios sobre la validez del traslado de régimen pensional.

Ahora, la decision de declarar ineficaz el traslado de régimen

conlleva la obligacion para las AFP DEMANDADAS de devolver a
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COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual
del afiliado, junto con el bono pensional y los rendimientos. De igual
modo, las AFP DEMANDADAS deben devolver el porcentaje
correspondiente a los gastos de administracion, comisiones y 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, tal como se ha dispuesto
en las sentencias SL17595 de 2017, SL4989 de 2018, SL1421 de 2019,
SL1688 de 2019, SL3464 de 2019 y SL4025 de 2021, SL4061 de 2021,
SL4025 de 2021, SL4609 de 2021, SL3188 de 2022, SL4297 de 2022 y
SL4322 de 2022, entre otras, providencias donde se rememoro la
sentencia SL Rad. 31.989 del 8 de septiembre de 2008, en cuanto las
consecuencias de la ineficacia del traslado. Como la decision de primera
instancia no es suficientemente clara en disponer la devolucion de la
totalidad de los valores referidos en precedencia, se modificara el alcance

de la condena.

Se advierte que la orden impartida por el a quo en el sentido de
que COLPENSIONES debe recibir los valores antes referidos e
incorporarlos como aportes pensionales, conlleva a reactivar la afiliacion
sin solucion de continuidad, situacion que no afecta el principio de
sostenibilidad fiscal porque la ineficacia implica retrotraer las cosas al
estado en que se hallaban antes, lo que conlleva que las AFP
DEMANDADAS deba reintegrar al RPM todos los recursos utiles para el
eventual reconocimiento pensional, indexados, tal y como se ha indicado
en las sentencias SL4989 de 2018; SL1421 de 2019, SL1688 de 2019,
SL3464 de 2019 y SL4025 de 2021, SL2173 de 2022, SL2380 de 2022,

entre otras.

Se adicionara la sentencia de primera instancia en el sentido de
declarar que COLPENSIONES puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que eventualmente pueda sufrir en
el momento que deba asumir la obligacion pensional en montos no

previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.
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Respecto la excepcion de prescripcion propuesta por las
DEMANDADAS, en las sentencias SL1421 de 2019, SL4062 de 2021, y
SL1942 de 2022, entre otras, la H. CSJ senal6 la inoperancia de este
medio exceptivo en los asuntos en los cuales se declara la ineficacia del
traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho fundamental
irrenunciable e imprescriptible, sino también por el caracter declarativo
propio de este tipo de pretension, en consecuencia, no tiene prosperidad.

Igual suerte ocurre con los demas medios de defensa invocados.

Sin costas en esta instancia.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 CPACA
modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra
remitir copia de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de DECLARAR la ineficacia del
traslado del RPM al RAIS efectuado por la demandante MARTHA
CECILIA BAYONA GOMEZ a través de vinculacién a PORVENIR S.A.
mediante formulario de afiliacion a PORVENIR S.A. del 27 de
noviembre de 1997, efectivo a partir del 1° de enero de 1998, de

conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: MODIFICAR el Numeral Tercero del fallo de primera
instancia, en el sentido de CONDENAR a ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. a
trasladar a COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta de
ahorro individual de la DEMANDANTE junto con el bono pensional y
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los rendimientos. De igual modo, la citada AFP debera devolver a
COLPENSIONES el porcentaje correspondiente a los gastos de
administracion, comisiones y 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. Al momento de que la AFP DEMANDADA cumpla la orden,
los conceptos objeto de devolucion deben discriminarse con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
ingreso base de cotizacion, aportes y demas informacion relevante que

los justifiquen.

TERCERO: MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de CONDENAR a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. a devolver a COLPENSIONES el
porcentaje correspondiente a los gastos de administracion, comisiones
y 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, causados
por el tiempo de vinculacion de la DEMANDANTE en dichas AFP. Al
momento de que las AFP DEMANDADAS cumplan la orden, los
conceptos objeto de devolucion deben discriminarse con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
ingreso base de cotizacion, aportes y demas informacion relevante que

los justifiquen.

CUARTO: ADICIONAR el numeral noveno a la sentencia de
primera instancia, en el sentido de DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los
perjuicios que eventualmente pueda sufrir en el momento que deba
asumir la obligacion pensional en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto.
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QUINTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.
SEXTO: SIN COSTAS en esta instancia.

SEPTIMO: SE ORDENA remitir copia de esta sentencia a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme
el articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de

2021. Secretaria de la Sala proceda de conformidad

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Foboats o o opent
L/ ;7%

ANGELA LUCIA MYRILLO VARON

Maglstrada jon aclaracion de voto

CARMEN CECILI CORTES SANCHEZ
Magistrada.
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MARTHA CECILIA BAYONA GOMEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 024 2020 00421 01

MAGISTRADO PONENTE: HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar la
decision de primera instancia que declard la ineficacia del traslado de régimen
pensional, se presenta aclaracion de voto, en razéon a que se esta de acuerdo con
la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia,
Salas de Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463,
STL 11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021, STP-
2166-2021 y STL 351-2022, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal
cuando se han aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento,
la inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral
para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracion
a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera
del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracion de voto.

ANGEL LUCIA MU %LO VARON
Magistrada



ANA EMELINA LOPEZ DE MUNOZ contra UGPP.
Ordinario No.25-2012-00172-01.

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RIOS GARAY
Magistrado Ponente

Radicado No.25-2012-00172-01
Bogota D.C,, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procede la Sala Quinta de Decision de la Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota a resolver el grado
jurisdiccional de consulta a favor de la demandante ANA EMELINA
LOPEZ DE MUNOZ contra la sentencia del 07 de abril de 2022 proferida
por el Juzgado Primero (1°) Laboral del Circuito Transitorio de Bogota que
absolvié a la demandada de todas y cada una de las pretensiones y
conden6 en costas a la parte actora (min. 13:34, archivo

“08Audiencia04042022FIs180”).

I. ANTECEDENTES
. DEMANDA

ANA EMELINA LOPEZ DE MUNOZ llam6 a juicio a CAJANAL EICE
hoy UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP con el fin de que se declare que tienen derecho al reajuste pensional
ordenado por el articulo 143 de la Ley 100 de 1993 y al pago del

retroactivo, indexacion o intereses moratorios, costas y agencias enderecho.

Fundamenté sus pretensiones en que CAJANAL le reconocio
pension de jubilacién mediante Resoluciéon No.11103 de 30 de octubre
de 1984, con efectividad a partir del 19 de enero de 1981 y que el 22 de
septiembre de 2019 presentd reclamaciéon administrativa, sin que a la
presentacion de la demanda haya obtenido respuesta (pdg. 15 a 20,

archivo “01ExpedienteDigitalFls1all113”).
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ANA EMELINA LOPEZ DE MUNOZ contra UGPP.
Ordinario No.25-2012-00172-01.

. CONTESTACION DEMANDA

El 04 de junio de 2013 se notific6é por aviso a la UGPP, sin que en
el término legal efectuara pronunciamiento por lo que, mediante
providencia del 03 de octubre de 2016, el Juzgado Veinticuatro (24) Laboral
del Circuito de Bogota tuvo por no contestada la demanda (pdg.96 y 147,
archivo “O1ExpedienteDigitalFls1al113”).

En audiencia publica celebrada el 13 de marzo de 2017, el Juzgado
Veinticuatro (24) Laboral del Circuito de Bogota adelanté las etapas del
articulo 77 del CPTSS, ordenando comunicar la existencia del proceso a
la Procuraduria General de la Nacién (min. 03:22, archivo
“11001310502520120017200_110013105025_01_01"), Ministerio
Publico que presenté escrito de intervencién el 17 de octubre de 2017,
formulando la excepcién de prescripcion (pdg. 3 y 4, archivo
“O6ActaAudiencia12072017Fls123al179”).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
(Min. 13:34, archivo “0O8Audiencia04042022F(s180”)

El 07 de abril de 2022, el Juzgado Primero (1°) Laboral del Circuito

Transitorio de Bogota profirié sentencia con el siguiente tenor literal:

“PRIMERO: ABSOLVER a la CAJA DE PREVISION SOCIAL
CAJANAL ya liquidada hoy a cargo de la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP de todas y cada una las pretensiones
incoadas por la seAiora ANA EMELINA LOPEZ DE MUNOZ, conforme queddé
explicado en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO: Si no es apelada
esta decision, se dispone a consultarla ante la H. Sala Laboral del H.
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, conforme lo establece el
articulo 69 del Cédigo Procesal Laboral. TERCERO: Costas serdn a cargo
actora, tdasense las agencias en derecho en la suma de $100.000.”

Para resolver indic6 que no hubo discusion respecto del
reconocimiento pensional realizado por CAJANAL; que la Corte Suprema
de Justicia en la sentencia SL2147 de 2017, sefial6 que este reajuste
pensional opera por una sola vez en virtud de su caracter compensatorio,
puesto que estd orientado a mantener el valor real de las pensiones
equivalente al valor del aporte por salud; que de conformidad con los
documentos aportados en el expediente, al hacer los cdlculos con la

variacién anual legal de la mesada pensional desde el afio 1981 y
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ANA EMELINA LOPEZ DE MUNOZ contra UGPP.
Ordinario No.25-2012-00172-01.

comparados con las mesadas pagadas, segin histérico de pagos
certificados por el FOPEP, con la certificacion laboral expedida el 6 de julio
de 1995 y los desprendibles allegados con la demanda, encontré que el
monto de pension de la actora no se afecté por los aportes a salud que ha
realizado desde 1995, pues para esa fecha y antes de la reliquidacién
pensional, su mesada correspondia a la suma de $141.131 que
incrementada en un 7%, que corresponde al reajuste reclamado, seria de
$151.011 y segun las documentales la actora recibié una mesada de
$185.557, por lo que concluyé que no es procedente ordenar los reajustes
pretendidos pues la mesada pensional no se disminuyé por elevacion de la

cotizacion del aporte en salud.
III. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Atendiendo a que la parte demandante no presenté recurso de
apelacién y que la sentencia de primera instancia fue adversa a sus
pretensiones, procede el grado jurisdiccional de consulta conforme al

articulo 69 del CPTSS.
IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, la apoderada de la UGPP en su escrito de alegatos solicito
la confirmacién de la sentencia de primera instancia. La parte

demandante no presento alegatos en esta instancia.
V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de causales
de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el articulo 69 del
CPTSS, procede a estudiar el grado jurisdiccional de consulta en favor de

la parte demandante.
VI. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si a la demandante le asiste el derecho al reajuste de la
pension de jubilacion reconocida por CAJANAL, previsto en el articulo 143 de

la Ley 100 de 1993.
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VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de que: i) CAJANAL
mediante Resoluciéon No.11103 del 30 de octubre de 1984 le reconocié a ANA
EMELINA LOPEZ DE MUNOZ pensién de jubilacién en cuantia de
$10.119.29 a partir del 18 de enero de 1981 (archivo *“44-Acto
administrativo con Notlﬁcacién-Causante”, carpeta
“O4CuadernoAdministrativoFls121cd”); ii) CAJANAL a través de Resoluciéon
No0.012248 de 29 de abril de 1996 reliquidé la pension de jubilacién de la
demandante elevando la cuantia de la mesada a la suma de
$226.351.21 a partir del 1° de abril de 1995 (archivo “65-Acto administrativo

con Notificacion-Causante”, carpeta
“O4CuadernoAdministrativoFls121cd”); iii); el 22 de septiembre de 2009
ANA EMELINA LOPEZ DE MUNOZ presenté reclamacién administrativa ante
BuenFuturo solicitando el reajuste pensional, (pdg. 11y 12, archivo
“O1ExpedienteDigitalFls1al113”), entidad que el 06 de mayo de 2010 negd
la prestaciéon (archivo “83-Comunicacion de respuestas a consultas-

Causante”, carpeta “04CuadernoAdministrativoFls121cd”).

- Sobre el reajuste a la pension del articulo 143 de la Ley 100

de 1993:

El articulo 143 de la Ley 100 de 1993 prevé que a quienes con
anterioridad a 1° de abril de 1994 se les hubiere reconocido una pensién de
vejez, jubilacién, invalidez o muerte tendran derecho a partir de dicha data
a un reajuste en su pension equivalente a la elevacion en la cotizacion para
salud. Por su parte, el inciso 2° del articulo 42 del Decreto 692 de 1994,
que regul6é dichos aumentos, previé que las entidades pagadoras de
pension efectuaran el reajuste entre la cotizacion que venia efectuando

los pensionados y la nueva cotizacion del 8% sin exceder el 12%.

La H. Sala de Casacion Laboral de la CS] determind en la sentencia
Rad. 35.787 del 2 de junio de 2009 que deben acreditarse los siguientes
requisitos para acceder a dicho beneficio, el cual solo procede por una
vez: i) que la pension de jubilacion se haya reconocido antes del 12 de
enero de 1994; ii) que se realice un descuento de la mesada pensional con

destino a las empresas prestadoras del servicio de salud, el cual el
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pensionado no estaba obligado a cubrir con anterioridad; iii) establecer
el porcentaje del descuento de la mesada pensional por concepto de aporte
a salud iv) a partir de qué periodo se empez6 a realizar el descuento, y si
para ese mismo momento no se realizé el reajuste ordenado por la ley. La
anterior posicion ha sido reiterada en lassentencias Rad. 41.376 del 29 de

junio de 2011, SL12129 de 2014, SL592 de 2018, entre otras.

La misma Corporacion ha dicho que la naturaleza del reajuste del
articulo 143 de la Ley 100 de 1993 es compensatoria, en la medida en que
tiene por objeto mantener el poder adquisitivo de las pensiones que,como
consecuencia del incremento del porcentaje de los aportes por salud, se
vieron afectadas (SL3431 de 2020). Y si la entidad pagadora delaporte
realiza los ajustes necesarios para que el valor de la mesadapensional no
se vea menguado con el incremento de la cotizacibn a cargo
exclusivamente del pensionado, tales como realizar un aumento del valor
de la prestacién o asumir de forma directa el mayor porcentaje del aporte,
resulta improcedente acceder al reajuste pensional del articulo 143 de la

Ley 100 de 1993.

CASO CONCRETO

Descendiendo al caso bajo estudio, resulta relevante indicar que la
demandante disfruta de una pensién de jubilaciébn reconocida por
CAJANAL desde el afnno 1984, por lo que cumple con el primer presupuesto
normativo para la concesién de este beneficio. Sin embargo, se advierte
que la finalidad del reajuste no fue aumentar la mesada que recibe el
pensionado sino compensar la depreciacion a que se veria abocado el
beneficiario de una pensién como consecuencia del incremento en el

monto de cotizacién para salud (CS] SL4606-2017).

De suerte que le correspondia a la parte interesada acreditar que se
realizé un descuento de la mesada pensional con destino a las empresas
prestadoras del servicio de salud, que dicho descuento afecté el monto
mensual recibido mes a mes y el momento a partir del cual se empez6 a
realizar dicha deduccién, circunstancia que no aparece demostrada en

este juicio por la parte actora, pues sus pedimentos se hicieron de forma
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genérica sin indicar cudl fue el perjuicio sufrido, aspecto que resultaba
relevante exponer puesto que, conforme con la respuesta otorgada por la
BuenFuturo Patrimonio Auténomo en comunicacién del 06 de mayo de
2010 “no es posible devolver dinero alguno, ya que en la actualidad la
pensionada ha recibido dichos dineros mes a mes conforme fue ordenado en
el articulo 143 de la ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios” SIC,
(archivo “83-Comunicacion de respuestas a consultas-Causante”, carpeta
“O4CuadernoAdministrativoFls121cd”), es indicativo que la entidad dio

cabal cumplimiento a la norma en cuestién.

Lo anterior, cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta que en el
proceso no se acreditaron las sumas descontadas en el afilo 1994 y solo
con las mesadas pensionales informadas por la UGPP en comunicaciéon del
22 de septiembre de 2021 (pdg. 30 a 44, archivo
“O6ActaAudiencia12072017Fls123al179”), se advierte que a la parte actora
le descontaron por aportes en salud, en el afio 1995, la suma de
$14.484.63, teniendo como mesada $185.557.89, para el afio 1996 la
suma de $17.739.33 por una mesada de $221.741.67 y en el mismo afio
reportan un descuento de $32.459 a partir de julio teniendo como mesada
$270.489.70, es decir, el valor de su prestacién pensional no sufrié ninguna
desmejora e incluso con ocasion de la reliquidacién concedida por CAJANAL
en Resolucion No0.012248 de 29 de abril de 1996 se elevo la cuantia de la
mesada a la suma de $226.351.21, con efectos retroactivos a partir del 1° de
abril de 1995 (archivo “65-Acto administrativo con NotificaciOn-Causante”,

carpeta “04CuadernoAdministrativoFIs121cd”)

En consecuencia, en este caso no se disminuy6 el capital neto que
recibe la demandante por concepto de pension de jubilacién ante el
incremento del porcentaje para el sistema de seguridad social en salud, lo
que conlleva a concluir que no se cumplen los presupuestos del articulo
143 dela Ley 100 de 1993, para ordenar el reajuste, razén suficiente para

confirmar la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la instancia.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL, administrando justicia en

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia

conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en segunda instancia.

TERCERO: SE ORDENA remitir copia de esta sentencia a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme
el articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de

2021. Secretaria de la Sala proceda de conformidad.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUG?;ALEK NDER RIOS’GA(

istrado.

Va4

ANGEL LUCIA MURILLO VARON
Magistrada.

CARMEN CECIJFIA CORTES SANCHEZ
Magistrada.
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TEODULFO LEIVA RUIZ contra FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES -
FONCEP
Radicacion No. 25-2019-00924-01.

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

Radicado N° 25-2019-00924-01

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

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procede la Sala Quinta de Decision a resolver el recurso de
apelacion del DEMANDANTE contra el fallo del 31 de marzo de 2022,
que absolvio de todas las pretensiones y se abstuvo de condenar en

costas (31:49 archivo “24AudienciaFallo”).

I. ANTECEDENTES

e DEMANDA (Pag. 1 a 15 archivo
“05SubsanacionDemanda”).

TEODULFO LEIVA RUIZ solicito condenar al FONCEP a la
pension sancion desde el 26 de enero de 2014, indexacion de la
primera mesada, pago de mesadas adicionales de junio y diciembre,

condenar ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico indicé que presto servicios a la extinta
EMPRESA DISTRITAL DE SERVICIOS PUBLICOS EDIS del 15 de junio
de 1982 al 30 de diciembre de 1994, cuando fue despedido sin justa
causa, siendo su ultimo salario de $245.554. Afirmo6 que por Acuerdo
Distrital No. 41 de 1994, BOGOTA D.C. se hizo cargo de las
obligaciones derivadas de la extincion de la EDIS, siendo delegado en

el FONCEP todo asunto relacionado con la pension sancion.
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e CONTESTACION DEMANDA (Pag. 3 a 17 archivo
“0O8ContestacionFoncep”).

El FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y
PENSIONES FONCEP se opuso a las pretensiones. Acepto los hechos
relativos a la fecha de terminacion del contrato, tltimo salario y cargo
y que es responsable de las obligaciones pensionales derivadas de la
extincion de la EDIS. Indico que el DEMANDANTE fue retirado del
servicio conforme la Resolucion 6352 del 30 de diciembre de 1994, por
no presentarse a laborar del 18 al 23 de enero de 1993 sin justificacion
alguna, desconociendo el numeral 8° articulo 93 y numeral 5° articulo
87 del Reglamento Interno de Trabajo de la EDIS, el numeral 6° del
articulo 23, literal d) articulo 19 de la Convencion Colectiva de Trabajo
y el numeral 2° del articulo 29 del Decreto Reglamentario 2127 de
194,5, por tanto, no es beneficiario de la pension sancion del articulo
8°delaLey 171 de 1961 porque el vinculo no termino sin justa causa.
Interpuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y cobro de
lo no debido, oposicion a los intereses moratorios, prescripcion y la

geneérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (31:49 archivo
“24AudienciaFallo”).

El 31 de marzo de 2022, el Juzgado 25 Laboral del Circuito de

Bogota D.C. profirio sentencia con el siguiente tenor literal:

“(...) PRIMERO: ABSOLVER a la demandada FONDO DE
PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES FONCEP de
todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por el aqui
demandante TEODULFO LEIVA RUIZ, por lo motivado. SEGUNDO:
DECLARAR probadas las excepciones de fondo propuestas por FONCEP a
las que denomino inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido a la
pretension de pensién sancién, por lo motivado. TERCERO: SIN COSTAS en
esta instancia. CUARTO: de no ser apelada la presente sentencia, enviese
al Superior para que se surta el grado jurisdiccional de consulta. (...)”.

La a quo fij6 como problema juridico fijar si el DEMANDANTE

tiene derecho a la pension sancion y demas pretensiones.
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Como fundamento de su decision indicé que, si bien no hubo
discusion de la existencia y duracion por mas de 10 anos de la relacion
laboral entre las partes, la DEMANDADA acredito que el contrato
finalizo por la inasistencia injustificada del DEMANDANTE a laborar,
situacion reconocida por el Decreto 2127 de 1945 como justa causa
de terminacion, por tanto, al no tratarse de un despido injusto, no se
cumplen los requisitos del articulo 8 de la Ley 171 de 1961 para

causar la pension sancion.

III. RECURSO DE APELACION.

El DEMANDANTE solicito revocar el fallo y acceder a las
pretensiones. Alegd que la DEMANDADA no cumpli6 la carga de la
prueba, conforme el articulo 167 CGP, de acreditar la justa causa
alegada, por el contrario, la relacion finalizé por la supresion del cargo,
situacion que no fue contemplada como justa causa para terminar el
contrato de trabajo, por tanto, al perdurar la relacion por mas de 10

anos, se causo la pension sancion (32:47 archivo “24AudienciaFallo”).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado del articulo 13 de la Ley 2213 de
2022, el apoderado del FONCEP solicito confirmar el fallo porque no
se cumple el requisito de un despido sin justa causa y no hay meérito
para acceder a la pension sancion. Agotado el termino, la apoderada

del DEMANDANTE no present6 alegatos.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados en el

recurso de apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

Le corresponde a la Sala determinar si el DEMANDANTE tiene

derecho a la pension sancion y demas pretensiones reclamadas,
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conforme los requisitos sustanciales previstos en la Ley y Jurisprudencia

para ello.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de que: i) entre el
demandante TEODULFO LEIVA RUIZ y la extinta EDIS existio un
contrato de trabajo del 15 de junio de 1982 al 30 de diciembre de 1994
(Pag. 9 a 10 archivo “4130508_PARTE 1. PG 1-33”; Pag. 7 a 8 archivo
“4130508_PARTE 3. PG 68-106" carpeta “22PruebaDeOficioFolio149”).

En la sentencia de primera instancia, el a quo absolvio de todas
las pretensiones y se abstuvo de condenar en costas. Contra dicha

decision el DEMANDANTE interpuso recurso de apelacion.

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion, atendiendo

las siguientes consideraciones

- Sobre la pension sancion de los ex trabajadores oficiales
de la extinta EDIS.

El articulo 8° de la Ley 171 de 1961, determino que el trabajador
despedido de una empresa, luego de haber laborado para la misma o
para sus sucursales o subsidiarias durante mas de 10 anos y menos
de 15 anos, continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la
vigencia de dicha Ley, tendria derecho a que la empresa lo pensione
desde la fecha del despido si para entonces tiene cumplidos 60 anos o

desde la fecha en que cumpla dicha edad con posterioridad al despido.

Sobre la aplicacion y vigencia de la Ley 171 de 1961, la H. CSJ
ha sostenido de forma pacifica que dicha norma aplica cuando el
trabajador oficial causo su derecho con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, siempre que acredite el tiempo de
servicios y el retiro de la entidad sin justa causa, siendo el requisito de
la edad simplemente de exigibilidad para su pago, tal y como indico en
las sentencias SL Rad. 36.475 del 20 de agosto de 2009, SL2333-2021,
SL3191-2021, SL5328-2021, entre otras.
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Frente los ex trabajadores oficiales de la extinta EDIS despedidos
con ocasion de la liquidacion de dicha Entidad, si bien tal
circunstancia se consigno en el literal f) del articulo 47 del Decreto
2127 de 1945, como causa legal para terminar el contrato de trabajo,
no por ello se equipara a una justa causa al no haber sido consagrada
en el articulo 48 ibidem, por tanto, toda finalizacion del contrato de
trabajo con ocasion de la liquidacion de la EDIS fue injusta, tal y como
ha sostenido la H. CSJ en las sentencias SL Rad 50.684 del 24 de enero
de 2018, SL603 de 2017, SL649 de 2016 y SL579 de 2014, entre otras.

CASO EN CONCRETO.

Conforme los antecedentes normativos y jurisprudenciales
expuestos, la pension sancion reclamada por la apoderada del
DEMANDANTE parte del supuesto de que la terminacion del contrato
de trabajo fue sin justa causa, tal y como el articulo 8 de la Ley 1717

de 1961 exige, requisito que no se cumple en el caso bajo estudio.

En efecto, revisado el expediente y las pruebas allegadas, no
queda duda de que la terminacion del contrato de trabajo del
TEODULFO LEIVA RUIZ, conforme lo sennalado en la Resolucion 6352
de 1994 de la extinta EDIS, no fue otra que haberse ausentado
injustificadamente de su sitio de trabajo del 18 al 23 de enero de 1993
(Pag. 7 a 8 archivo “4130508 PARTE 3. PG 68-106” carpeta
“22PruebaDeOficioFolio149”).

Asi las cosas, no es cierto lo alegado por la apoderada del
DEMANDANTE de que la causa que originé la terminacion del contrato
de trabajo fue la supresion del cargo ante la desaparicion juridica de
la EDIS, todo lo contrario, fue el incumplimiento del trabajador oficial
de sus obligaciones la situacion que conllevo a la decision de terminar

su trabajo con justa causa.

Llama la atencion de este Tribunal que la apoderada del
DEMANDANTE alegue que la DEMANDADA no cumpli6 con la carga

de la prueba de acreditar la justa causa alegada al momento de
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terminar el vinculo laboral con el trabajador oficial, cuando se allego
el expediente administrativo laboral del DEMANDANTE, el cual
registra las multiples gestiones adelantadas en su momento por la
extinta EDIS frente la ausencia injustificada a laborar del trabajador,
tal y como puede observarse de la pagina 8 en adelante del archivo
“4130508 PARTE 2. PG 34-67" y hasta la pagina 8 del archivo
“4130508 PARTE 3. PG 68-106”, ambos ubicados en la carpeta
“22PruebaDeOficioFolio149”.

Asi las cosas, el numeral 2° del articulo 29 del Decreto 2127 de
1945, que reglamento la Ley 6 de 1945, en lo ateniente al contrato de
trabajo, norma aplicable a los trabajadores oficiales que no fueron
cobijados por el Codigo Sustantivo del Trabajo, consagro expresamente
la prohibicion al trabajador de faltar al trabajo sin causa justificada o
sin permiso del empleador, a la vez que el numeral 8° del articulo 48

ibidem, consagré como justa causa para terminar unilateralmente el

contrato de trabajo por parte del empleador cualquier violacion grave
de las obligaciones y prohibiciones consignadas en los articulo 28 y 29

de dicha norma, causal que se configuro en el caso bajo estudio.

Por las anteriores consideraciones, no hay meérito alguno para
acceder a las suplicas de la parte apelante, por el contrario, la Sala
confirmara el fallo apelado, por cuanto comparte en su totalidad las

razones expuestas por el Juez para absolver de todas las pretensiones.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de primera instancia, conforme

la parte considerativa de esta providencia.
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SEGUNDO: SIN COSTAS en la segunda instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

'lﬁlé/?l. DER RIO m{ '
agistrado.
ANGELA LUCIA MURILLO VARON

Magistﬁ

mmm\‘no . 3

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada.
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

Radicado No. 27-2018-00604-01

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

(2023).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, procede la Sala Quinta de Decision de la Sala Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota a resolver recurso
de apelacién presentado por el apoderado de COLPENSIONES, asi
como en grado jurisdiccional de consulta a su favor, contra la
sentencia del 08 de noviembre de 2022 proferida por el Juzgado
Veintisiete (27) Laboral del Circuito de Bogota, mediante la cual
condené a dicha entidad a pagar la pensién vejez al demandante a partir
del 01 de octubre de 2015 en cuantia de $644.350 con dos mesadas
adicionales, junto con el correspondiente retroactivo, intereses
moratorios y costas procesales (min. 38:47  archivo

“O6AudienciaTramiteJuzgamiento”).
I. ANTECEDENTES

ANDRES VELANDIA MOJICA, demandé a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
a fin de obtener el reconocimiento y pago de la pension de vejez a partir
del 01 de abril de 2012, junto con el retroactivo pensional, intereses
moratorios, costas procesales y condenas ultra y extra petita. De forma

subsidiaria reclamoé la indemnizacion sustitutiva.

Como fundamento de sus pretensiones expuso que nacié el 06 de

junio de 1948; cumpli6é 60 afios de edad el 06 de junio de 2008; el 01 de
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abril de 1994, contaba con mas de 40 afos de edad cotizando a
COLPENSIONES 1.033 semanas; que 12 de diciembre de 2008, solicité
al ISSla pensién vejez, mediante Resolucion No.003765 del 28 de enero
de 2009, le fue negada la prestacion, pero le concedié indemnizacion
sustitutiva, prestacién econémica que nunca cobré; que reclamoé a
COLPENSIONES la pension vejez el 02 de diciembre de 2015, quien
mediante Resolucién GNR47268 del 12 de febrero de 2016, negd su
reconocimiento; posteriormente, presentd solicitud de revocatoria
directa contra el citado acto administrativo, siendo resuelta
desfavorablemente por la demandada a través de la Resolucién
SUB239833 del 12 de septiembre de 2018 (pdg. 5 a 13, archivo
“O1ExpedienteDigitalizado”).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Aceptdé la fecha de
nacimiento y edad del demandante, las semanas cotizadas, las
solicitudes presentadas por el actor, la no reclamacion de la
indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez y los actos
administrativos resolviendo de manera desfavorable la prestacion
pensional, expres6 que los demas hechos no eran ciertos. Formulé las
excepciones de inexistencia de la obligacion al reconocimiento de los
incrementos pensionales, improcedencia de intereses moratorios e
indexacion, buena fe - principio de legalidad, prescripcién y la
innominada o genérica (pag. 43 a 50, archivo

“O1ExpedienteDigitalizado”).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
(Min. 38:47 archivo “06AudienciaTramiteJuzgamiento”).

El 08 de noviembre de 2022, el Juzgado Veintisiete (27) Laboral

del Circuito de Bogota profirié sentencia con el siguiente tenor literal:

(.--) PRIMERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES a pagar la pension de vejez al sefior
ANDRES VELANDIA MOJICA a partir del 01 de octubre de 2015 en
cuantia de $ 644.350 junto con los incrementos legales anuales y dos
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mesadas adicionales, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia. SEGUNDO: CONDENAR a COLPENSIONES a pagar
al sefior ANDRES VELANDIA MOJICA, la suma de $ 80°097.426 que
corresponde al retroactivo causado entre el 01 de octubre de 2015 y el
31 de octubre de 2022 y las que se causen con posterioridad incluidas
dos mesadas adicionales anuales y los reajustes legales anuales,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. TERCERO:
CONDENAR a COLPENSIONES al reconocimiento y pago a favor del
sefior ANDRES VELANDIA MOJICA de los intereses moratorios causados
sobre cada una de las mesadas causadas y no pagadas desde el 18 de
octubre del anio 2015 y hasta que se pague efectivamente el retroactivo
generado, teniendo en cuenta la tasa vigente para ese momento,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. CUARTO:
AUTORIZAR a COLPENSIONES a descontar del anterior retroactivo
pensional, los aportes que deben efectuarse al Sistema General de
Seguridad Social en Salud y ORDENAR que se trasladen a la EPS a la
que se encuentra afiliado el seiior ANDRES VELANDIA MOJICA,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. QUINTO:
DECLARAR parcialmente probada la excepcion de prescripcion y no
probadas las de inexistencia de la obligacién al reconocimiento de los
incrementos pensionales, improcedencia de intereses moratorios e
indexacion y buena fe principio de legalidad formuladas por la entidad
demandada, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEXTO: CONDENAR a la demandada al pago de las costas del proceso
en la suma de $8°000.000 (...)

El Juzgado defini6 el problema juridico en determinar si la
pensién sancion consagrada en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961,
reconocida al demandante, es compatible con la pension de vejez que
reclama en COLPENSIONES, la procedencia del reconocimiento y pago
de la pension de vejez bajo los parametros establecidos en el articulo
12 del Acuerdo 049 de 1990, junto con el retroactivo e intereses

moratorios.

Para resolver indic6 que la pensién sanciéon es compatible con la
pension vejez a cargo del ISS hoy COLPENSIONES por cuanto
provienen de fuentes de financiaciéon diferentes, pues la pension
sancion fue reconocida por haber sido despedido sin justa causa luego
de haber laborado por mas de 10 afios para la Empresa Distrital de
Servicios Publicos EDIS entre el 25 de agosto de 1982 al 1° de
septiembre de 1994, por lo que concluy6 que era procedente estudiar
la pensiéon de vejez reclamada; indicé que el actor nacié el 06 de junio
de 1948, cumplié los 60 anos de edad el mismo dia y mes del afio 2008

y cotiz6 un total de 1.033,86 semanas entre el 14 de abril de 1971 al
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31 de mayo de 2012, de las cuales 875,28 las cotiz6 antes del 25 de
julio de 2005, encontrando reunidos los requisitos para acceder a la
pension de vejez conforme al articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, y
reconoci6 la prestaciéon a partir a partir del 1° de junio de 2012, en
cuantia de Un (1) SMLMV y por 14 mesadas anuales, declarando
probada parcialmente la excepcién de prescripcion de las mesadas
causadas con anterioridad al 1° de octubre de 2015. Ademas, expreso

que era procedente la condena por intereses moratorios.
III. RECURSO DE APELACION

El apoderado de COLPENSIONES present6 recurso de apelaciéon
contra la sentencia de primera instancia solicitando se revoque en su
integridad. Adujo que en la Resolucién GNR32688 del 05 de febrero de
2014, se indic6 que la pagina web de bonos pensionales del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico registra que ANDRES VELANDIA
MO]JICA cuenta con una pension de jubilacibn reconocida por el
FONCEP, por lo que conforme con el articulo 2° del Decreto 2527 del
2000 y el articulo 17 de la Ley 549 de 1999 todos los tiempos laborados
en el sector publico y los cotizados en el sector privado al ISS fueron
tenidos en cuenta para la liquidacion de la pension reconocida por el
FONCEP y por ello no pueden ser consideradas para el reconocimiento

de la pensién vejez.

Frente a la condena por intereses moratorios manifesté6 que no
proceden dado que no ha operado un retraso injustificado en el pago
de las mesadas pensionales y para que sean procedentes es necesario
que concurran dos requisitos, una pension legalmente reconocida y
que la administradora encargada de efectuar el pago haya incurrido en
mora injustificada; que en caso de confirmarse la condena por
intereses moratorios, solicita se realicen a partir del sexto mes después
de la solicitud pensional; y finalmente se opone a la condena en costas
al considerar que COLPENSIONES ha actuado en cumplimiento del
orden legal y no adeuda suma alguna al demandante (min. 41:04

archivo “06AudienciaTramiteJuzgamiento”).
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IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Durante el término del traslado del articulo 13 de la Ley 2213 de
2022, el apoderado de COLPENSIONES solicité revocar la sentencia,

reiterando los planteamientos sefialados en la alzada.

Por su parte, el apoderado del demandante solicité6 la
confirmaciéon de la sentencia de primera instancia y la condena en

costas a la demandada.
V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencién a que la sentencia de primera instancia fue adversa
a COLPENSIONES, en su calidad de administradora de pensiones de
derecho publico, se infiere razonablemente que la garante en ultima
instancia de las condenas impuestas es la NACION, por tanto, procede
el grado jurisdiccional de consulta conforme el articulo 69 CPTSS, a

fin de que se realice un estudio integral de la providencia.
VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo disponen los
articulos 662 y 69 del CPTSS, procede a estudiar los aspectos
planteados en el recurso de apelacion y los demdas en el grado

jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES.
VII. PROBLEMA JURIDICO

Le corresponde a la Sala determinar si la pensiéon sancién
consagrada en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 que recibe el
demandante es compatible con la pensiéon vejez prevista en el articulo
12 del Acuerdo 049 de 1990; en tal caso, establecer si el actor acredita
los requisitos para acceder a la pension de vejez, su correspondiente
retroactivo e intereses moratorios. Asi mismo, si procede la condena

en costas impuesta en primera instancia en contra de la demandada.
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VIII. CONSIDERACIONES

No se encuentran en controversia los siguientes supuestos
facticos: i) ANDRES VELANDIA MOJICA nacié el 06 de junio de 1948
(pdg. 14, archivo “01ExpedienteDigitalizado”); ii) el demandante presentd
solicitud de pensién vejez el 02 de diciembre de 2015, la cual fue resuelta
de forma negativa por COLPENSIONES mediante Resolucion GNR47268
del 12 de febrero de 2016 (pdg. 15 a 19, archivo
“O1ExpedienteDigitalizado”); iii) igualmente, radicé solicitud de
revocatoria directa en contra del citado acto administrativo el 10 de julio
de 2018 (pdg. 27 a 31, archivo “01ExpedienteDigitalizado”), resuelta
desfavorablemente por COLPENSIONES mediante Resolucién
SUB239833 del 12 de septiembre de 2018 (pdg. 33 a 36, archivo
“01ExpedienteDigitalizado”); iv) ANDRES VELANDIA MOJICA cotizé al
ISS 1.033,86 semanas (pdg. 52 a 57 archivo “01ExpedienteDigitalizado”)
v) el demandante percibe una pensién sancién desde el 6 de junio de
2008 en cuantia de $ 461.500,00 reconocida por el FONCEP mediante
Resolucién No. 0955 del 24 de junio de 2008, en cumplimiento de
sentencia judicial proferida 23 de octubre de 1997 por el Juzgado Trece
(13) Laboral del Circuito de Bogotd y confirmada por este Tribunal (pdg.
163 a 168, archivo “01ExpedienteDigitalizado”), por haber laborado al
servicio de la Empresa Distrital de Servicios Publicos EDIS entre el 25
de agosto de 1982 y el 1° de septiembre de 1994 y haber sido despedido
de la empresa sin justa causa (pdg. 103 a 162, archivo

“O1ExpedienteDigitalizado”).

- Sobre la prohibicion de recibir doble asignacion del tesoro

publico

El articulo 128 Constitucional establece que nadie podra
desempefar simultdneamente mas de un empleo publico ni recibir
mas de una asignacion que provenga del tesoro publico, o de empresas
o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo

los casos expresamente determinados por la ley.
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Frente a este tema, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado
que la prohibicién establecida en el articulo 128 de la Constitucion
Politica recae sobre prestaciones provenientes del tesoro publico, esto
es, la Nacion, las entidades territoriales y descentralizadas cuando se
pagan con cargo a tales recursos, como acontece con las pensiones de
jubilacibon en cabeza de una entidad descentralizada, los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del
Estado o las sociedades de economia mixta en las que predomine el
capital estatal, cuyo propédsito es la racionalizacién de los dineros
publicos, por lo que, por regla general, una misma persona no puede
recibir mas de una asignacién que provenga del erario, salvo las
excepciones expresamente sefialadas en la ley (SL4014-2018, SL3226-
2020 y SL2599-2021, entre otras).

- Sobre la compatibilidad entre la pension sancién y la

pension de vejez a cargo del ISS hoy Colpensiones.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, asi
como su Sala de Descongestién, ha sostenido que las pensiones de
jubilacién reguladas en la Ley 171 de 1961, originada en el despido
injusto del trabajador o la restringida por retiro voluntario, no fueron
derogadas ni reemplazadas por la pensién de vejez que asumio el ISS
conforme a la Ley 90 de 1946, reglamentada por el Acuerdo 224 de
1966, aprobado por el Decreto 3041 del mismo afio, puesto que
constituyen obligaciones econdémicas a cargo exclusivamente del
empleador. Lo anterior, por el caracter subjetivo de dicha prestacion,
cuyo proposito era garantizar la estabilidad laboral de los trabajadores
y penalizar al empleador que los despedia luego de una cantidad
considerable de afios a su servicio, razén por la cual la pensién sancién
no fue concebida para cubrir el riesgo de vejez (SL4374-2020, SL496-
2022 y SL090-2023, entre otras).

En relacion con los trabajadores oficiales afiliados al ISS, la
misma Corporacién en la sentencia SL4374-2020, reiter6 que tal

condicién no enerva la causaciéon del derecho a la pensién proporcional
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de jubilacion del articulo 8 de la Ley 171 de 1961, pues dicha afiliacién
producira efectos solo para los eventos de compartibilidad de la
pensién sancion conforme a lo dispuesto en el articulo 17 del Acuerdo

049 de 1990, textualmente lo manifesté en los siguientes términos:

“De igual manera es preciso recordar que la Sala en numerosas
oportunidades se ha pronunciado de forma reiterada y pacifica en el
sentido de senialar que para efectos de la causacién del derecho a la
pensién proporcional de jubilacién del articulo 8 de la Ley 171 de 1961,
es intrascendente que el trabajador hubiera estado afiliado al Instituto
de Seguros Sociales, debiéndose tener en cuenta esta -la afiliaciéon- solo
para los eventos de compartibilidad de la pensién sancién segtun surge
de lo dispuesto en el articulo 17 del Acuerdo 049 de 1990, que resulta

aplicable respecto de trabajadores oficiales afiliados a ese Instituto.”

En efecto, el articulo 17 del Acuerdo 049 de 1990, establece que
los trabajadores que sean despedidos sin justa causa y tengan derecho
al cumplir la edad requerida por la Ley para el pago de la pension
sancion del articulo 8° de la Ley 171 de 1961, tendran derecho a que
el empleador cotice para el seguro de invalidez, vejez y muerte a partir
de la fecha en que cubra dicha prestacién y hasta cuando se cumplan
los requisitos minimos exigidos para la pension vejez, y una vez el ISS
proceda a cubrir dicha pension, estara a cargo del empleador

Unicamente el mayor valor si los hubiere.

Iguaklmente, la Corte Suprema de Justicia ha establecido que la
pension sancién prevista en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961,
tratandose de trabajadores afiliados al Seguro Social, estuvo a cargo
exclusivo de los empleadores hasta cuando entré a regir el Acuerdo
029 de 1985, pues conforme a esta disposicién una vez cumplidas las
circunstancias previstas en la primera normatividad el empleador
estaba en la obligaciéon de pagar al trabajador dicha pensién cuando
cumpliera 60 o 50 afios de edad o bien desde la fecha del despido si ya
tuviere una de tales edades, dependiendo de que hubiera sido
despedido con mas de 10 o 15 afos de servicios, respectivamente, y a

cargo del empleador la obligacién de seguir cotizando al ISS hasta
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cuando esta entidad asumiera la pension por satisfacer el trabajador
las exigencias previstas por sus reglamentos para otorgar la de vejez,
subsistiendo para el empleador la obligacion de pagar el mayor valor
entre la pension que le otorgare dicho instituto y la que venia siendo
sufragada por él (SL 13032 de 2015, SL474 de 2019, SL 3286 de 2021,
SL474 de 2019, SL 13032 de 2015).

Esta Sala de Decision reitera que por mandato legal y por regla
general, la pensién sancién causada después del 17 de octubre de
1985 es de caracter compartida con la que eventualmente tenga
derecho el trabajador en el ISS hoy COLPENSIONES, sin embargo,
dicha compartibilidad quedé condicionada a que el empleador afiliara
al trabajador despedido ante el ISS hasta cuando éste completara los
requisitos para acceder a la pensién vejez y, a partir de alli, ese fondo
de pensiones le subroga su obligacibn como empleador y continta

pagando unicamente el mayor valor, si los hubiere.

CASO CONCRETO

En el caso sometido bajo estudio no existe duda que ANDRES
VALENCIA MOJICA actualmente devenga una pension sancidn
reconocida en Resolucion No.0955 del 24 de junio de 2008 por el
FONCEP (pdg. 163 a 168, archivo “01ExpedienteDigitalizado”), en
cumplimiento a la sentencia del 23 de octubre de 1997 proferida por el
Juzgado Trece (13) Laboral del Circuito de Bogota en el proceso
No.14.647, confirmada por esta Corporacion en providencia del 30 de
abril de 1998 (pdg. 149 a 162 archivo “02Anexos”) y que la misma se
causo el 1° de septiembre de 1994, data en la cual el trabajador fue
despedido sin justa causa. Una vez revisados las sentencias de primera
y segunda instancia del citado proceso, en las mismas no se determiné
que la pensioén sancién reconocida al demandante fuera de caracter
compartido, decisién que no fue objeto de controversia por la parte

demandada FONCEP.
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Por ello, al haberse causado la pensiéon sancién con posterioridad
a la entrada en vigencia del Acuerdo 049 de 1990, en principio esta
prestacion seria de caracter compartible con la pensidon vejez a cargo
del ISS hoy COLPENSIONES, siempre y cuando hubiera existido
afiliacion por parte de su empleador. En el presente caso, durante el
periodo de vinculacidon del demandante, es decir, entre el 25 de agosto
de 1982 y el 1° de septiembre de 1994, la Empresa Distrital de Servicios
Publicos EDIS, en calidad de empleador, no efectué cotizaciones al ISS
a su nombre; tampoco lo hizo con posterioridad al despido con la
intenciéon de que la pension sancién tuviera posteriormente el caracter
compartida con la que le pudiera corresponder en el Sistema General

de Pensiones.

Bajo este escenario, el empleador no subrogé la obligacién a su
cargo, lo que trae como consecuencia que la prestacién que hoy se
discute sea de caracter compatible con la pensién sancién que devenga

el demandante.

Lo anterior cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta que en el
reporte de semanas que acredita el actor en COLPENSIONES y con las
cuales pretende consolidar su derecho pensional, no se encuentran
incluidos los tiempos publicos laborados al servicio de la Empresa
Distrital de Servicios Publicos entre el 25 de agosto de 1982 y el 1° de
septiembre de 1994 (pag. 103 a 162, archivo
“O1ExpedienteDigitalizado”).

Y si bien la pensién sancidén se financia con recursos publicos,
los dineros que sirven para consolidar la pensiéon de vejez en el
Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida tienen el caracter de
recursos parafiscales, pues no provienen de la Nacién, sino de las
cotizaciones efectuadas por empleadores privados y el propio
trabajador, por tanto, su fuente de financiacién es diferente, razén por
la cual no se vulnera la regla prevista en el articulo 128 Constitucional,
asi lo ha determinado la Corte Suprema de Justicia en sentencias SL

de fecha 6 de diciembre de 2011 radicado 40848, SL 451 de 2013, SL
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3775 de 2021y SL 1127 de 2022. Tampoco le asiste razén al apelante,
al indicar que las semanas cotizadas ya fueron tenidas en cuenta para
un reconocimiento pensional, dado que para el reconocimiento de la
pension sancion que devenga el actor sélo se tuvieron en cuenta los
tiempos laboradas exclusivamente en la Empresa Distrital de Servicios

Publicos, los cuales no aparecen cotizados al ISS.

Los anteriores argumentos resultan suficientes para confirmar
la decisiéon de primer grado que declaré la compatibilidad entre la
pensién sancion y la pension vejez de vejez reclamada, pues ambas
asignaciones tienen origen, finalidad y fuente de financiacién
diferentes y ante la ausencia de vinculaciéon y cotizaciones al ISS por

cuenta de su antiguo empleador.

En consecuencia, procede la Sala a verificar si ANDRES
VELANDIA MOJICA acredita los requisitos para acceder a la pensién

vejez conforme al articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, asi:

ANDRES VELANDIA MOJICA nacié el 06 de junio de 1948 (pdg.
14, archivo “01ExpedienteDigitalizado”) por lo que a la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993 (30 de junio de 1995) contaba con 47 afos
de edad, siendo beneficiario por edad del régimen de transicion previsto
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. A su vez, a 29 de julio de 2005,
fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, acreditaba
875 semanas, sin incluir los tiempos de servicios prestados a la EDIS
(pdag. 52 a 57, archivo “01ExpedienteDigitalizado” y archivo “GRP-SCH-
HL-66554443332211_1417-20190207103605” expediente
administrativo) por lo que el régimen de transicion se le extendié hasta

el 31 de diciembre de 2014.

Al revisar el reporte de semanas cotizadas por el demandante se
observa que en los 20 afos anteriores al cumplimiento de la edad,
contados antes del 06 de junio de 2008, reune un total de 357.73
semanas; a 30 de junio de 2011 contaba con 63 aifos y habia cotizado
un total de 1.003,59 semanas, acreditando los requisitos necesarios

para acceder a la pensién vejez con 14 mesadas anuales, teniendo en
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cuenta que causo el derecho por tiempo y edad antes del 31 de julio de

2011 y la mesada pensional inferior a 3 SMLMV.

En relaciéon con el IBL y el monto de la mesada pensional, al
fijarse por el a quo en Un (1) SMLMV y no ser objeto de reproche por

ninguna de las partes, la Sala se releva de su estudio.

- Sobre la excepcion de prescripcion:

Para resolver este aspecto de la controversia, los articulos 488
del CST y 151 del CPT y SS definen la prescripcién como una forma de
extinguir las acciones que surgen para el reclamo judicial de los
derechos laborales cuando han transcurrido mas de 3 afnos desde que
se han hecho exigibles, tratandose de pensiones de vejez esto ocurre
frente a cada mesada, dice la norma que este término se interrumpe
por una sola vez mediante el reclamo escrito del trabajador recibido

por el deudor sobre el derecho o prestacion que reclama.

Asi las cosas, se advierte que el Juzgado de instancia declaro
prescritas todas las mesadas causadas con anterioridad al 1° de
octubre de 2015, la cual sustentdé en que la demanda fue la que
interrumpio el termino de prescripcion. Al respecto, atendiendo a que
la reclamaciéon administrativa se agoté con la Resoluciéon VPB 001328
del 15 de junio de 2013, por medio de la cual COLPENSIONES resolvié
el recurso de apelacidon interpuesto contra la Resolucion No.43473 de
23 de noviembre de 2011 (pdg. 21, archivo “01ExpedienteDigitalizado”),
y la demanda tan solo fue presentada el 18 de octubre de 2018 (pdg.
37, archivo “01ExpedienteDigitalizado”), dicha radicaciéon interrumpio6 el

fenémeno extintivo.

De suerte que resultan prescritas las mesadas pensionales
causadas antes del 18 de octubre de 2015, lo que conlleva a la
confirmaciéon de la condena, pues el a quo orden6é el pago de 1la

prestacion a partir del 1° de octubre de 2015, dado que, sobre los
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restantes dias, generados hasta el 18 de octubre siguiente, no se

encuentran afectados por la prescripciéon extintiva.

Ahora, atendiendo a que aun se desconoce la fecha en que
COLPENSIONES pagara el retroactivo pensional, no es viable su
liquidacién, por lo que se modificara el ordinal segundo del fallo

impugnado.

- Sobre los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley

100 de 1993:

El articulo 141 de la Ley 100 de 1993, prevé que en caso de mora
en el pago de las mesadas pensionales son procedentes los intereses
moratorios a la tasa maxima vigente certificada por la
Superintendencia Financiera de Colombia. Para que sean procedentes
se requiere que a la fecha en que el afiliado solicite la pension de
invalidez, vejez o sobrevivencia cuente con los requisitos para acceder

a la prestacién econémica.

La Corte Suprema de Justicia ha determinado que los mismos
son resarcitorios y no sancionatorios y proceden sin importar si hubo
buena o mala fe por parte de la administradora de pensiones (SL 1681
de 2020, SL3106 de 2022, SL 2408 de 2022 y SL 2257 de 2022 y SL
780 de 2022 entre otras). La misma Corporacion de cierre ha
determinado que de forma excepcional no procede su condena cuando,
por ejemplo, el reconocimiento pensional se efectiia con ocasion de un
cambio jurisprudencial efectuado con posterioridad a la reclamaciéon

(SL787 de 2013, SL4599-2019 y SL-2414 de 2020, entre otras).

En el presente asunto COLPENSIONES negé la pension vejez
argumentando una incompatibilidad de prestaciones a cargo del
erario, razones que para este caso resultan justificadas y suficientes
para exonerarla del pago de esta pretension, puesto que el
reconocimiento de la pension sancién se da con ocasion del andlisis

jurisprudencial desarrollado recientemente en casos de similares
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contornos, por lo que las razones invocadas por el fondo de pensiones

en su momento fueron validas.

Por tal motivo, se revocara la condena por intereses moratorios
y, en su lugar, se ordenara la indexacién de cada una de las mesadas
pensionales, conforme con el IPC certificado por el DANE, desde la

exigibilidad de cada una de ellas hasta la fecha de su pago efectivo.

Frente a la inconformidad del apoderado de COLPENSIONES por
la imposicién de costas en el tramite de primera instancia, para la Sala
no le asiste razoén, por cuanto el articulo 365 del CGP, aplicable al
procedimiento laboral en virtud del articulo 145 del CPT y SS, establece
que la parte vencida en el proceso sera condenada en costas
procesales, tal y como ocurre en el presente asunto donde no prospero
la teoria del caso planteada por la demandada, independiente del

comportamiento de las partes.

Sin costas en esta instancia.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 del CPACA,
modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra
remitir copia de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, SALA LABORAL, administrando justicia en

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia de
primera instancia en el sentido de CONDENAR a COLPENSIONES a
pagar a ANDRES VELANDIA MOJICA el retroactivo pensional
adeudado por las mesadas pensionales causadas desde el 1° de

octubre de 2015 y hasta cuando se haga efectivo el pago de la
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prestacién econémica y su inclusion en némina, junto con dos
mesadas adicionales anuales y los reajustes legales anuales, conforme

la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: REVOCAR el ordinal tercero de la sentencia de
primera instancia y, en su lugar, CONDENAR a COLPENSIONES a
reconocer y pagar la indexacién de cada una de las mesadas
pensionales, conforme con el IPC certificado por el DANE, desde la
exigibilidad de cada una de ellas hasta la fecha de su pago efectivo, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente

providencia.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.
CUARTO: SIN COSTAS en segunda instancia.

QUINTO: SE ORDENA remitir copia de esta sentencia a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA ]URfDICA DEL ESTADO, conforme
el articulo 199 del CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080

de 2021. Secretaria de la Sala proceda de conformidad.

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE.

HUGO ZLE DER RIOS‘GA{

agistrado.

ANGELALUCIA M%LLO VARON
Magistrada. con salvamento de voto

5

CARMEN CHCILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada.
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

SALVAMENTO DE VOTO

DEMANDANTE: ANDRES VELANDIA MOJICA
DEMANDADO: COLPENSIONES
RADICACION 11001 31 05 027 2018 00604 01

MAGISTRADO PONENTE: HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

A continuacién, se expresan las razones por las cuales se presenta
salvamento de voto:

La providencia indica que aunque procede la compartibilidad de la pensién
no aplica en el presente caso porque el empleador no afilié ni realiz6 las
cotizaciones al ISS, no obstante, la jurisprudencia ha sefialado de manera
reiterada, como se constata en la sentencia SL3846-2022 radicacién 91425,
la pensién que tiene caracter compartida no pierde esa naturaleza por la
falta de cotizaciones del empleador, lo cual se deduce de lo siguiente:

“Con lo anterior, la omision de la Caja de continuar cotizando desde
1987 para el riesgo de vejez, después de haber reconocido al trabajador la
pension de jubilaciéon, no conlleva a la compatibilidad de dos pensiones a
favor del afiliado, que por su naturaleza son compartibles. En otras palabras,
el hecho de que el ex empleador no cotice al ISS a favor de un trabajador --
luego de reconocerle la pension extralegal--, no conlleva, de ninguna manera
a que se desnaturalice la condicion de compartibilidad de las pensiones para
abrirle paso a su compatibilidad.

Lo anterior resulta suficiente para revocar la sentencia proferida por el a quo
Y, por ende, absolver a la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero - hoy
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Protecciéon Social - UGPP de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra por el demandante.”

En ese orden de ideas, no procedia la compatibilidad de las pensiones
sancion y la de vejez otorgada a través de la sentencia que se confirma.

ANG%‘I?.UCIA MV LLO VARON

Magistrada.
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

Radicado No.27 2020 00304 01
Bogota D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrées (2023).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, la Sala Quinta de Decision de la Sala Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota procede a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de
consulta a su favor, contra la sentencia proferida el 23 de febrero de 2023
por el Juzgado Veintisiete (27) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
la cual conden6é a COLPENSIONES a pagar al demandante EDILBERTO
FANDINO CONTRERAS la suma de $14.309.844 por retroactivo de la
pension de invalidez causado entre el 07 de mayo de 2019 hasta el 31 de
agosto de 2020, intereses moratorios a partir del 1° de mayo de 2020 hasta
el 31 de agosto de 2020 y costas procesales en cuantia de $2.000.000
(min. 14:55, archivo “23ContinuacionAudienciaArticulo807).

I. ANTECEDENTES
DEMANDA

EDILBERTO FANDINO CONTRERAS llam6 a juicio a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES con
el fin de que se le reconozca y pague el retroactivo de la pension de invalidez
generado entre el dia 07 de mayo de 2019 y el 1° septiembre de 2020,

intereses moratorios y costas procesales.
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Como fundamento factico indic6 que mediante dictamen No.
3404946 del 07 de mayo de 2020, COLPENSIONES le determin6é un
71.55% de PCL, con fecha de estructuracion el 1° de junio de 2017, de
origen comun; que le solicité a la demandada, el reconocimiento y pago
de su pension de invalidez el dia el 30 de octubre de 2019, entidad que a
través de la Resolucion SUB173481 del 13 de agosto de 2020, le reconocio
la prestacion a partir del 1° septiembre de 2020; sin embargo, considera
que la prestacion debié otorgarse con efectos fiscales a partir del 7 de
mayo de 2019, fecha de emision del dictamen de calificacion de invalidez,
por tratarse de deficiencias provocadas por enfermedades degenerativas;
que COLPENSIONES, en el acto administrativo senalé que la efectividad
de la prestacion era a partir del dia siguiente al de la Gltima semana de
cotizacion, por cuanto el afiliado realizo aportes con posterioridad a la
fecha de emision del dictamen; finalmente, indicé que entre el dia 07 de
mayo de 2019 y el 1° septiembre de 2020, no recibid el pago del auxilio
economico por las incapacidades generadas (pdg. 53 a 59, archivo

“O6SubsanacionDemanda’).
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Acepto la calificacion de
pérdida de capacidad laboral del demandante, la firmeza del dictamen, la
solicitud y reconocimiento de la pension de invalidez. Expreso que los
demas hechos no le constaban y formul6 las excepciones de inexistencia del
derecho reclamado, cobro de lo no debido, buena fe, no configuracion del
derecho al pago del I.P.C., ni de indexacion o reajuste alguno, no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni
indemnizaciéon moratoria, carencia de causa para demandar, presuncion
de legalidad de los actos administrativos, no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico,
compensacion, prescripcion y la innominada o genérica (pag. 1 a 14,

archivo “10ContestacionDemandaColpensiones”).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
(Min. 14:55, archivo “23ContinuacionAudienciaArticulo80”)

El 23 de febrero de 2023, el Juzgado Veintisiete (27) Laboral del

Circuito de Bogota profirié sentencia con el siguiente tenor literal:

(...) PRIMERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES a pagar al sefior EDILBERTO FANDINO
CONTRERAS la suma de $14.309.844 que corresponde al retroactivo de las
mesadas de la pension de invalidez causado entre el 07 de mayo de 2019
y el 31 de agosto de 2020, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia. SEGUNDO: AUTORIZAR a COLPENSIONES a descontar de
las anteriores sumas, los aportes que deben efectuarse al Sistema General
de Seguridad Social en Salud y ORDENAR que los traslade a la EPS a la
que se encuentra afiliado el sefior EDILBERTO FANDINO CONTRERAS, por
lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. TERCERO: CONDENAR
a COLPENSIONES a pagar al sefior EDILBERTO FANDINO CONTRERAS los
intereses moratorios causados sobre cada mesada pensional debida desde
el 1° de mayo de 2020 hasta el 31 de agosto de 2020, por lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia. CUARTO: DECLARAR no probadas
las excepciones de inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no
debido, buena fe, compensacion y prescripcion, formuladas por
COLPENSIONES. QUINTO: CONDENAR en costas a COLPENSIONES en la
suma de $2°000.000 como agencias en derecho {(...).

Para resolver la Juez indic6 que, si bien al demandante le fueron
expedidas incapacidades, tan solo le pagaron las correspondientes al
periodo del 4 de agosto de 2018 y el 02 de septiembre de 2018, por lo que
el retroactivo pensional procedia desde la fecha de la emision del dictamen
de pérdida de capacidad laboral, que fue la misma fecha que tuvo
COLPENSIONES para determinar el cumplimiento de los requisitos
atendiendo las enfermedades cronicas y degenerativas que aquejan al
demandante, y, ademas, no se presenta la incompatibilidad prevista en el
articulo 3° del Decreto 917 de 1999, por lo que le asiste derecho al actor
de recibir las mesadas entre el 07 de mayo de 2019 hasta el 31 de agosto
de 2020. Respecto de los intereses moratorios concluyé que eran
procedentes, pero solo 6 meses después de que se radicara la solicitud
del derecho pensional, pues este es el plazo maximo establecido en la ley
para su reconocimiento y pago, por lo que al radicarse la peticion el 30 de

octubre de 2019, los seis meses vencieron el 30 de abril de 2020.
III. RECURSO DE APELACION

El apoderado de COLPENSIONES presenté recurso de apelacion

con el fin de que se revoque la sentencia de primera instancia en su
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integridad. Adujo que no es procedente el pago del retroactivo en razon a
que obra en el expediente administrativo certificado de pagos expedido
por EPS Famisanar con fecha 24 de octubre de 2019, certificando pagos
hasta el 02 de septiembre de 2018, igualmente esta demostrado que el
demandante efectu6é aportes en calidad de trabajador independiente
hasta el 31 de agosto de 2020, por lo que el disfrute de la prestacion es a
partir del 1° de septiembre de 2020 de conformidad con los parametros
establecidos en la Circular 08 de 2014 de COLPENSIONES, por lo que no
era posible el reconocimiento del retroactivo; que al no haber lugar al pago
de retroactivo tampoco proceden los intereses moratorios, al no operar un
plazo injustificado para el pago de la prestacion economica; y finalmente,
que no esta de acuerdo con la condena en costas por cuanto la entidad
dio estricto cumplimiento al orden legal y en virtud del articulo 48
Constitucional y numeral 5 del articulo 365 del CGP no era viable este

cobro (min. 14:55, archivo “23ContinuacionAudienciaArticulo80”).
IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia de primera instancia fue adversa a
COLPENSIONES, su calidad de administradora de pensiones de derecho
publico permite inferir razonablemente que la garante en ultima instancia
de las condenas impuestas es la NACION, por tanto, procede el grado
jurisdiccional de consulta conforme el articulo 69 del CPTSS, a fin de que

se realice un estudio integral de la providencia.
V. ALEGATOS DE CONCLUSION

Durante el término del traslado del articulo 13 de la Ley 2213 de
2022, el apoderado de COLPENSIONES, en su escrito de alegatos, solicito
se revoque el fallo de primera instancia, reiterando los argumentos
expuestos en la alzada. La parte actora solicito la confirmacion de la

sentencia.
VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de causales
de nulidad para declarar, la Sala conforme lo disponen los articulos 662

y 69 del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que fueron planteados
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en el recurso de apelacion y, los que no, en el grado jurisdiccional de
consulta.

VII. PROBLEMA JURIDICO

Le corresponde a la Sala determinar si el demandante tiene o no
derecho al reconocimiento y pago del retroactivo pensional, intereses
moratorios y costas procesales, conforme lo planteado en el recurso de

apelacion y los requisitos legales y jurisprudenciales para ello.
VIII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no existe controversia en que: i)
COLPENSIONES mediante dictamen del 07 de mayo de 2019 le califico al
demandante la pérdida de capacidad laboral en un 71.55%, de origen
comun y con fecha de estructuracion 1° de junio de 2017 (pdg. 9 a 13,
archivo “OlDemanda”); ii) EDILBERTO FANDINO CONTRERAS tuvo
incapacidades continuas expedidas por EPS Famisanar desde el 04 de
mayo de 2018 hasta el 30 de julio de 2020 (pag. 48 a 51, archivo
“O1Demanda”); iii) EDILBERTO FANDINO CONTRERAS le solicit6 a
COLPENSIONES la pension de invalidez el 30 de octubre de 2019, entidad
que en Resolucion SUB173481 del 13 de agosto de 2020 le reconocio la
prestacion en cuantia de $877.803, a partir del 1° de septiembre de 2020
(pag. 30 a 47, archivo “O1Demanda’).

- Sobre el pago de la pension de invalidez y Ila
incompatibilidad con el reconocimiento de incapacidades
temporales.

La H. Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, de
forma pacifica y reiterada ha indicado que la norma aplicable a la pension
de invalidez es la vigente al momento de la estructuracion de la invalidez,
salvo en los eventos de la condicion mas beneficiosa, tal y como reafirmo
recientemente en las sentencias SL4567 de 2019, SL4020 de 2019,
SL1010 de 2020, SL1018 de 2020, entre otras.

Los articulos 38 y 69 de la Ley 100 de 1993, establecen la pension
de invalidez en el Sistema General de Pensiones. Los requisitos para
acceder a dicha prestacion, que aplican en ambos regimenes pensionales

y que estan consagrados en el articulo 39 ibidem, fueron modificados por
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la Ley 860 de 2003, la cual establece que el afiliado debe acreditar un
50% de pérdida de capacidad laboral y haber cotizado un minimo de 50
semanas en los tres anos anteriores a la fecha de estructuracion de la
invalidez. A su vez, el articulo 40 de la misma norma senala que la
pension de invalidez se reconocera a solicitud de parte interesada y
comenzara a pagarse, en forma retroactiva, desde la fecha en que se

produzca tal estado.

El articulo 10 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto
758 del mismo ano, incorporado al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, en virtud del articulo 31 de la Ley 100 de 1993,
establece que cuando el beneficiario de la pension de invalidez de origen
comun estuviere en goce de subsidio por incapacidad temporal, aquella

comenzara a cubrirse al expirar el derecho al mencionado subsidio.

Al respecto, el maximo 6rgano de cierre de la Jurisdiccion Ordinario
ha senalado que el estado de invalidez generalmente viene precedida de
un proceso patologico incapacitante que sufre el trabajador, lo que explica
que el reconocimiento pensional deba hacerse, una vez se extingue la
ultima incapacidad temporal, quedando prohibida la alternancia,
concurrencia o subsistencia de estas dos prestaciones dentro de un mismo
periodo, asi se declare que el hecho invalidante existe desde una fecha
anterior al periodo en que se pago la incapacidad temporal. Por tanto, los
efectos economicos de la pension de invalidez, en los supuestos en los que
su declaratoria esté precedida de una incapacidad temporal, se producen
a partir de la extincion de la ultima incapacidad y, sino lo esta, se
producen a partir de la fecha de estructuracion del estado de invalidez
(CSJ SL5170 y SL3913-2022).

Ahora, sobre los responsables de los pagos de incapacidades
temporales de origen comun, el articulo 142 el Decreto Ley 019 de 2012,
establecio a cargo de los fondos de pensiones el reconocimiento y pago de
un subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal después de
los ciento 180 dias iniciales hasta el dia 540. A su vez, el articulo 67 de
la Ley 1753 de 2015, reglamentado por el Decreto 1333 de 2018,

determin6é a cargo de las entidades promotoras de salud el pago de
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incapacidades por enfermedad de origen comun que superen los

quinientos cuarenta (540) dias continuos.

CASO CONCRETO

En el caso bajo estudio no existe controversia sobre el estado de
invalidez de EDILBERTO FANDINO CONTRERAS, declarado mediante
dictamen DML3404946 del 07 de mayo de 2019 donde se determiné una
PCL 71.55% con fecha de estructuracion el 1° de junio de 2017, de origen
comun (pdg. 9 a 13, archivo “OlDemanda”), asi como tampoco que
COLPENSIONES en Resolucion SUB173481 del 13 de agosto de 2020 le
reconocié la prestacion en cuantia de $877.803, a partir del 1° de
septiembre de 2020 (pdag. 30 a 47, archivo “OlDemanda”). Lo que se
discute y fue objeto de alzada, es lo relacionado con la fecha de disfrute y

pago del retroactivo pensional.

Revisado el expediente, se tiene que a EDILBERTO FANDINO
CONTRERAS se le generaron incapacidades continuas de origen comun
otorgadas por la EPS Famisanar desde el 04 de mayo de 2018 hasta el 30
de julio de 2020 (pag. 48 a 51, archivo “O1Demanda”), de las cuales la EPS
cancelo al actor las causadas entre el 06 de mayo de 2018 al 02 de
septiembre de 2018. No obstante, los primeros 180 dias de incapacidad
culminaron el 03 de noviembre de 2018. A partir de los 181 dias hasta
los 540 dias, debia concurrir a su pago el fondo de pensiones, en este caso

COLPENSIONES, periodo que culminé el 03 de noviembre de 2019.

Sin embargo, sobre este ultimo lapso de tiempo no aparecen
acreditados pagos a favor del demandante. Al contrario, en comunicacion
del 26 de diciembre de 2019, la demandada le informé a EDILBERTO
FANDINO CONTRERAS que al presentar concepto de rehabilitaciéon
desfavorable no procedia el reconocimiento de incapacidades, sino lo que
se debia realizar es la calificacion de pérdida de capacidad laboral,
advirtiéndole al afiliado que en todo caso aquellas incapacidades
posteriores al dia 540, la entidad obligada era la EPS (pdg. 228 a 233,

archivo “10ContestacionDemandaColpensiones”).
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Siendo ello asi es evidente que para la fecha en que EDILBERTO
FANDINO CONTRERAS presenté la solicitud de reconocimiento de la
pension de invalidez (30 de octubre de 2019), ya tenia la calificacion
previa de su pérdida de capacidad laboral, realizada el 07 de mayo de
2019, y no estaba recibiendo subsidios por incapacidades temporales ni
por parte de la EPS y menos del fondo de pensiones. Por tanto, al
advertirse por parte de COLPENSIONES en el acto de reconocimiento
pensional que la fecha tomada para determinar si el solicitante era
beneficio de la pension de invalidez correspondia a la del dictamen pericial
(07 de mayo de 2019), por tener el afiliado una enfermedad degenerativa,
progresiva y cronica, no habia ningin impedimento para que la
administracion pagara la prestacion desde ese momento, pues no se
estaban presentando pagos simultaneos y para el 07 de mayo de 2019 la
entidad llamada a realizar el pago de los auxilios econémicos por
enfermedad de origen comun era la misma COLPENSIONES, lo que

descarta los planteamientos expuestos por el recurrente.

Ademas, pese a que el demandante reportd cotizaciones a pension
como trabajador independiente desde el 1° de septiembre de 2018,
algunas realizadas con posterioridad a la fecha de causacion, tal aspecto
no hace parte de los presupuestos del reconocimiento pensional, en los
términos del articulo 40 de la Ley 100 de 1993, que le impidan acceder al
pago del retroactivo. Con todo, al ser la pension de caracter temporal, por
ser el estado invalidante susceptible de revision periodica, esas
cotizaciones le serviran al actor para consolidar y financiar en un futuro

la prestacion por vejez.

Al no ser objeto de controversia el valor de la mesada reconocida,
fijada sobre un salario minimo legal mensual vigente, se procede a
calcular el monto econémico que le corresponde al pensionado, entre el

07 de mayo de 2019 al 31 de agosto de 2020:

VALOR .
_ NUMERO DE
ANO MESADA TOTAL
MESADAS
PENSIONAL
2019 $ 828.116,00 8,8 $7.287.420,80
2020 $ 877.803,00 8 $7.022.424,00
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VALOR .
- NUMERO DE
ANO MESADA TOTAL
MESADAS
PENSIONAL
TOTAL $14.309.844,80

Bajo el anterior escenario, y al ser el mismo valor reconocido por el
a quo por concepto de retroactivo, resulta acertada la decision de primera

instancia, motivo por el cual se confirmara la sentencia en este aspecto.

- Sobre los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100
de 1993:

El articulo 141 de la Ley 100 de 1993 prevé que en caso de mora en
el pago de las mesadas pensionales son procedentes los intereses
moratorios a la tasa maxima vigente certificada por la Superintendencia
Financiera de Colombia. Para que sean procedentes se requiere que a la
fecha en que el afiliado solicite la pension de invalidez, vejez o
sobrevivencia cuente con los requisitos para acceder a la prestacion

economica.

La Corte Suprema de Justicia ha determinado que los mismos son
resarcitorios y no sancionatorios y proceden sin importar si hubo buena
o mala fe por parte de la administradora de pensiones (SL 1681 de 2020,
SL3106 de 2022, SL 2408 de 2022 y SL 2257 de 2022 y SL 780 de 2022

entre otras).

Por su parte, el articulo 9! de la Ley 797 de 2003, que modifico el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 19 del Decreto 656 de
19942, establecen como plazo maximo para reconocer la prestacion 4
meses contados desde que se radica la solicitud con la totalidad de la

documentacion que acredite el derecho.

1 “Los fondos encargados reconoceran la pension en un tiempo no superior a cuatro (4) meses después de
radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacion que acredite su derecho. Los
Fondos no podran aducir que las diferentes cajas no les han expedido el bono pensional o la cuota parte”

2 Articulo 19.- El Gobierno Nacional establecera los plazos y procedimientos para que las administradoras
decidan acerca de las solicitudes relacionadas con pensiones por vejez, invalidez y sobrevivientes, sin que en
ningln caso puedan exceder de cuatro (4) meses.
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Para el efecto, se advierte de las pruebas aportadas al expediente
que el demandante solicito a COLPENSIONES el reconocimiento y pago
de la pension desde el 30 de octubre de 2019 (pdg. 30, archivo
“O1Demanda”), fecha para la cual tenia causado el derecho como se dijo
en precedencia, por ello los intereses procedian en principio a partir del
1° de marzo de 2020 (cuatro meses después de presentada la solicitud),
por cada una de las mesadas en mora y hasta cuando se efectue su pago.
Sin embargo, al concederse en primera instancia los intereses entre el 1°
de mayo de 2020 hasta el 31 de agosto de 2020, se confirmara en este
aspecto la sentencia, al ser COLPENSIONES la unica apelante y para no

hacer mas gravosa su situacion.

- Sobre la excepcion de prescripcion:

Para resolver este aspecto de la controversia, los articulos 488 del
CST y 151 del CPT y SS definen la prescripcion como una forma de
extinguir las acciones que surgen para el reclamo judicial de los derechos
laborales cuando han transcurrido mas de 3 anos desde que se han hecho
exigibles, tratandose de pensiones de vejez esto ocurre frente a cada
mesada, dice la norma que este término se interrumpe por una sola vez
mediante el reclamo escrito del trabajador recibido por el deudor sobre el

derecho o prestacion que reclama.

Al respecto, y teniendo en cuenta que entre la Resolucion
SUB173481 del 13 de agosto de 2020, por medio de la cual
COLPENSIONES reconocio la pension de invalidez (pag. 30 a 47, archivo
“O1Demanda”), y la presentacion de la demanda, 21 de septiembre de
2020 (archivo “O2ActaReparto”), no trascurrieron los tres anos aludidos,
las mesadas reconocidas no se encuentran afectadas por prescripcion,

por lo que no prospera este medio exceptivo.

Frente a la inconformidad del apoderado de COLPENSIONES por la
imposicion de costas en el tramite de primera instancia, para la Sala no
le asiste razon, por cuanto el articulo 365 del CGP, aplicable al
procedimiento laboral en virtud del articulo 145 del CPT y SS, establece
que la parte vencida en el proceso sera condenada en costas procesales,

tal y como ocurre en el presente asunto donde no prospero la teoria del
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caso planteada en la contestacion, siendo una consecuencia procesal de

la accion promovida (CSJ SL4959-2016, SL1942-2021 y SL4205-2022).
Sin costas en segunda instancia.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 del CPACA,
modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra remitir
copia de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA
JURIDICA DEL ESTADO.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en ambas instancias.

TERCERO: SE ORDENA remitir copia de esta sentencia a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme el
articulo 199 del CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de

2021. Secretaria de la Sala proceda de conformidad.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGOZLE%DER Rios/GAlﬁY]

agistrado.

/zm%

ANGELA LUCIA MJRILLO VARON
Magistrada.

b
CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada.
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

Radicado N° 27-2021-00303-01

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

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procede la Sala Quinta de Decision a resolver el recurso de
apelacion y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES contra el fallo del 08 de febrero de 2023, que declaro
ineficaz el traslado al RAIS, ordené devolver el saldo de la CAIP sin
descuentos, reactivar su afiliacion en el RPM y condend en costas a

PORVENIR S.A. (44:52 archivo “25Audiencia7780").

I. ANTECEDENTES
e DEMANDA (archivo “0O1Demanda”).

CARLO DUARTE JUNCO solicité declarar ineficaz su afiliacion
al RAIS, devolver el saldo de su CAIP sin descuentos, reactivar su

vinculacion al RPM, y condenar a costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico indic6é que naci6 el 04 de diciembre de
1964, que cotizo 629 semanas en el RPM; que el 1° de octubre de 1999,
se traslado al RAIS mediante afiliacion a PORVENIR S.A., AFP que no
suministro informacion clara y completa de las caracteristicas de cada
régimen pensional, recibiendo una asesoria sesgada, parcializada y

contraria a sus intereses pensionales. Alegd que nunca se le informo
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sobre la restriccion de traslado por edad, en todo caso, el 1° de julio

de 2021 solicité su traslado a COLPENSIONES, el cual fue rechazado.

e CONTESTACION DEMANDA.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. se opuso a las
pretensiones. Acepto los hechos relativos a la edad del afiliado y
semanas cotizadas. Indic6 que brind6 informacion clara, oportuna y
objetiva sobre los regimenes pensionales y las consecuencias del
traslado al RAIS, tras lo cual el afiliado tomo la decision informada de
vincularse a la AFP, sin que para la fecha del traslado estuviera vigente
la obligacion de informacion y asesoria en los términos exigidos por la
Ley 1748 de 2015 y Decretos 2555 de 2010 y 2071 de 2015, ni existir
causa para privar de efectos juridicos dicho acto, Interpuso las
excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de
causa e inexistencia de la obligacion y buena fe (Pag. 1 a 38 archivo

“19ContestacionPorvenir’).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Acepté los hechos
relativos a la edad del afiliado y que rechazo la solicitud de retorno al
RPM. Alego6 que no le constan las circunstancias del traslado al RAIS,
sin embargo, el DEMANDANTE no acredito las falencias alegadas en
la demanda. Interpuso las excepciones de erronea e indebida
aplicacion del articulo 1604 CC, descapitalizacion del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al RPM,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas,
indemnizacion ni intereses moratorios por administradoras de
seguridad social publicas y la genérica (Pag. 1 a 39

“20ContestacionColpensiones”).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (44:52 archivo
“25Audiencia7780”).

El 08 de febrero de 2023, el Juzgado 27 Laboral del Circuito de

Bogota D.C. profirio sentencia con el siguiente tenor literal:

“(...) PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado del sefior CARLO
DUARTE JUNCO del régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES al de ahorro individual con solidaridad
administrado por PORVENIR S.A., por lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia. SEGUNDO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion del serior CARLO DUARTE JUNCO, como cotizaciones, bonos
pensionales, rendimientos, frutos e intereses generados en su cuenta de
ahorro individual, sin descontar valor alguno por cuotas de administracion,
comisiones, aportes al fondo de garantia de la pensiéon minima, conforme lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia. TERCERO: ORDENAR a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES afiliar
nuevamente al serior CARLO DUARTE JUNCO al Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida y recibir las cotizaciones provenientes de PORVENIR
S.A., conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. CUARTO:
DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por las
demandadas, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
QUINTO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. al pago de las costas del proceso
en la suma de $2°000.000 como agencias en derecho. (...)”.

La a quo fij6 como problema juridico establecer si el traslado al

RAIS es ineficaz y la procedencia de las demas pretensiones.

Para resolver indico que desde su creacion las AFP tiene el deber
de informar al potencial afiliado las caracteristicas de cada régimen
pensional para garantizar la libertad de seleccion, cuyo cumplimiento
debe acreditar la AFP sin que baste el formulario de afiliacion, que solo
demuestra consentimiento pero no que sea informado conforme la H.
CSJ, por tanto, declaro ineficaz el traslado, ordeno trasladar el saldo

de la CAIP sin descuentos y condeno en costas a la AFP.

III. RECURSO DE APELACION.

La demandada COLPENSIONES solicito revocar el fallo. Alego
que no se demostré vicio del consentimiento, por el contrario, el
formulario de afiliacion acredita que la vinculacion a la AFP fue libre

y voluntaria y ésta cumple todos los requisitos legales, ademas nunca
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se expreso retracto, inconformidad o deseo de retornar al RPM, por
tanto, el afiliado debe asumir las consecuencias de permanecer en el
RAIS sin que el incumplimiento de sus expectativas justifique restar
efectos juridico a un vinculo establecido conforme la ley, brillando por
su ausencia la falta de carga de prueba por el DEMANDANTE, ademas
no procede el retorno al RPM conforme las sentencias SU062 de 2010,

SU130 de 2013, entre otras (46:41 archivo “25Audiencia7780”).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado del articulo 13 de la Ley 2213 de
2022, la firma apoderada de COLPENSIONES sustituyo poder al
doctor Michael Cortazar Camelo, identificado con CC 1.032.435.292 y
TP 289.256 del CSJ, a quien se reconoce como apoderado sustituto de
dicha parte, quien solicito revocar el fallo. Por su parte, la firma
apoderada de PORVENIR S.A., a través de la doctora Nedy Johana
Dallos Pico, identificada con CC 1.019.135.990 y TP 373.640 del CSJ,
solicito revocar el fallo, alegando la validez del traslado al RAIS. La

apoderada del DEMANDANTE no presento alegatos.

V. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia de primera instancia fue adversa
a COLPENSIONES, su calidad de administradora de pensiones de
derecho publico permite inferir razonablemente que la garante en
ultima instancia de las condenas impuestas es la NACION, por tanto,
procede el grado jurisdiccional de consulta conforme el articulo 69

CPTSS, a fin de que se realice un estudio integral de la providencia.

VI. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo disponen los
articulos 66A y 69 CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados
en el recurso de apelacion y los demas en el grado jurisdiccional de

consulta a favor de COLPENSIONES.
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VII. PROBLEMA JURIDICO

Determinar la validez del traslado de régimen pensional del
DEMANDANTE al RAIS mediante su vinculacion con PORVENIR S.A.,
asicomo la procedencia de la devolucion de los gastos de administracion,
conforme lo alegado en los recursos de apelacion y los requisitos

sustanciales previstos en la Ley y Jurisprudencia para ello.

VIII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de que: i) el
demandante CARLO DUARTE JUNCO nacio el 04 de diciembre de
1964 (archivo “O7Pruebas’); ii)el DEMANDANTE se afilio al extinto ISS
del 11 de agosto de 1987 al 30 de septiembre de 1999, cotizando
625,86 semanas (Pag. 134 a 140 archivo
“20ContestacionColpensiones”); iii) el DEMANDANTE se traslado del
RPM al RAIS mediante formulario de afiliacion a PORVENIR S.A. del
24 de agosto de 1999, efectivo a partir del 1° de octubre de 1999, AFP
donde permanece vinculado y acumula 1742 semanas a diciembre de

2021, (Pag. 39, 41, 74 a 75 archivo “19ContestacionPorvenir”).

En la sentencia de primera instancia, la a quo declar6 ineficaz el
traslado al RAIS, ordeno devolver el saldo de la CAIP sin descuentos,
reactivar su afiliacion en el RPM y condend en costas a PORVENIR
S.A. Contra la anterior decision COLPENSIONES interpuso recurso de

apelacion.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion y grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, atendiendo las

siguientes consideraciones:

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional.

Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco
normativo relacionado con la libre seleccion de régimen pensional,

cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal b)
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del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual consagra la escogencia
libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el art. 114 ibidem,
dispone los requisitos para el traslado, puntualizando que la seleccion
de dicho régimen debe efectuarse de manera libre, espontanea y sin
presiones. En el mismo sentido, el articulo 271, senala, no solamente
las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de afiliacion
o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion efectuada,

permitiendo realizar una nueva en forma libre y espontanea.

En armonia con lo anterior, el numeral 1° del art. 97 del Decreto
Ley No 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema Financiero-,
vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen bajo
estudio, previo la obligacion de las entidades financieras de
suministrar a los usuarios la informacion necesaria con el fin de
brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las mejores opciones
del mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL1688 de 2019 y SL4062 de 2021, preciso que
las administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro y

objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En relacion con este aspecto, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-030 del 28 de enero de 2009, consideré que para ejercer
la opcion de traslado de régimen pensional, era necesario que el
afiliado recibiera “informacion completa sobre los rasgos definitorios de
cada régimen, las oportunidades y riesgos que lo caracterizan y las
implicaciones de cada decision en el corto, mediano y largo plazo, sin
que ello signifique que deban ser anticipadas situaciones dificiles o

imposibles de prever”.

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL
2279-2021 reiteré que las AFP, desde la creacion del Sistema General

de Pensiones, estan obligadas a brindar informacion calificada a sus
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afiliados, describiendo su evolucion normativa relacionada con el
deber de informacion, inicialmente previsto en el articulo 13, 271y 272
de la Ley 100 de 1993, luego con la creacion de los multifondos, el
deber de asesoria y buen consejo (Ley 1328 de 2009 y Decreto 2241 de
2010), y finalmente con la exigencia de la doble asesoria (Ley 1748 de

2014).

Ahora bien, en relacion con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL19447 de 2017, SL1421 de 2019 y SL3199
de 2021, indico, que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringia “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” y que tampoco se
trataba de diligenciar un formato o adherirse a una clausula genérica,
ya que el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio,

para asimilar las consecuencias de la decision.

También dijo la Corte que para el efecto no importa si el afiliado
es o no beneficiario del régimen de transicion y que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacion como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia

SL1688 de 2019 y SL3188 de 2022.

Sobre este ultimo aspecto, esa Corporacion reitero, en la
sentencia SL2173 de 2022, que no es cierto que para declarar la
ineficacia del traslado de régimen el afiliado deba tener una especie de
expectativa pensional, o sea beneficiario del régimen de transicion o
que tenga o no el derecho pensional causado, pues en todos los casos
las AFP conservan la obligacion de dar cumplimiento al deber de

informacion.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion

Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
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prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar suficientemente
que cumplio con el deber de informar y asesorar como requisito
esencial para la validez del acto de traslado de régimen pensional,
conforme lo reiterd en la sentencia SL1689 de 2019 y SL4025 de 2021,

en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

Es pertinente senalar que la Corte ha dicho claramente que en
aquellos casos en que un afiliado realiza diversos traslados entre AFP,
esta situacion no puede entenderse como una ratificacion del deseo de
permanecer en el RAIS, y mucho menos, convalida la omision de la
AFP de dar cumplimiento al deber de informacion (sentencia SL2279
de 2021).

Finalmente, la jurisprudencia de la H. Sala de Casacion Laboral
de la CSJ determind que los litigios donde se debate la validez del
traslado del RAIS al RPM por falta de asesoria deben ser abordados
desde la perspectiva de la ineficacia y no de la nulidad, tal y como
indico en las sentencias SL1688 de 2019, SL3464 de 2019, SL4062 de
2021, SL1942 de 2022, entre otras.

CASO CONCRETO

En el presente asunto, no hay prueba de que al momento del
traslado del RPM al RAIS del DEMANDANTE, PORVENIR S.A. brindara
asesoria completa y comprensible de los aspectos positivos y negativos
de cada régimen y las consecuencias de dicho traslado, obligacion cuyo
cumplimiento diligente no acreditéo porque solo allego el formulario de
afiliacion, sin que la firma de éste por el afiliado la exima de tal carga
probatoria, por tanto, es razonable inferir que la referida AFP no
demostro el cumplimiento de la precitada obligacion al momento del

traslado de régimen pensional.

De otra parte, PORVENIR S.A. aporto copia del oficio del 04 de
septiembre de 2015 remitido al DEMANDANTE informando sobre la
restriccion de traslado por edad e invitandolo a una asesoria, sin

acreditar el recibido efectivo de dicho documento por el afiliado y, en todo
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caso, tal documento por si solo no constituye una asesoria completa
sobre las caracteristicas de cada régimen pensional y las consecuencias
de permanecer en el uno o en el otro (Pag. 71 a 73 archivo

“19ContestacionPorvenir’).

A su vez, el DEMANDANTE en su interrogatorio se limito a indicar
que no recibiéo asesoria por parte del promotor de PORVENIR S.A.,
manifestacion que no beneficia a las DEMANDADAS puesto que ni de la
demanda ni de la declaracion rendida se demuestra que el traslado al
RAIS se realizara en el marco de una libertad informada, siendo

obligacion de las AFP acreditar el cumplimiento de esa carga procesal.

Por las anteriores consideraciones, la Sala rechaza los argumentos
senalados en los recursos de apelacion, por cuanto el estudio de estos
casos no se aborda desde la institucion de la nulidad, sino desde la
ineficacia del acto del traslado. Ademas, el deber de informacion y
asesoria siempre ha existido a cargo de las AFP y si bien su nivel de
exigencia ha variado, en el caso bajo estudio no se acreditan ni siquiera
el cumplimiento de los presupuestos minimos que deben ser informados
al potencial afiliado, independiente del cargo que ostente o el grado de

escolaridad, por lo cual se considera que siempre estuvo afiliado al RPM.

Se advierte que actos como no usar el derecho de retracto, realizar
traslados horizontales en el RAIS, permanecer por varios anos
efectuando cotizaciones de forma continua o no solicitar el retorno al
RPM antes de la restriccion por edad, por si solos, no denotan una
debida y suficiente asesoria sobre las condiciones y caracteristicas de
cada régimen y el riesgo financiero que se asume al permanecer en el
uno o en el otro, tal y como se ha indicado en las sentencias SL538 de
2022, SL1660 de 2022, SL1903 de 2022, entre otras, providencias en
las que se descarto el uso de la tesis de los actos de relacionamiento en

los litigios sobre la validez del traslado de régimen pensional.

Ahora, la decision de declarar ineficaz el traslado de régimen

conlleva la obligacion para la AFP DEMANDADA de devolver a
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COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual
del afiliado, junto con el bono pensional y los rendimientos. De igual
modo, la AFP DEMANDADA debe devolver el porcentaje correspondiente
a los gastos de administracion, comisiones y 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, tal como se ha dispuesto en las sentencias
SL17595 de 2017, SL4989 de 2018, SL1421 de 2019, SL1688 de 2019,
SL3464 de 2019 y SL4025 de 2021, SL4061 de 2021, SL4025 de 2021,
SL4609 de 2021, SL3188 de 2022, SL4297 de 2022 y SL4322 de 2022,
entre otras, providencias donde se rememoro la sentencia SL Rad.
31.989 del 8 de septiembre de 2008, en cuanto las consecuencias de la
ineficacia del traslado. Como la decision de primera instancia no es
suficientemente clara en disponer la devolucion de la totalidad de los

valores referidos en precedencia, se aclarara el alcance de la condena.

Se advierte que la orden impartida por el a quo en el sentido de
que COLPENSIONES debe recibir los valores antes referidos e
incorporarlos como aportes pensionales, conlleva a reactivar la afiliacion
sin solucion de continuidad, situacion que no afecta el principio de
sostenibilidad fiscal porque la ineficacia implica retrotraer las cosas al
estado en que se hallaban antes, lo que conlleva que la AFP
DEMANDADA deba reintegrar al RPM todos los recursos utiles para el
eventual reconocimiento pensional, indexados, tal y como se ha indicado
en las sentencias SL4989 de 2018; SL1421 de 2019, SL1688 de 2019,
SL3464 de 2019 y SL4025 de 2021, SL2173 de 2022, SL2380 de 2022,

entre otras.

Se adicionara la sentencia de primera instancia en el sentido de
declarar que COLPENSIONES puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que eventualmente pueda sufrir en
el momento que deba asumir la obligacion pensional en montos no

previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.
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Respecto la excepcion de prescripcion propuesta por las
DEMANDADAS, en las sentencias SL1421 de 2019, SL4062 de 2021, y
SL1942 de 2022, entre otras, la H. CSJ senal6 la inoperancia de este
medio exceptivo en los asuntos en los cuales se declara la ineficacia del
traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho fundamental
irrenunciable e imprescriptible, sino también por el caracter declarativo
propio de este tipo de pretension, en consecuencia, no tiene prosperidad.

Igual suerte ocurre con los demas medios de defensa invocados.

Sin costas en esta instancia.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 CPACA
modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra
remitir copia de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de CONDENAR a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES los saldos obrantes en
la cuenta de ahorro individual del DEMANDANTE junto con el bono
pensional y los rendimientos. De igual modo, la citada AFP debera
devolver a COLPENSIONES el porcentaje correspondiente a los gastos
de administracion, comisiones y 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. Al momento de que la AFP DEMANDADA cumpla la orden,
los conceptos objeto de devolucion deben discriminarse con sus

respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
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ingreso base de cotizacion, aportes y demas informacion relevante que

los justifiquen.

TERCERO: ADICIONAR el numeral sexto a la sentencia de
primera instancia, en el sentido de DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los
perjuicios que eventualmente pueda sufrir en el momento que deba
asumir la obligacion pensional en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.
QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.

SEXTO: SE ORDENA remitir copia de esta sentencia a la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme
el articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de

2021. Secretaria de la Sala proceda de conformidad

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ﬁﬁGO?ALE NDER RIO G
aglstrado

a4

ANGEL LUCIA MYRILLO VARON
Magistrada. Con aclaracion de voto

CARMEN CECJ{;.IA CORTES SANCHEZ
Magistrada.
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: CARLO DUARTE JUNCO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 027 2021 00303 01

MAGISTRADO PONENTE: HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar la
decision de primera instancia que declard la ineficacia del traslado de régimen
pensional, se presenta aclaracion de voto, en razéon a que se esta de acuerdo con
la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia,
Salas de Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463,
STL 11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021, STP-
2166-2021 y STL 351-2022, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal
cuando se han aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento,
la inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral
para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracion
a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera
del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracion de voto.

ANGE A LUCIA M% LLO VARON
Magistrada



CRISTOBAL DE JESUS VILLA TAVERA contra VIGILANCIA Y SEGURIDAD BETHEL LTDA
Ordinario No.28-2016-00386-01.

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
Magistrado Ponente

Radicado No.28-2016-00386-01

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

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procede la Sala Quinta de Decision de la Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por el curador ad-litem de la demandada
VIGILANCIA Y SEGURIDAD BETHEL LTDA contra la sentencia
proferida el 30 de noviembre de 2021 por el Juzgado Veintiocho (28)
Laboral del Circuito de Bogota que condené a la pasiva al pago de
salarios, prestaciones sociales, vacaciones, indemnizacion por despido,
indemnizacion moratoria indefinida y costas procesales (min. 00:17:35,

CD folio 65 expediente fisico, archivo “audiencia30nov20217).

I. ANTECEDENTES

e DEMANDA

CRISTOBAL DE JESUS VILLA TABERA llam6 a juicio a la
sociedad VIGILANCIA Y SEGURIDAD BETHEL LTDA con el fin de que
se declare la existencia de un contrato de trabajo, se ordene el pago de
salarios, prestaciones sociales, vacaciones, indemnizaciéon moratoria,
indemnizacion por despido, condenas ultra y extra petita, costas y

agencias en derecho.
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Como fundamento factico indico6 que fue contratado por la
demandada desde el 30 de diciembre de 2015 hasta el 22 de febrero de
2016, devengando la suma de $945.000, con contrato a término fijo de
un ano, desempenando el cargo de guarda de seguridad; que el 22 de
febrero de 2016 fue despedido sin justa causa, cumplia horario de
domingo a domingo y la empresa no le ha cancelado las acreencias

laborales (fls. 2 a 5, expediente fisico).

e CONTESTACION DE LA DEMANDA

Mediante providencia del 09 de julio de 2018, el Juzgado Veintiocho
(28) Laboral del Circuito de Bogota ordené el emplazamiento de la
demandada y el nombramiento de curador ad-litem (fl. 35, expediente
fisico), publicacion que se llevo a cabo el 28 de octubre de 2018 (fI. 38,
expediente fisico). La curadora al contestar la demanda, en nombre y
representacion de VIGILANCIA Y SEGURIDAD BETHEL LTDA, se opuso
a las pretensiones, expreso que los hechos no le constaban y propuso las
excepciones de terminacién del contrato de trabajo por invocacién de la
clausula del periodo de prueba, cobro de lo no debido, pago y prescripcion

(fls. 48 a 52, expediente fisico).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
(min. 00:17:35, CD folio 65 expediente fisico, archivo
“audiencia30nov2021”)

El 30 de noviembre de 2021, el Juzgado Veintiocho (28) Laboral del

Circuito de Bogota profirié sentencia con el siguiente tenor literal:

“(...) PRIMERO: DECLARAR que entre el serior CRISTOBAL DE
JESUS VILLA TABERA y la sociedad VIGILANCIA Y SEGURIDAD
BETHEL existié un contrato de trabajo a término indefinido vigente entre
el 30 de diciembre de 2015 y el 21 de febrero de 2016, en el cual el
actor se desempendé como guarda de seguridad y devengé el salario
minimo mensual legal vigente para cada anualidad, conforme se dijo en
la parte motiva de esta sentencia. SEGUNDO: CONDENAR a la
demandada a reconocer y pagar al actor las siguientes sumas y por los
siguientes conceptos: salario insoluto del mes de enero de 2016
$63.000, 21 dias de salario de febrero de 2016 $537.008, cesantias
$110.811, intereses a las cesantias $1.921, prima de servicios
$110.811, por vacaciones $49.800, este tiltimo se deberd reconocer de
manera indexada, por indemnizacion por despido sin justa causa
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$689.454. TERCERO: CONDENAR a la demandada a reconocer y
pagar al actor la sanciéon moratoria contenida en el articulo 65 del CST
a razoén de la suma diaria de $22.981, a partir del 22 de febrero de
2016 y hasta el momento en que se verifique el pago de los salarios y
prestaciones sociales aqui reconocidas, conforme lo establece el
paragrafo 2° del citado articulo 65. CUARTO: Se declaran no probados
los medios exceptivos propuestos por el extremo pasivo. QUINTO: Las
costas de esta instancia a cargo de la demandada. Se senialan como
agencias en derecho la suma de $1.500.000 {(...)".

Para resolver, la Juez indic6 que en el proceso estaba plenamente
demostrada la existencia del contrato de trabajo entre el 30 de diciembre
de 2015 y el 21 de febrero de 2016, donde el demandante se desempeno
como guarda de seguridad, conforme con certificacion laboral que no fue
desconocida ni tachada de falsa en su oportunidad, asi como del
testimonio de Viviana del Socorro Reyes Guerrero, y la carta de
notificacion de la finalizacion del contrato, debiéndose entender que éste
era a término indefinido. Que al no existir el pago de acreencias laborales
era procedente su condena, asi como la indemnizacion por despido dado
que el periodo de prueba en caso de que no se pacte no se puede
presumir. Respecto de la indemnizacion moratoria dedujo que la
conducta del demandando no estuvo revestida de buena fe, al sustraerse
en el pago de sus obligaciones, por lo que era viable acceder a esta
pretension de un dia de salario por cada dia de retardo hasta el momento

del pago de las prestaciones.

III. RECURSO DE APELACION.

El curador ad-litem de VIGILANCIA Y SEGURIDAD BETHEL LTDA
interpuso recurso de apelacion. Manifesto que, asi como aparecieron
documentos en el trascurso de la audiencia que no fueron presentados
con la demanda, frente al despido por justa causa considera que en
segunda instancia si aparece un apoderado que defienda a la
demandada, le quiere dar la oportunidad de poder presentar el contrato
laboral. Y en cuanto a la moratoria, solicita que se analice la buena fe
(min. 00:22:54, CD folio 65 expediente fisico, archivo
“audiencia30nov20217”)
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IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, la curadora ad-litem principal de la demandada
solicité despachar favorablemente las excepciones de mérito presentadas

y, por tanto, se revoque la sentencia de primera instancia.

La parte demandante no presento escrito de alegaciones.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de causales
de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el articulo 66A
CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados en el recurso de

apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

Le corresponde a la Sala determinar la procedencia de condenar a
la sociedad empleadora al pago de la indemnizacion por terminacion
unilateral del contrato de trabajo y la indemnizacion moratoria, de
conformidad con los requisitos sustanciales previstos en el ordenamiento

juridico para ello.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de que: i) entre el
demandante CRISTOBAL DE JESUS VILLA TAVERA y la demandada
VIGILANCIA Y SEGURIDAD BETHEL LTDA se celebré un contrato de
trabajo a término indefinido vigente entre el 30 de diciembre de 2015 al
21 de febrero de 2016 (aspecto declarado en la sentencia de primera
instancia y no fue objeto de recurso); ii) y en comunicacion del 22 de
febrero de 2016, el empleador termin6é el contrato de trabajo

unilateralmente aduciendo justa causa (fl. 6, expediente fisico).
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- Sobre la terminacion del contrato de trabajo.

El articulo 62 CST consagro las justas causas para terminar, de
forma unilateral, el contrato de trabajo, tanto por el empleador como por
el trabajador. Dicha norma establece el deber para quien finaliza
unilateralmente en el contrato de manifestar a la otra parte, al momento
de la extincion, la causal o motivo de dicha decision, sin que
posteriormente pueda alegar validamente causales o motivos distintos,

prohibicion ratificada en el articulo 66 CST.

En cuanto a la carga de la prueba en los procesos donde se debate
la procedencia o no de la justa causa invocada para finalizar el contrato
de trabajo, la H. Sala de Casacion Laboral de la CSJ ha sostenido que
corresponde al trabajador acreditar el despido y al empleador demostrar
la justa causa invocada, tal y como reafirmo la H. CSJ en las sentencias
SL4547 de 2018, SL4928 de 2019, SL163 de 2020, SL2286 de 2021,
SL2736 de 2021, entre otras.

En el presente asunto, el Juzgado de primera instancia declaro la
existencia del contrato de trabajo y el salario devengado y conden¢ a la
demandada VIGILANCIA Y SEGURIDAD BETHEL LTDA al pago de
salarios, prestaciones sociales y vacaciones, aspectos sobre los cuales el
curador ad-litem no presentd inconformidad alguna, lo que releva a la
Sala de su estudio. La controversia planteada en la alzada radica en las
condenas por indemnizacion por terminacion del contrato en periodo de

prueba y la indemnizacion moratoria.

Pasa la Sala a resolver el recurso de apelacion, iniciando por el
conflicto respecto a la procedencia o no de condenar al pago de la

indemnizacion por despido.

Debe recordarse que el empleador tiene la carga de acreditar en el
juicio las justas causas invocadas a su contraparte o las razones que
adujo al momento de dar por terminado el contrato de trabajo, no
pudiendo alegar validamente causales o motivos distintos

posteriormente.
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En la carta de terminacion del contrato (fl. 6, expediente fisico) el
empleador alegé que “en virtud de la solicitud de cambio solicitada y el
encontrarse en periodo de prueba y por fuerza mayor” daban por finalizado
el contrato de trabajo de forma unilateral con justa causa. No obstante,
en certificacion del 11 de marzo de 2016 (fl. 6, expediente fisico) informo

que el retiro del trabajador fue voluntario.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha
reiterado que la exigencia del Paragrafo del articulo 62 del CSJ se
satisface o con la invocacion de la causal legal, convencional o
reglamentaria, o con la indicacion de los motivos o hechos que inspiran

la terminacion unilateral del contrato, o con ambos.

Por lo tanto, al identificarse los motivos concretos que originaron
la finalizacion del vinculo contractual, le corresponde al Juez del trabajo
verificar su ocurrencia, conforme la jurisprudencia de la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

La sociedad VIGILANCIA Y SEGURIDAD BETHEL LTDA no acudio
al juicio oportunamente y su representacion se ha llevado a cabo por
medio de curador ad-litem, sin que en el expediente obre constancia de
las razones aducidas como justificativas para la terminacion del contrato
de trabajo del demandante. Se resalta que las pruebas solamente pueden
allegarse en las etapas respectivas del proceso laboral que, en todo caso,
son preclusivas. Por ende, en este aspecto, no se acepta el argumento del
curador ad-litem al afirmar que la demandada podia aportar documentos
adicionales en la segunda instancia para demostrar el tipo de contrato
que existio entre las partes y las demas circunstancias facticas. Lo
anterior, por cuanto en virtud del articulo 83 del CPTSS le esta vedado a
los interesados solicitar al Tribunal la practica de pruebas no pedidas ni

decretadas en primera instancia.

Ahora, el periodo de prueba, a la luz de los articulos 74 y s.s. del
CST, es la etapa inicial del contrato de trabajo que tiene por objeto, por
parte del empleador, apreciar las aptitudes del trabajador, y por parte de

éste, la conveniencia de las condiciones del trabajo; siempre debe constar
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por escrito y para un periodo maximo de dos meses, tiempo durante el

cual el trabajador goza de todas las prestaciones.

Siendo ello asi, al no demostrarse por parte del empleador a qué
solicitud de cambio se hace referencia en la carta de terminacion, el pacto
por escrito del periodo de prueba acordado con el demandante y las
razones de la fuerza mayor que impidieron la continuacion de la
prestacion del servicio, se deduce que la intencion de VIGILANCIA Y
SEGURIDAD BETHEL LTDA fue la de dar por finalizado ese vinculo
laboral de forma unilateral pero sin justa causa, lo que conlleva al
resarcimiento de los perjuicios en los términos del articulo 64 del CST,

razon suficiente para confirmar la decision adoptada por el a quo.

- Sobre la indemnizacion moratoria

El articulo 65 del CST define el pago de un dia de salario por cada
dia de mora para el empleador que incumple con el pago de los salarios y

prestaciones de sus trabajadores a la terminacion del contrato de trabajo.

Al efecto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia ha dicho que dado el caracter sancionatorio de estas
disposiciones, su aplicacion no procede de forma automatica, sino que es
necesario acreditar la mala fe del empleador en su comportamiento
omisivo, pues éste puede aportar razones serias, satisfactorias y
justificativas de su conducta para que no proceda dicha condena, asi lo
reitero esta Corporacion en las sentencias SL16884 de 2016, SL3936 de
2018, SL2823 de 2019, SL5595 de 2019, SL2873 de 2020, SL3564 de

2021, entre otras.

Bajo este precedente jurisprudencial y una vez analizados los
medios persuasivos aportados al expediente, la Sala confirmara esta
condena pues el empleador no comparecio al juicio, no adujo ni probo
ninguna justa causa para exonerarse de esta pretension, tampoco
demostré que la demora en su proceder tardio estaba precedido de
razones validas que le impidieron cumplir con este propoésito, es decir, no
hay ninguno elemento que demuestre que actué de buena fe. Al contrario,

al no acreditarse el pago de acreencias laborales, se deduce que hubo
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mala fe al no reconocer y pagar oportunamente los salarios y prestaciones

sociales a favor del trabajador.

Por lo tanto, al devengar CRISTOBAL DE JESUS VILLA TAVERA,
durante la vigencia del contrato de trabajo, como salario basico una suma
equivalente al salario minimo legal mensual vigente, (pardgrafo 2° articulo
65 del CST) surge con meridiana claridad la prosperidad de esta
pretension, motivo por el cual se confirmara la sentencia de primera

instancia.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia

conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGO;ALE DER RIO GA
agistrado.
AN&UCIA MZ LLO VARON

Maglstrada

et B

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada.
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RIOS GARAY
Magistrado Ponente

Radicado No.28-2019-00153-01

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

(2023).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213
de 2022, procede la Sala Quinta de Decision de la Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota a resolver el recurso
de apelacion interpuesto por la demandante LAURA MARIA
RODRIGUEZ AYALA contra la sentencia proferida el 16 de noviembre
de 2021 por el Juzgado Veintiocho (28) Laboral del Circuito de Bogota
que declar¢ la existencia de un contrato de trabajo, tuvo por probadas
las excepciones y absolvio a las demandadas de todas las
pretensiones, condenando en costas a la parte actora (min. 22:54,

archivo “27. 1Audiencia’).
I. ANTECEDENTES
e DEMANDA

LAURA MARIA RODRIGUEZ AYALA llamo6 a juicio a AGUAS DE
BOGOTA S.A. ESP y a la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA ESP, en solidaridad, con el fin de
que se declare la existencia del contrato de trabajo, la terminacion del
mismo a causa de un despido indirecto, que el empleador no pago
oportunamente el ultimo salario y las prestaciones sociales y, en
consecuencia, que se ordene a AGUAS DE BOGOTA S.A. ESP a

reintegrarla sin solucion de continuidad a un cargo igual o de mayor

Pagina 1 de 22



LAURA MARIA RODRIGUEZ AYALA contra AGUAS DE BOGOTA S.A. ESP y otro
Ordinario No.28-2019-00153-01.

jerarquia. De forma subsidiaria pretende la indemnizacion por
terminacion unilateral del contrato por causa imputable al empleador,
indemnizacion moratoria, condenas ultra y extra petita, costas y

agencias en derecho.

Como fundamento factico indicé que el 04 de diciembre de 2012
entre las demandadas se suscribio el Contrato Interadministrativo No.
1-07-10200-0809-2012, cuyo objetivo principal era la operacion,
mantenimiento y administracion del servicio publico de aseo; que el
27 de mayo de 2013, suscribio contrato a término fijo inferior a un ano
con la empresa AGUAS DE BOGOTA S.A. ESP para el cargo de asesora
de Asistente de Gerencia Financiera,; que el 27 de junio de 2013
suscribié contrato de trabajo por duracion de la obra o por la
naturaleza de la labor determinada con la misma empresa y cargo; que
por haberse presentado acoso laboral en la Gerencia Financiera de la
empresa y en estado de embarazo, el 14 de julio de 2015 solicito
traslado hacia otra dependencia, recibiendo respuesta positiva en la
misma fecha, donde se le notifico que debia realizar las actividades
laborales para la coordinacion de nomina de la Gerencia de Gestion

Humana, con el mismo cargo asistencial y asignacion salarial.

Manifesto que el 25 de julio de 2015, se afilio al SINDICATO DE
EMPRESA DE TRABAJADORES AGUAS DE BOGOTA SA ESP Y ASEO
DE BOGOTA-SINTRAB, siendo elegida el 26 de mayo de 2016, en
Asamblea General, como Secretaria General Suplente de esa
organizacion sindical, modificacion de junta directiva inscrita
oportunamente ante el Ministerio de Trabajo; que el 26 de abril de
2017, la Junta Directiva SINTRAB solicité un espacio con la Gerencia
de Gestion Humana con el fin de tratar temas de clima laboral, en esa
reunion se expuso la preocupacion que venia presentando la Junta
Directiva de SINTRAB, frente a la afectacion del clima laboral de sus
asociados, ante la decision wunilateral de su administracion de
quitarles las actividades laborales a los trabajadores, del mismo modo
se le puso de presente los efectos en su estado de salud fisica y

psiquica, por lo que se generé el compromiso de revisar su caso.
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Que por necesidades del servicio le dieron orden de traslado a
partir del 22 de mayo de 2017, con la lider del proceso de seleccion y
reclutamiento, decision reiterada en comunicaciéon del 21 de
septiembre de 2017, por lo que se presento a trabajar ante esa lider
en la sede Gran Ameérica; que desde esa fecha hasta la renuncia nunca
le asignaron labores, a pesar de haber hecho maultiples
requerimientos, ademas que el puesto de trabajo no contaba con las
condiciones ni las herramientas adecuadas para laboral, incluyendo
la silla donde debia sentarse en toda la jornada laboral, pues era una
silla Rimax (sic), teniendo antes una silla ergonomica, a pesar de
solicitar su cambio, que esas conductas fueron sistematicas y
reiteradas y generaron un mal ambiente laboral, cuya finalidad era la

de atentar contra su integridad.

Precisé que el 14 de diciembre de 2017, se informé sobre una
novedad reportada el 07 de diciembre anterior por el no acatamiento
de 6rdenes e incumplimiento de sus funciones, la cual nunca conocio;
que el 18 de diciembre de 2017, present6 carta de renuncia con justa
causa imputable al empleador y a la fecha de la presentacion de la
demanda no ha habia sido cancelado el ultimo salario, prestaciones
sociales y la liquidacion final de acreencias laborales (pdag. 1 a 14,

archivo “O03Demanda’).
e CONTESTACION DE LA DEMANDA

AGUAS DE BOGOTA S.A. ESP se opuso a las pretensiones.
Acept6 la existencia del contrato interadministrativo, los contratos de
trabajo con la demandante, el cargo desempenado, el traslado a la
gerencia de gestion humana, la afiliacion y designacion como miembro
de la junta directiva de la organizacion sindical, la reunion adelantada
con SINTRAB, el horario de trabajo, la vinculacion en el marco del
contrato interadministrativo suscrito con la EAAB y el ultimo salario
devengado. Expreso que los demas hechos no eran ciertos y formulo
las excepciones de cobro de lo no debido, inexistencia del derecho
reclamado y la innominada o genérica (pdag. I a 13, archivo “012.

ContestacionDeDemandda’).
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La EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
BOGOTA ESP se opuso a las pretensiones. Acepto la realizacion del
acuerdo de formalizacion laboral adelantado en el ano 2013 y la
presentacion de la reclamacion administrativa. Expreso que los demas
hechos no eran ciertos o no le constaban y formulé las excepciones de
inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion por pasiva, cobro de
lo no debido, compensacion, buena fe, mala fe de la demandante,
indebida integracion del contradictorio y la innominada o genérica

(pdg. 1 a 23, archivo “016ContestacionDeDemanda’).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
(Min. 22:54, archivo “27.1Audiencia”)

El 16 de noviembre de 2021, el Juzgado Veintiocho (28) Laboral

del Circuito de Bogota profirié sentencia con el siguiente tenor literal:

“(...) PRIMERO: DECLARAR que entre la senora LAURA
MARIA RODRIGUEZ AYALA y la empresa AGUAS DE BOGOTA S.A.
E.S.P existi6 un contrato de trabajo por obra o labor determinada
entre el 27 de mayo de 2013 y 18 de diciembre del ano 2017.
SEGUNDO: ABSOLVER a las demandadas AGUAS DE BOGOTA
S.A E.S.P. y la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO
DE BOGOTA de las demas pretensiones incoadas en su contra por
parte de la demandante la senora LAURA MARIA RODRIGUEZ
AYALA. TERCERO: DECLARAR PROBADOS los medios exceptivos
propuestos por el extremo pasivo. CUARTO: CONDENAR en costas
de esta instancia a la demandante. Se senalan como agendas en
derecho la suma de $500,000, conforme se expuso en la parte
motive de esta sentencia. QUINTO: En caso de no ser apelada la
presente decision, se debera consultar con el superior, por resultar

adverse a los intereses de la demandante {(...)”".

Para resolver la Juez indic6 que no hubo discusion de la
existencia de la relacion laboral, vinculé que se terminé por decision
de la trabajadora el 18 de diciembre de 2017. Frente al reintegro
manifestd6 que es excepcional y procede en determinadas

circunstancias, por ejemplo, las trabajadoras en estado de embarazo
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o lactancia, los trabajadores discapacitados, los trabajadores con
fuero sindical o aquellos que han denunciado acoso laboral; que el
fuero sindical y el acoso laboral tienen un mecanismo agil y eficaz para
su proteccion, no siendo viable su estudio en este proceso, motivo por
el cual absolvio a la demandadas del reintegro y de las demas

pretensiones principales.

Sobre el despido indirecto, manifestdo que la demandante
termino de forma unilateral el contrato de trabajo pero al revisar toda
la documental aportada, advirtio que la asignacion de lugar de trabajo
realizada el 19 de mayo de 2017, no trasgredio ni modifico dicha
vinculacion, que en la carta de terminacion aduce que fueron los
comportamientos de acoso laboral los que la llevaron a la tomar la
decision pero no acudio a los mecanismos establecidos para ese fin;
frente a la persecucion laboral senalo que el empleador le concedi6 los
permisos, por calamidad doméstica, por estudios, lo que demuestra
que se le daba un trato considerable de acuerdo con su situacion
personal y profesional; en todo caso, advirtio que la parte actora no
cumplioé con la carga de demostrar que el empleador incurrié en las
conductas imputables en la carta de terminacion, por lo que no
procedia la indemnizacion por despido indirecto. Que tampoco habia
lugar a la indemnizacion moratoria por acreditarse el pago de la
liquidacion final del contrato y aceptar la demandante en el

interrogatorio que recibio los salarios y prestaciones.

III. RECURSO DE APELACION.

El apoderado de la demandante interpuso recurso de apelacion
con el fin de que se revoque la sentencia y se accedan a las

pretensiones principales o subsidiarias.

Adujo que el despacho tuvo confusion en los cambios de cargos,
puesto que hubo un segundo cambio de cargo y de sus funciones que
conllevo a una desmejora de la situacion de su cliente, pues ocurrio
por motivos de persecucion y de acoso laboral; que no se tuvieron en
cuenta los audios y no se analizaron de forma integral las pruebas

aportadas con la demanda; que la desmejora obedecio a
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circunstancias como las condiciones de puesto de trabajo, del lugar
donde desempenada las actividades y las propias actividades que eran
nulas; y frente a la falta de pago de los factores salariales, manifesto
que esa carga no estaba en cabeza del trabajador, sino de la empresa,
y en el plenario esta acreditado que la fechas de esos pagos no se
hicieron en un término prudencial y razonable, existiendo mala fe de

la demandada (min. 24:12, archivo “27.1Audiencia’).
IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 de 2020, los apoderados de las demandadas
solicitaron se confirme la sentencia de primera instancia. No hubo

intervencion de la parte demandante.
V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A CPTSS, procede a estudiar los aspectos planteados en el

recurso de apelacion.
VI. PROBLEMA JURIDICO

Le corresponde a la Sala determinar si la demandante acredito
las justa causas del despido indirecto y la procedencia de las
pretensiones principales y subsidiarias, de conformidad con los

requisitos sustanciales previstos en el ordenamiento juridico para ello.
VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no hay controversia de que: i) el 27 de mayo
de 2013, la demandante LAURA MARIA RODRIGUEZ AYALA y AGUAS
DE BOGOTA S.A. ESP suscribieron contrato de trabajo a término fijo
para ocupar el cargo de asistente gerencia financiera y a partir del 27
de junio de 2013 se celebr6é un contrato por obra o labor para cumplir
la misma funcion (pdg. 14, 15, 17 'y 18, archivo

“O12ContestacionDeDemanda’); ii) y que el 18 de diciembre de 2017,
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la demandante terminoé el contrato de trabajo unilateralmente
aduciendo causas imputables al empleador (pdag. 16 a 25, archivo

“003Demanda’).

- Sobre el despido indirecto.

El articulo 62 CST consagro las justas causas para terminar, de
forma unilateral, el contrato de trabajo, tanto por el empleador como
por el trabajador. Dicha norma establece el deber para quien finaliza
unilateralmente en el contrato de manifestar a la otra parte, al
momento de la extincion, la causal o motivo de dicha decision, sin que
posteriormente pueda alegar validamente causales o motivos distintos,
prohibicion ratificada en el articulo 66 CST. Cuando es el trabajador el
que termina la relacion de trabajo alegando una de dichas causas ocurre
lo que la doctrina denomina despido indirecto y procede el pago de la

indemnizacion correspondiente.

Al efecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de ha
reiterado que la indemnizaciéon por despido indirecto opera cuando el
trabajador acredita dentro del proceso que presentéo renuncia al
empleador, senalando los hechos que dan lugar a la misma y
exponiendo las razones o justas causas por las cuales considera que
esta determinacion es imputable al empleador, y prueba efectivamente
su ocurrencia. (Sentencia radicado 44155 del 26 de junio de 2012 y

SL1082-2020).

- Sobre el Fuero Sindical.

A fin de proteger el derecho de organizacion sindical, la
normatividad sustancial laboral consagro la existencia de un fuero que
protege a ciertos trabajadores por su importancia en la organizacion,
garantia que se elevo a rango constitucional en el articulo 39 de la

Constitucion Politica de 1991.

El articulo 405 del CST define este fuero como la garantia a no
ser despedido, desmejorado en sus condiciones de trabajo ni

trasladado a otros establecimientos de la misma empresa o a un
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municipio distinto, sin justa causa previamente calificada por el juez
del trabajo. A su vez, el articulo 406 del CST determiné cuales
trabajadores estan amparados, incluyendo los miembros de la junta
directiva y subdirectiva de todo sindicato, federacion o confederacion
de sindicatos, sin pasar de cinco (5) principales y cinco (5) suplentes,
asi como los miembros de los comités seccionales, sin pasar de un (1)
principal y un (1) suplente. Este amparo se hara efectivo por el tiempo

que dure el mandato y seis (6) meses mas.

Y el articulo 408 del CST consagra que comprobada la desmejora
el juez debe ordenar la restitucion del trabajador al lugar donde antes
prestaba sus servicios o a sus anteriores condiciones de trabajo, y se
condenara al empleador a pagarle las correspondientes

indemnizaciones.

Respecto la naturaleza y finalidad del fuero sindical, la H. Sala
de Casacion Laboral de la CSJ ha precisado que dicho fuero garantiza
la calificacion judicial previa para despedir, desmejorar las condiciones
de trabajo o trasladar a otros establecimientos a aquellos trabajadores
senalados en el articulo 406 del CST (SL Rad. 15.013 del 27 de febrero
de 2001), protegiendo y garantizando los derechos de asociacion, de
libertad sindical y negociacion colectiva (SL5119 de 2018 y SL4818 de
2020). Por su parte, en la sentencia SL13275 de 2016, la misma Corte
reiter6 que el fuero procura evitar que el empleador perturbe
indebidamente la accion legitima de los sindicatos reconocida
constitucionalmente, de alli que se haya consagrado un proceso
especial para solicitar autorizacion judicial previa para despedir,
trasladar o desmejorar las condiciones de trabajo de aquellos
trabajadores aforados o para que en caso de que dichas acciones hayan
sido ya efectuadas sin la respectiva autorizacion, el trabajador pueda

solicitar su reintegro.
- Sobre el acoso laboral.

A fin de prevenir, corregir y sancionar el acoso laboral y otros
hostigamientos en el marco de las relaciones de trabajo, la Ley 1010

de 2006 faculto a las victimas de acoso laboral a poner en conocimiento
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del Juez del Trabajo la ocurrencia de una situacion continuada y
ostensible de acoso laboral para que se apliquen las medidas

sancionatorias que establece la misma disposicion normativa.

En el articulo 2° de la citada Ley, define el acoso laboral como
toda conducta persistente y demostrable, ejercida sobre un empleado,
trabajador por parte de un empleador, un jefe o superior jerarquico
inmediato o mediato, un companero de trabajo o un subalterno,
encaminada a infundir miedo, intimidacion, terror y angustia, a causar
perjuicio laboral, generar desmotivacion en el trabajo, o inducir la
renuncia del mismo. Conductas que pueden materializarse a través del
maltrato, persecucion, discriminacion, inequidad, desproteccion y
entorpecimiento laboral, cuyos comportamientos fueron descritos en
el articulo 7° ibidem. No obstante, la misma norma consagra algunas
acciones que no son constitutivos de acoso laboral, sino que
corresponden a las exigencias u ordenes que puede impartir el

empleador en virtud del contrato de trabajo.

El articulo 11 de la citada disposicion, consagra una proteccion
especial a favor de la victima por acoso laboral, consistente en la
ineficacia del despido realizado como represalia por las quejas o
denuncias que sobre el particular se hayan presentado, siempre y
cuando la autoridad administrativa, judicial o de control competente

verifique la ocurrencia de los hechos puestos en conocimiento.

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, ha senalado que en la ley de acoso laboral i) Existe una
presuncion legal a favor de quienes hayan hecho uso de los
procedimientos contemplados en la Ley 1010 de 2006; ii) La
presuncion consiste en que si ocurre un despido dentro de los seis
meses siguientes a la fecha de la peticion o la queja esta se entiende
tuvo lugar con ocasion del acoso; iii) En los eventos en que opera la
presuncion, es al empleador a quien le corresponde demostrar que la
terminacion del contrato de trabajo no fue producto de la denuncia
presentada por el trabajador; iv) La conducta objeto de denuncia debe
enmarcarse dentro de las senaladas en el articulo 7° de la Ley 1010 de
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2006, lo cual exige de la autoridad administrativa o judicial
competente su verificacion; v) No es necesario la imposicion de
sanciones para gozar de dicha garantia, pues se le brinda a quienes
también hagan uso de los procedimientos preventivos; vi) es imperativo
que la autoridad administrativa o judicial encuentre acreditada o

verificada la conducta de acoso.

No obstante, dice la Corte, teniendo en cuenta la definicion,
conductas y la garantia contemplada en el numeral 1.° del articulo 11
de la Ley 1010 de 2006, que si bien esta ultima norma establece una
presuncion legal, necesariamente debe en estos casos acreditarse la
conducta realizada a efectos de dar aplicacion a las prerrogativas que
se contemplan por retaliacion (SL17063-2017, SL058-2021, SL4313-
2021).

CASO CONCRETO

En el presente asunto, el Juzgado de primera instancia declaro
la existencia del contrato de trabajo y absolvio a las demandadas de

las demas pretensiones, condenando en costas a la parte actora.

Para resolver el recurso de apelacion, se observa el escrito de
renuncia motivada presentada por el demandante el 18 de diciembre
de 2017 y recibido por AGUAS DE BOGOTA S.A. ESP en la misma
fecha (pag. 16 a 25, archivo “O03Demanda’).

De dicho documento se advierte que la actora motivo su renuncia
en una insistente y reiterada persecucion laboral dada su condicion de
directiva sindical, generados por los cambios drasticos y suspensiones
de las obligaciones contractuales, materializadas en el traslado de
lugar de trabajo, la no asignacion de funciones, la falta de
herramientas adecuadas para la prestacion del servicio,
discriminacion y equidad laboral ante la ausencia de funciones, trato
inequitativo, diferencial, sistematico y prologando, que le genero
afectacion en su salud fisica, psicolégica y emocional, hechos
presentados desde el 19 de mayo de 2017, fecha en que le notificaron

la decision de traslado.
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Siendo ello asi, para la Sala es contundente que todas esas
causales de terminacion, en principio, debieron ser tramitadas por la
via de la accion de fuero sindical, por desmejora o traslado de un
trabajador que dice gozar de la garantia foral (articulo 408 del CST y
18 del CPTSS), y por el procedimiento especial de acoso laboral previsto
en el articulo 13 de la Ley 1010 de 2006, pues precisamente esos
mecanismos sumarios los indicados para debatir de forma
concentrada e individual este tipo de asuntos, no siendo posible,
incluso, la acumulacion de pretensiones diferentes a las establecidas

en la respectiva accion.

No obstante, por la forma en que fue formulada la apelacion
donde se insiste en la presencia de conductas de acoso laboral, al
reclamarse el despido y de forma subsidiaria el pago de la
indemnizacion del articulo 64 del CST., la Sala se ocupara de su
estudio, advirtiendo que no se propuso la respectiva excepcion previa
por la parte pasiva, motivo por el cual esa falencia procedimental se

convalidé en virtud de lo dispuesto en el articulo 133 del CGP.

Ahora, en aplicacion del principio de consonancia, para resolver
lo referente al reintegro o a la indemnizacion por despido indirecto, la
Sala solo se pronunciara respecto de las pruebas documentales
aportadas por la demanda que en la alzada se reprochan como no

valoradas en su integridad por parte del a quo.

La figura del reintegro objetivo en las relaciones del trabajo
desaparecio del mundo juridico en virtud de la modificacion
introducida por la Ley 50 de 1990, salvo para aquellos trabajadores
que al momento de entrar en vigencia dicha Ley (28 de diciembre),
tuvieran diez (10) o mas anos al servicio continuo del empleador. Por
eso, en la actualidad, tan solo en algunos casos especificos es viable la
reincorporacion al empleo (por embarazo o lactancia, aforados
sindicales, estabilidad laboral reforzada de personas discapacitadas,

prepensionados y victimas de acoso laboral).
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En el caso objeto de estudio, se infiere de la demanda que se
pretende el reintegro por tener la demandante la calidad de aforada
sindical y ser victima de conductas tipificadas como de acoso laboral.
Frente al primer supuesto y al no haber sido objeto de alzada, la Sala

se releva de su analisis.

Frente al segundo supuesto, una vez revisada toda la
documental aportada por la parte actora, la Sala confirmara la decision
de primera instancia en este aspecto puesto que no se presentaron
conductas persistentes y demostrables del presunto acoso laboral, en

la forma alegada por la recurrente.

Para dar respuesta a cada uno de los argumentos elevados en la
alzada, sea lo primero resaltar que el presunto acoso se presenté desde
el 19 de mayo de 2017. Sin embargo, de ninguno de los documentos y
correos electronicos aportados se puede inferior la comision de
infracciones tendientes a infundir miedo, intimidacion, terror,
angustia, a causar perjuicio laboral o desmotivacion al trabajador,
menos aun a entorpecer sus labores o a poner en riesgo su integridad

y seguridad, pues al revisarlos se encuentra lo siguiente:

a. Comunicacion GH-400-2017-665 del 19 de mayo de 2017
donde la Gerente de Gestion Humana de AGUAS DE BOGOTA S.A.
ESP le notifica a la demandante que por razones de servicio a partir
del 22 de mayo de 2017 se asigna lugar de trabajo (pdg. 83, archivo
“003Demanda’).

b. Oficio del 23 de mayo de 2017, dirigido al SINDICATO DE
EMPRESA DE TRABAJADORES AGUAS DE BOGOTA S.A. ESPY ASEO
DE BOGOTA “SINTRAB” donde la Gerente de Gestion Humana de
AGUAS DE BOGOTA S.A. ESP informa que ratifica la decisién tomada
el 19 de mayo de 2017, y reitera que con esa medida no trasgrede el
fuero sindical y tampoco constituye conductas de acoso laboral (pdg.

84 y 85, archivo “003Demanda’).
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C. Auto del 31 de mayo de 2017, sobre apertura de
investigacion disciplinaria y formulacion de cargos en contra de la
demandante, por la presunta irregularidad al no haber acatado la
orden de traslado realizada mediante memorando del 19 de mayo de
2017 y por no haberse presentado a laborar los dias 25 y 26 de mayo
de 2017 en las horas de la manana; recurso de reposicion contra esa
providencia y Auto que lo resuelve de fecha 08 de junio de 2017, donde
ordenan la nulidad del segundo cargo formulado (pag. 28 a 36, archivo

“003Demanda’).

d. Acta de diligencia de descargos del 26 de julio de 2017,
proceso 705-2017, donde LAURA MARIA RODRIGUEZ AYALA
comenta, entre otros aspectos, que considera que el traslado y la
suspension de funciones es una evidente persecucion sindical. Alli
mismo, la representante del sindicato SINTRAB invit6 a las partes a
acudir al juez laboral para que resolvieran el conflicto frente a los

derechos de la lider sindical (pdg. 37 a 41, archivo “O03Demanda’).

e. Respuesta de SINTRAB a requerimiento del Ministerio de
Trabajo en el tramite de investigacion por persecucion sindical, del 27

de octubre de 2017 (pag. 65 a 71, archivo “O03Demanda’).

f. Comunicacion enviada por la demandante el 13 de julio de
2017, donde le informa a Jhon Alexander Barreto, Coordinador
Seguridad y Salud en el Trabajo de AGUAS DE BOGOTA S.A. ESP,
sobre una remision para valoracion por medicina laboral, ordenada por
el area de psiquiatria de la Clinica de Nuestra Senora de La Paz, donde
dice que es por razon de la persecucion sindical realizada desde el 19

de mayo de 2017 (pag. 72, archivo “003Demanda’).

g. Comunicacion radicada el 30 de mayo de 2017, donde la
actora reitera la persecucion laboral y sindical (pdg. 76, archivo

“003Demanda’).
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h. Incapacidad meédica concedida a la demandante por los
dias 25y 26 de mayo de 2017, por el diagnéstico de infeccion intestinal

viral (pag. 78, archivo “O03Demanda”).

i Correo electronico del 30 de mayo de 2017 enviado por
LAURA MARIA RODRIGUEZ AYALA a Dagoberto Estupinan Rueda,
donde le reitera la negativa de aceptar la orden de traslado (pdg. 79,

archivo “O03Demanda’).

j- Oficio del 21 de septiembre de 2017, donde la empresa
AGUAS DE BOGOTA S.A. ESP le reitera a la demandante la asignacion
de funciones notificada el 19 de mayo de 2017 (pdag. 86 y 87, archivo
“003Demanda’).

k. Historia clinica expedida por la Cruz Roja Colombiana
Seccional Cundinamarca y Bogota, a nombre de la demandante, que
da cuenta de su ingreso a servicio de urgencias el 14 de julio de 2017,
por una contractura muscular; el 18 de septiembre de 2017 por cefalea
debido a tension y el 30 de octubre de 2017 por contractura muscular

(pag. 102 a 110, archivo “O03Demanda’).

L. Historia clinica expedida por Compensar, a nombre de la
demandante, que da cuenta de su ingreso a servicio de consulta
general el 27 de junio de 2017, por una cervicalgia y se expide orden

de remision para psiquiatria (pdg. 111 a 113, archivo “O003Demanda’).

m. Historia clinica expedida por Clinica Nuestra Senora de la
Paz el 11 de julio de 2017 para valoracion por primera vez por
psiquiatria, donde se diagnostico trastorno de adaptacion (pag. 114 a

116, archivo “O03Demanda’).

n. Historia clinica expedida por Clinica de Occidente, a
nombre de LAURA MARIA RODRIGUEZ AYALA, que da cuenta de su
ingreso a servicio de urgencias el 1° y 8 de junio de 2017 por cervicalgia

y contractura muscular; 16 de agosto de 2017 por cefalea debido a
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tension; 02 de octubre de 2017 por rinofaringitis aguda; 15 de
diciembre de 2017 por cefalea; 07 de mayo de 2018 por
laringofaringitis aguda; y 13 de junio de 2018 por gastroenteritis (pdg.
117 a 131 archivo “003Demanda’).

0. Correos electronicos enviados por la demandante, entre el
12 de diciembre de 2017 hasta el 18 de diciembre de 2017,
relacionados con solicitudes de asignacion de funciones (pag. 132 a

143, archivo “O03Demanda’).

p. Una fotografia y capturas de pantalla de conversaciones a
travées de plataformas digitales (pdag. 132 a 143, archivo
“003Demanda”). Frente a estos documentos al no existir certeza sobre
su autenticidad, al no identificarse al iniciador y receptor, solo hay
claridad de su contenido, carecen de validez probatoria, tal y como lo
prevé el articulo 7° de la Ley 527 de 1997 (CSJ SL728-2021 y SL4313-
2021, entre otras).

Del analisis del conjunto de estas pruebas, la Sala no evidencia,
ni siquiera de forma presuntiva, las conductas aducidas por la actora
como constitutivas de acoso laboral. Y ello es asi, porque de la
informacion que reposa en estos medios de persuasion claramente se
desprende que a la demandante se le emitieron 6rdenes, directrices, se
le modificaron y programaron actividades en el marco de la relacion
laboral, lo que es indicativo que estas fueron realizadas en virtud del
poder subordinante que tenia el empleador o sus representantes.
Tampoco son demostrativas de la existencia de actos agresivos,
expresiones injuriosas, comentarios hostiles o humillantes de
descalificacion profesional, burlas, tratos discriminatorios respecto a
los demas companeros de trabajo, imposiciones extranas a su
obligacion laboral y exigencia de laborar en horarios excesivos, lo que
descarta que los requerimientos realizados por parte del empleador
constituyan conductas calificadas como de acoso laboral, en los

términos consignados en el articulo 7° de la Ley 1010 de 2006.
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Ademas, la documental referida no permite identificar y tener
certeza de la forma que en la demandante presto el servicio a partir del
22 de septiembre de 2017. Esto por cuanto a pesar de que se indico
que los hechos constitutivos del presunto acoso se presentaron a partir
del momento en que le notificaron el cambio de lugar de trabajo, tan
solo a partir del 22 de septiembre de 2017 se acato y se materializo esa
orden. Carga de la prueba que le correspondia desplegar a la parte
actora y que resultaba relevante, puesto que sélo a partir del correo
electronico del 12 de diciembre de 2017 (pdag. 132, archivo
“003Demanda”), ella reiter6 que le fueran asignadas funciones, aunado
al hecho de que en comunicaciones del 12 y 14 de diciembre de 2017
le socializaron a la actora unas labores a cumplir (pag. 68 a 71, archivo

“012ContestacionDeDemanda’).

Distinto es si esas modificaciones al contrato de trabajo se dieron
en el marco de actos constitutivos de persecucion sindical, con el fin
de afectar el derecho de asociacion, circunstancias que debieron
ventilarse a través del mecanismo idoneo para proteger este derecho
fundamental. Desde luego que el hecho de no accionar oportunamente
la proteccion constitucional, por desmejora, traslado, reinstalacion o
restitucion, es presuntivo de que el afectado acepto tacitamente las
modificaciones introducidas a la forma en que se venia prestando el
servicio, en virtud del marco potestativo que tiene el empleador en la

ejecucion del contrato de trabajo.

Igualmente, las observaciones que realizo el demandante
respecto del traslado, cambio de puesto de trabajo y equipos, son sin
duda temas relacionados con la ejecucion del contrato de trabajo, mas
aun cuando no se probo que con ellas se presentara un

entorpecimiento a la labor, actos discriminatorios o maltrato laboral.

Siendo ello asi, las pruebas aportadas nos insuficientes para
demostrar que contra LAURA MARIA RODRIGUEZ AYALA se
cometieron conductas arbitrarias, que se le haya impuesto una

excesiva carga de trabajo, se le obstaculizo el cumplimiento de la labor
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0 se puso en riesgo su integridad y seguridad y en general que contra
ella se cometieron conductas de acoso laboral, o incluso la existencia
de relacion de causalidad entre estas acciones y su estado en salud,
lo que descarta los planteamientos de la alzada y las pretensiones
principales. Con todo, se advierte que en este caso no seria procedente
el reintegro al producirse la terminacion del contrato de trabajo por
renuncia del empleado y no por terminacion unilateral o despido por
parte del empresario, conforme lo disponen los articulos 10y 11 de la

Ley 1010 de 2006.

Respecto de la indemnizacién por despido indirecto, se reitera
que en virtud del articulo 62 del CST, le correspondia a la parte actora
demostrar las causas imputables al empleador como justificativas del
rompimiento del vinculo contractual. En dicho escrito se expusieron
los motivos alegados para terminar unilateralmente el contrato, pero
no significa con ello que los hechos hayan sucedido de esa manera,
por lo que, al no estar comprobada su configuraciéon, en los términos
referidos en la citada norma, no es procedente el reconocimiento de la
prestacion indemnizatoria del articulo 64 del CST reclamada, razon

suficiente para confirmar la sentencia en este aspecto.

- Sobre la indemnizacion moratoria

El articulo 65 del CST define el pago de un dia de salario por
cada dia de mora para el empleador que incumple con el pago de los
salarios y prestaciones de sus trabajadores a la terminacion del

contrato de trabajo.

Al efecto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia ha dicho que dado el caracter sancionatorio de estas
disposiciones, su aplicacion no procede de forma automatica, sino que
es necesario acreditar la mala fe del empleador en su comportamiento
omisivo, pues éste puede aportar razones serias, satisfactorias y
justificativas de su conducta para que no proceda dicha condena, asi

lo reiter6 esta Corporacion en las sentencias SL16884 de 2016,
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SL3936 de 2018, SL2823 de 2019, SL5595 de 2019, SL2873 de 2020,
SL3564 de 2021, entre otras.

Bajo este precedente jurisprudencial y una vez analizada la
evidencia del expediente, el Tribunal revocara los ordinales Segundo
Tercero, Cuarto y Quinto de la sentencia de primera instancia y, su
lugar, condenara al empleador al pago de esta pretension, pues si bien
LAURA MARIA RODRIGUEZ AYALA al rendir interrogatorio (min:
06:40, archivo “O3Audiencia”, carpeta “22.1Anexos”) aceptd que
durante la vigencia del contrato de trabajo por obra o labor recibi6 el
pago de salarios, también senalé que las prestaciones sociales las

recibio parcialmente, es decir, no hubo confesion total en este punto.

Por tanto, le correspondia a la demandada acreditar no sélo los
montos reconocidos, sino las fechas en que se hicieron esos
desembolsos. En el proceso solo hay prueba de que las cesantias
fueron consignadas al FNA el 09 de febrero de 2018 (pag. 23, archivo
“O12ContestacionDeDemanda”), pero no existe medio persuasivo

frente a las demas prestaciones y salarios.

Ahora, el apoderado de la demandante, al formular el recurso
de apelacion, reconoci6 que los pagos fueron realizados con
posterioridad a la presentacion de la reclamacion administrativa, sin
que ninguna de las partes haya aportado elemento demostrativo de
esta condicion. Por tal razén, se tomara la fecha en que se radico la
correspondiente reclamacion, 19 de julio de 2018, (pdg. 158, archivo
“003Demanda’”) y hasta alli se ordenara el pago de la indemnizacion
moratoria, teniendo como salario la suma de $2.346.107, valor que no
fue objeto de discusion y se acredita con la certificacion laboral
expedida el 08 de agosto de 2019 (pag. 24, archivo

“0O12ContestacionDeDemanda’).

Ademas, el empleador no adujo ni probdé ninguna justa causa
para exonerarse de esta pretension, de lo que se deduce que hubo

mala fe con el proceder tardio.
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En consecuencia, al haberse instaurado la demanda en los 24
meses siguientes a la terminacion del contrato de trabajo, articulo 65
del CST, se condenard a AGUAS DE BOGOTA S.A. ESP a pagar la
indemnizacion moratoria causada entre el 19 de diciembre de 2017
hasta el 19 de julio de 2018, 211 dias, la cual asciende a la suma de
$16.500.953, monto que debera indexarse conforme con el IPC
certificado por el DANE desde el 20 de julio de 2018 hasta cuando el

pago se verifique.

Al prosperar esta pretension, a continuacion, se ocupara la
Sala de la responsabilidad solidaria de la EMPRESA DE ACUEDUCTO
Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA ESP.

- Sobre la responsabilidad solidaria del beneficiario del

trabajo o el dueno de la obra.

El articulo 34 del CST consagréo la figura del contratista
independiente, como aquella persona natural o juridica que contrata
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 realizar el servicio con sus propios medios y con libertad

y autonomia técnica y directiva.

No obstante, el precitado articulo senala que, si el contratante es
beneficiario del trabajo o dueno de la obra, sera solidariamente
responsable con el contratista de los salarios, prestaciones e
indemnizaciones a que tienen derecho los trabajadores vinculados por
el contratista, salvo que la labor de dichos trabajadores sea extrana a

las actividades normales de la empresa o negocio del contratante.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
indico, en la sentencia SL Rad. 38.651 del 5 de febrero de 2014, que
para el surgimiento de la precitada solidaridad no basta que la
actividad del contratista cubra una necesidad del beneficiario, ya que
se debe demostrar que aquel servicio corresponde a una labor propia

de las actividades del contratante, relacionada directamente con su
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objeto economico, al punto de hacer parte del giro ordinario de sus
negocios. Por su parte, en la sentencia SL Rad. 39.000 del 26 de marzo
de 2014, la H. CSJ indic6 que no basta comparar los objetos sociales
del contratista y el beneficiario, sino demostrar que la labor especifica
del trabajador sea catalogable dentro de las actividades que conforman
el giro ordinario de los negocios del contratante, porque de lo contrario
no se genera la responsabilidad solidaria, tal y como reitero la
Corporacion en sentencias SL14692 de 2017, SL2262-2018, SL3774-

2021, entre otras.

Descendiendo al caso bajo estudio, AGUAS DE BOGOTA S.A.
ESP aceptd la existencia del contrato interadministrativo y que la

demandante fue empleada en el marco de la ejecucion de ese contrato.

El Contrato Interadministrativo No.1-07-10200-0809-2012 fue
suscrito entre EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
BOGOTA ESP y AGUAS DE BOGOTA S.A. ESP el 04 de diciembre de
2012, vigente hasta el 11 de febrero de 2018, y tuvo por objeto “realizar
las actividades operativas para la prestaciéon del servicio publico de
aseo y sus actividades complementarias en toda la ciudad de Bogotd
D.C, bajo la direccion y supervision de la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota ESP’, (pag. 86 a 106,

archivo”012ContestacionDeDemanda’).

En la consideracion 29 del referido contrato, se senalo que la
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA ESP
tiene por objeto la prestacion de los servicios publicos domiciliarios de
acueducto, alcantarillado y aseo, lo que acredita que dicha entidad
deleg6 en AGUAS DE BOGOTA S.A. ESP una actividad necesaria para
el cumplimiento de sus funciones y procesos misionales, por lo que en

principio cumpliria el presupuesto exigido por el articulo 34 del CST.

Sin embargo, y a pesar de que la demandante fue contratada
en el marco del referido contrato publico, sus funciones fueron de
resorte administrativo en el cargo de asistente de gerencia financiera,
es decir, su labor especifica no se puede catalogar en las actividades

que conforman el giro ordinario de los negocios del contratante, razon
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suficiente para absolver a la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA ESP de la responsabilidad solidaria

reclamada.

Por el resultado del analisis de la controversia, se declararan
no probadas las excepciones propuestas por AGUAS DE BOGOTA S.A.
ESP y, por esa misma linea, la Sala se releva del estudio de los medios
exceptivos alegados por la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA ESP.

Las costas de primera instancia estaran a cargo de AGUAS DE
BOGOTA S.A. ESP, tasense. Sin costas ni a favor ni en contra de

EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA ESP.

Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, SALA LABORAL, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la
ley

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia, salvo
lo relacionado con la declaratoria de existencia del contrato de trabajo,

por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada AGUAS DE BOGOTA
S.A. ESP a pagar a favor de la demandante LAURA MARIA
RODRIGUEZ AYALA la suma de $16.500.953 por concepto de
indemnizacion moratoria, monto que debera indexarse conforme con
el IPC certificado por el DANE desde el 20 de julio de 2018 hasta
cuando el pago se verifique, de acuerdo con lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

TERCERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas
por AGUAS DE BOGOTA S.A. ESP.
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CUARTO: ABSOLVER a la demandada AGUAS DE BOGOTA
S.A. ESP. de las demas pretensiones de la demanda y a la EMPRESA
DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA ESP de todas y
cada una ellas, conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente

providencia.

QUINTO: COSTAS de primera instancia a cargo de Ila
demandada AGUAS DE BOGOTA S.A. ESP. y deberan ser fijadas y

liquidadas por el a quo. Sin costas en segunda instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGO ZLE%DER RIO§/G
agistrado.

AL/ 4

ANGELXA LUCIA MVYRILLO VARON
Magistrada.

et 3

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada.
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CARMENZA COLORADO RESTREPO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

Radicado No. 28-2020-00144-01

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

(2023).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, procede la Sala Quinta de Decision de la Sala Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota a resolver el
recurso de apelacion presentado por COLPENSIONES, asi como el
grado jurisdiccional de consulta a su favor, contra la sentencia del 17
de noviembre de 2022 proferida por el Juzgado Veintiocho (28) Laboral
del Circuito de Bogota mediante la cual reconocio y ordeno pagar a
CARMENZA COLORADO RESTREPO la pension de jubilacion por
aportes en cuantia inicial de $550.682, a partir del 29 de junio de
2010, retroactivo por la suma de $67.193.038 por las mesadas
causadas entre el 09 de marzo de 2017 al 30 de octubre de 2022,
intereses moratorios y costas procesales (min. 33:03, archivo

“25AudioAudiencia’).

I. ANTECEDENTES

DEMANDA

CARMENZA COLORADO RESTREPO Illam6 a juicio a la
AADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
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con el fin de que declare, reconozca y condene a la demandada a
reconocer y pagar la pension de jubilacion por aportes prevista en el
articulo 7° de la Ley 71 de 1988 con dos mesadas adicionales, retroactivo
pensional, intereses moratorios, indexacion, condenas ultra y extra

petita y costas procesales.

Fundamento sus pretensiones en que nacio6 el 29 de junio de 1955
y cumpli6 55 anos el mismo dia y mes del ano 2010; que
COLPENSIONES le nego la pension vejez a través de las resoluciones
GNR349088 de 2016, GNR7452 de enero de 2017, VPB 6555 de febrero
de 2017, SUB103811 de abril de 2018, SUB 192860 de 2018, SUB
192860 de 2018, DIR 13795 julio de 2018, SUB 17815 enero de 2019,
SUB 133355 mayo de 2019 y DPE6441 julio de 2019; que en la
Resolucion GNR349088 de 2016, se indico que acreditaba 957.85
semanas por presentar inconsistencias en los tiempos publicos con el
municipio de Anapoima; que el 06 de febrero de 2019, el municipio de
Anapoima corrige los formatos de certificacion y con ello acredita un total
de 1.077 semanas; que COLPENSIONES en la Resolucion DPE6441 de
julio de 2019 le modifico periodos con menos de 30 dias aduciendo pagos
inexactos; dice que laboré con el municipio de Anapoima entre el 31 de
mayo de 1978 a 14 de marzo de 1980; del 05 de enero de 1981 al 08 de
enero de 1982; del 24 de junio de 1990 al 31 de mayo de 1995 y del 01
de junio de 1995 al 14 de junio de 2006, para un total de 965.71
semanas, como independiente cotizo 42.82 semanas y con empleadores
privados 68.57 semanas (pdag. I a 8, archivo “O3Demanda” y pag. 1 a 2

archivo “10Subsanacion’).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las pretensiones. Acepto
la expedicion de los actos administrativos mediante los cuales nego la
pension vejez a la demandante. Expres6 que los demas hechos no le
constaban y formulo las excepciones de inexistencia del derecho y cobro

de lo no debido, prescripcion y caducidad parcial y/o total sobre
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mesadas pensionales y otros, buena fe y la innominada o genérica (pdg.

1 a 6, archivo “16ContestacionColpensiones”).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
(Min. 33:03, archivo “25AudioAudiencia’).

El 17 de noviembre de 2022, el Juzgado Veintiocho (28) Laboral

del Circuito de Bogota profirio sentencia con el siguiente tenor literal:

(.-.) PRIMERO: CONDENAR a la demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES a reconocer y pagar a la demandante la
senora CARMENZA COLORADO RESTREPO la pension de jubilacion por
aportes en los términos de la Ley 71 de 1988, esto a partir del 29 de
junio de 2010, en cuantia inicial $550.682 y por 14 mensualidades al
ano, conforme se dijo en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO:
CONDENAR a la demandada a pagarle a la demandante el retroactivo
pensional causado entre el 9 de marzo de 2017 al 30 de octubre de 2022
en cuantia de $67.193.038, sin perjuicio de las que se causen con
posterioridad a tal fecha. TERCERO: DECLARAR probada la excepcion
de prescripcion respecto de las mesadas pensionales causadas con
anterioridad al 9 de marzo de 2017. CUARTO: CONDENAR a la
demandada a reconocer y pagar a la demandante los intereses
moratorios contenidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 a partir
del 9 de marzo de 2017 y hasta la fecha en que la demandante sea
incluida en la némina de pensionados en debida forma. QUINTO:
AUTORIZAR a la demandada a que descuente del retroactivo
correspondiente a favor de la actora el porcentaje que en derecho
corresponde los aportes pertinentes y con destino al Sistema de
Seguridad Social en Salud. SEXTO: las COSTAS de esta instancia estan
a cargo de la demandada COLPENSIONES, Se senalan como agencias
en derecho la suma de $2.000.000. SEPTIMO: en caso de no ser
apelada la presente decision, se deberd consultar con el superior en
cuanto le resulté adversa a los intereses de la administradora
demandada (...)

El Juzgado definio el problema juridico en determinar si
CARMENZA COLORADO RESTREPO reunia los requisitos para ser
beneficiaria de la pension de jubilacion por aportes y, si como
consecuencia de ello, se debia condenar a la demandada al pago del

retroactivo pensional debidamente indexado junto con las mesadas

adicionales e intereses moratorios.

Para resolver indico6 que no hubo discusion en que la
demandante es beneficiaria del régimen de transicion, naci6 el 29 de
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junio de 1935 y cumplio 55 anos de edad el 29 de junio de 2010; que
conforme con la certificacion expedida por el Municipio de Anapoima,
la accionante laboro entre el 31 de mayo de 1978 al 14 de marzo de
1980, del 05 de enero de 1981 al 08 de enero de 1982, del 24 de junio
1990 al 31 de diciembre de 1994 y del O1 de enero de 1995 hasta el 14
de junio de 2006, y el ultimo periodo fue cotizado al ISS hoy
COLPENSIONES.

Precis6 que existen periodos no cotizados por el empleador
Municipio de Anapoima, esto es, por los periodos 01/2000, 02/2000,
de 05/2001 a 05/2002 y en los periodos 06/2000, 03/2003, 02 /2004,
08/2005, 11/2005, 02/2006, 03/2006, 04/2006 no se reportan el
total de los dias laborados, por lo que una vez convalidados los tiempos
faltantes arrojan la suma de 69.4 semanas adicionales a las certificada
por COLPENSIONES, motivo por el cual concluyo que la demandante
acredita un total de 7.538 dias que equivalen a 1.077 semanas
superando los 20 anos exigidos por la ley 71 de 1988, consolidando el
derecho al reconocimiento y pago de la pension en cuantia inicial de
$550.682 para el anno 2010, en 14 mesadas anuales y, por efectos de
prescripcion, con efectividad a partir del 09 de marzo de 2017, junto
con los correspondientes intereses moratorios, hasta la fecha en que

se realice el pago de la obligacion.

III. RECURSO DE APELACION

El apoderado de COLPENSIONES presento6 recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia. Adujo que segun la historia
laboral la demandante no cumple con los requisitos del articulo 7° de
la Ley 71 de 1988 por cuanto acredita un total de 956 semanas
equivalentes a 18 anos, 6 meses y 29 dias al 31 de diciembre de 2014,
fecha limite del régimen de transicion. Frente a la condena por
intereses moratorios indico que estos se causan por la mora en el pago
de prestaciones ya reconocidas, situacion que no ha sucedido, por lo
que considera no hay lugar a dicha condena. Finalmente, sobre la

condena por costas procesales, senalo que conforme con el articulo 48
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Constitucional, los dineros de la seguridad social no pueden ser
usados para otro fin ajeno a la seguridad social (min. 35:18, archivo

“25AudioAudiencia’).

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Durante el término del traslado del articulo 13 de la Ley 2213 de
2022 la apoderada principal de COLPENSIONES sustituyo poder a la
doctora Alida Del Pilar Mateus Cifuentes, identificada con C.C.
37.627.008 y titular de la T.P 221.228 del C.S.J., a quien se tendra
como apoderada sustituta de dicha entidad, y en su escrito de alegatos
reiter6 que la demandante no acredita el requisito de semanas para
acceder a la pension vejez por cuanto solo acumula 1.006,86 y hasta

el 01/01/1995 registra afiliacion al ISS.

Por su parte, el apoderado actor solicitéo la confi