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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-026-2020-00080-02

DEMANDANTE: AURA BEATRIZ RINCON CHIPATECUA
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

ASUNTO: Apelacion y Consulta Sentencia del 8 de junio de 2023
JUZGADO: Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota
TEMA: Ineficacia de Traslado de Régimen Pensional
DECISION: CONFIRMA

Hoy, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ,
EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA
CASTRILLON, se procede a proferir la decisiéon previamente aprobada por esta
Sala, en atencion a lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin
de resolver los recursos de apelacion formulados por PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta
entidad, frente a la sentencia del 8 de junio de 2023, proferida por el Juzgado
Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
promovido por AURA BEATRIZ RINCON CHIPATECUA contra la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A. y Ila ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, con radicado No. 11001-31-05-026-2022-00086-02.

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

La promotora de la accidén pretende se declare la nulidad e ineficacia del
traslado efectuado del RPM al RAIS, por omision en el deber de informacion, e
igualmente, que se encuentra validamente afiliada al RPM administrado por
Colpensiones sin solucion de continuidad; como consecuencia de ello, se condene
a PORVENIR S.A. a realizar el traslado de su cuenta de ahorro individual, junto
con todos sus saldos, cotizaciones, bono pensional, sumas adicionales, frutos e
intereses, todo ello con destino a Colpensiones, entidad que a su vez, debe activar
su afiliacién e incorporar en su historia laboral el tiempo cotizado en el RAIS; se
condene a las demandadas a lo que resulte probado ultra y extra petita, costas y
agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones, manifestd que nacié el 3 de diciembre
de 1962. Que inicio sus cotizaciones al ISS el 1° de mayo de 1991. Que se traslado
al RAIS a través de la AFP PORVENIR S.A., sin recibir informacién sobre la
naturaleza de dicho régimen de captacion, como tampoco sobre las desventajas
e implicaciones economicas de tal decision. Que no se le asesord sobre los
diferentes escenarios comparativos de pensién de caracter técnico en uno o en
otro régimen pensional, ni tampoco sobre las ventajas de permanecer en el RPM.
Que solicito ante Porvenir, entre otras cosas, su traslado a Colpensiones, sin
embargo, la peticion le fue negada.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES?

La demandada COLPENSIONES se opuso a las pretensiones invocadas
en su contra, fundamentando que el traslado efectuado por la demandante del
RPM al RAIS tiene plena validez, pues la afirmacidn de vicio de consentimiento
acaecida en el proceso de traslado, debe ser probada en el transcurso del
presente tramite judicial y solo hasta que sea declarado por el Juez de la causa,
tendra Colpensiones la obligacion de recibir y activar su afiliacion sin solucién de

continuidad.

' Paginas 1 a 21 Archivo 01 del Expediente Digital
2 Paginas 1 a 21 Archivo 01 del Expediente Digital
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Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Prescripcidn, cobro

de lo no debido, buena fe y presuncion de legalidad de los actos administrativos.

PORVENIR S.A2

Mediante auto del 1° de abril de 2022, el Juzgado de Conocimiento tuvo por

no contestada la demanda por parte de la AFP Porvenir S.A.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
Sentencia del 8 de junio de 2023, declar6 ineficaz el traslado efectuado por la
demandante al RAIS; conden6 a Porvenir S.A. a transferir a Colpensiones la
totalidad de los aportes realizados por la demandante junto con sus rendimientos
financieros causados, porcentaje correspondiente a gastos de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, porcentaje
destinado al fondo de garantia de pensién minima, todo ello debidamente
indexado con cargo a sus propios recursos; condend a Colpensiones para que
acepte la transferencia y contabilice para todos los efectos pensionales, las
semanas cotizadas por la demandante; condend en costas a la AFP convocada.

Como fundamentos de su decision, la A quo sefiald, que la AFP Porvenir
S.A. no atendio la carga de la prueba en cuanto a demostrar que cumplié ante la
demandante su deber de informacidn, pues el unico medio de conviccion allegado
a las diligencias corresponde al formulario de afiliacion, el cual no es suficiente
para demostrar tal obligacion, aunado a que, del interrogatorio de parte de la
activa, no se constata confesion sobre la realizacion de una debida asesoria por
parte de la AFP.

RECURSO DE APELACION

La demandada PORVENIR S.A. interpuso recurso de alzada
argumentando que no comparte la decision del A quo en cuanto a que se debe
proceder a la devolucion de gastos de administracion, primas de seguros
previsionales y descuentos destinados al fondo de garantia de pension minima,

3 Archivo 04 del Expediente Digital
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debidamente indexados, toda vez que esta condena es incompatible con los
rendimientos financieros causados a favor de la actora, pues ello implica que a la
AFP se le esta condenando dos veces por el mismo rubro. Afiadié que la sentencia
SL9316-2016, precisd que la indexacion es una actualizacion de la moneda para
contrarrestar la devaluacion del dinero por el transcurso del tiempo, dada la
condicion inflacionaria de la economia, de suerte que existe una incompatibilidad
entre los rendimientos que deben garantizar las AFP y la indexacion, teniendo en
cuenta que los recursos que reposan en la cuenta de ahorro individual de la afiliada
no se han visto afectados por la inflacion, y por el contrario, se han generado sobre

ellos unos frutos que exceden el minimo previsto en la ley.

Adujo que el Tribunal Superior de Cundinamarca dentro del proceso 02
2021 00111, indicd “(...) sobre el particular se considera que le asiste razén a la
apelante, ya que en este caso se esta ordenando la devolucion de los rendimientos
financieros, rubro este que incluye los frutos e intereses que surgieron con los dineros
recibidos por la AFP como consecuencia de afiliacion de la demandante, por lo que
entiende la Sala que este rubro seria excluyente con la indexacion ordenada y se revocara
la decision en este aspecto. Frente a este punto la jurisprudencia laboral ha sefialado que
la administradora tiene el deber de devolver al sistema todo los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, como lo dispone
el articulo 1746 del CC, esto es con los rendimientos que se hubiere causado (...)”. Dicha
tesis fue reiterada por el Tribunal Superior de Cali en sentencia del 31 de octubre
de 2022 proferida dentro del proceso 015 2021 0089 y por el Tribunal Superior de
Medellin en sentencia del 26 de enero de 2023, proferida dentro del proceso 012
2020 00165.

Por su parte, la demandada COLPENSIONES formulé recurso de
apelacién, aduciendo que no es razonable ni juridicamente valido imponer
obligaciones a las administradoras, exigiendo soportes de la informacion no
previstos en el ordenamiento juridico vigente al momento de traslado de régimen,
pues ello desvirtua el principio de confianza legitima, teniendo en cuenta que los
derechos de legalidad y debido proceso no consisten solamente en las
posibilidades de defensa o en la oportunidad para interponer recursos. Solicité que
se adicione la sentencia en el sentido de condicionar la orden emitida contra

Colpensiones, al cumplimiento de las obligaciones de la AFP.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

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

este fue interpuesto en primera instancia.

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

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la Juzgadora
de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos invocados en la
alzada, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de
Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite establecer como
problema juridico a resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los
presupuestos para declarar la ineficacia de la afiliacién realizada por AURA
BEATRIZ RINCON CHIPATECUA al régimen de ahorro individual a través de la

AFP PORVENIR S.A., junto con las consecuencias propias que de ello se deriva.

CONSIDERACIONES

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

Vista la delimitacion del conflicto a estudiarse por la Sala, sea del caso

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

prevision para los riesgos de vejez, invalidez y muerte.

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

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

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

potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de

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

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

emanacion del mismo reglamento de la sequridad social, la administradora

tiene lo que jurisprudencialmente se ha denominado el deber del buen

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

informacion, de ilustracidon suficiente dando a conocer las diferentes

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

a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

(Subraya la Sala).

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

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

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

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

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

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

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

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

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

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

precisen las pruebas que constaten la informacion brindada.

Asi mismo, considera la Sala que a pesar de que la demandante firmo la
solicitud de vinculacion ante la AFP PORVENIR S.A. (Pagina 43 Archivo 01 del
expediente digital), unica prueba acercada en relacion con el acto de la

afiliacion_al RAIS, no se puede deducir que hubo un consentimiento libre,

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

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

Adicionalmente, vale resaltar que del interrogatorio de parte absuelto por
la demandante bajo ninguna 6ptica se puede colegir que se demostro el deber de
informacion, asesoria y buen consejo por parte de la demandada, pues la actora
fue clara en indicar que en algun momento firmé un formulario de cesantias y que
al mismo tiempo le entregaron un formulario sobre afiliacion a pensiones, que
entiende también suscribid, pero ello ocurrio sin estar informada, ni recibir ninguna
asesoria. Que fue consciente de su afiliacion a Porvenir cuando le llegé una carta
de la empresa para que asistiera a la AFP, lo cual le sorprendi6é porque siempre
crey6 encontrarse afiliada en Colpensiones (Min. 08:29 -08:48 archivo de audio y
video 17 del expediente digital).

Con todo, ante la falta de prueba sobre |la asesoria detallada en relacion
con las incidencias aparejadas con la decision del traslado, resulta acertada la
decision de primer grado atinente a declarar la ineficacia del traslado de régimen
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pensional que efectué la actora y la orden de remitir a COLPENSIONES Ia
totalidad de los recursos depositados en la cuenta de ahorro individual de la
afiliada, incluidos los rendimientos e incluso los gastos de administracién que
cobré la AFP durante el tiempo en que estuvo vinculada la demandante, cuestion
por la que habra de confirmarse la sentencia en ese aspecto.

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

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

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

Conforme con lo anterior, fue acertada la decision del A quo de ordenar
trasladar a COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta individual de la
actora junto con sus rendimientos financieros, los gastos de administracion, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y los aportes con
destino al fondo de garantia de pension minima y, ademas, que todos los valores
a devolver por concepto de sumas descontadas por las AFP deber ser trasladados
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, por todo el tiempo en
que la accionante estuvo afiliada en el RAIS. Asi lo ha decantado la jurisprudencia
patria, a cita de ejemplo véase la sentencia del 25 de agosto de 2021 SL3871-
2021 con Ponencia de la Magistrada CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO,

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

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

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

Aunado a lo anterior, el AL 01 de 2005, que modificé el articulo 48 de la CP,
se ocupo, entre otros aspectos, de la sostenibilidad financiera del SGSSP, dando
prevalencia al interés general, en tal sentido se pronunci6 la Corte Constitucional
en sentencia CC 242-2005 indicando que, «/[...] las reformas a los regimenes
pensionales, en particular, garantizan la sostenibilidad financiera del sistema
pensional y la financiabilidad de otros potenciales pensionados. Estas finalidades
constitucionalmente relevantes obligan a la ponderacion entre sacrificios

individuales y beneficios al sistemax.

En ese mismo orden, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia del 30 de junio de 2020 radicado 72467 fungiendo como
Magistrado Ponente OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA, indicando que “En
ese mismo orden, la sala en la sentencia CSJ SL 41695, 2 mayo 2012, direccion6
que la orden establecida en el Acto Legislativo 01 de 2005, de que las leyes
pensionales que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia del acto
legislativo, se entienden en el sentido de garantizar el equilibrio econdémico. Dijo

que: «[...] mas que un principio, es una regla constitucional que impone al

Sala Laboral
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legislativo la obligacion de que, cuando expida leyes que instauren o modifiquen
sistemas de pensiones, sus disposiciones no atenten contra la sostenibilidad

financiera de tales sistemas».

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

aporte efectuado por la demandante.

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

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

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
confirmada, sin que sea necesario adicionarla en los términos pedidos por
Colpensiones, pues logicamente la orden impartida a esta entidad, solo podra ser
cumplida cuando la AFP acate las obligaciones que le fueron impuestas por el
Juzgado de Conocimiento. Costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES
y PORVENIR S.A. por no haber prosperado sus recursos de apelacion,
incluyendo como agencias en derecho una suma equivalente a un SMMLV al

momento de su pago, para cada una.
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Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 8 de junio de 2023, proferida por
el Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota, conforme lo expuesto

en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES y
PORVENIR S.A. por no haber prosperado sus recursos de apelacion, incluyendo
como agencias en derecho una suma equivalente a un SMMLV al momento de su

pago, para cada una.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

e
R S

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

A
]

i : } nynlh |

Il
EDGAR RENDON LONDONO DIANA MARCELA CAMACHO FERNAND é
Magistrada

i [

I
NI

ﬂﬁ,
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-026-2022-00257-01

DEMANDANTE: ROSA MARIA CASTELLANOS CELIS

DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

ASUNTO: Apelacion y Consulta Sentencia del 12 de julio de 2023
JUZGADO: Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota
TEMA: Ineficacia de Traslado de Régimen Pensional
DECISION: CONFIRMAR

Hoy, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ,
EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA
CASTRILLON, se procede a proferir la decisiéon previamente aprobada por esta
Sala, en atencion a lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin
de resolver los recursos de apelacion formulados por PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta
entidad, frente a la sentencia del 12 de julio de 2023, proferida por el Juzgado
Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
promovido por ROSA MARIA CASTELLANOS CELIS contra la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A. y Ila ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, con radicado No. 11001-31-05-026-2021-00257-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
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DEMANDA'

La promotora de la accion pretende se declare la ineficacia del traslado
efectuado del RPM al RAIS por existir un vicio del consentimiento y por la omision
en el deber de informacion, e igualmente, que nunca dejo de pertenecer al RPM,
al cual se encuentra validamente afiliada; como consecuencia de ello, se condene
a PORVENIR S.A. al traslado de los aportes cotizados en el RAIS, con destino a
COLPENSIONES, entidad que a su vez, debe aceptar dichos dineros y registrarla
como su afiliada; se condene a las demandadas a lo que resulte probado ultra y

extra petita, costas y agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones, manifestd6 que nacié el 10 de
septiembre de 1.960. Que inicid sus cotizaciones al ISS el 4 de julio de 1979,
aportando hasta el 7 de julio de 1980. Que cotiz6 a Cajanal desde el 10 de julio de
1982 hasta el 31 de octubre de 1999. Que el 21 de septiembre de 1999, se trasladé
al RAIS a través de la AFP COLPATRIA hoy PORVENIR S.A., sin recibir
elementos de juicio, ni informacioén veraz y acorde con su situacién previa a la
afiliacion, ni tampoco se les suministraron los datos legales suficientes para que
de una forma consciente decidiera cual era el régimen pensional que mas le
convenia. Que el asesor de la AFP no le informd que el valor de su mesada
pensional seria inferior a la que recibiria en el otrora ISS, al no realizarle una
proyeccidon previa. Que solicitd la nulidad de su afiliacion ante Porvenir y su

traslado a Colpensiones, sin embargo, ambas peticiones le fueron negadas.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES?

La demandada COLPENSIONES se opuso a las pretensiones invocadas
en su contra fundamentando que no se demuestra con las pruebas allegadas al
plenario la configuracion de algun vicio en el consentimiento en el acto de afiliacion
de la actora y tampoco se observa vulneracion a la voluntad dada de manera libre,
en aplicacién al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en ejercicio del

derecho a la libre escogencia de régimen pensional.

! Paginas 1 a 21 Archivo 01 y 2 a 22 Archivo 04 del Expediente Digital
2 Paginas 2 a 15 Archivo 08 del Expediente Digital
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Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Prescripcion y
caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion por falta de reunir los
requisitos legales, imposibilidad juridica para reconocer y pagar derechos por
fuera del ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad de
condena en costas y la genérica.

PORVENIR S.A2

La Administradora del RAIS se opuso a todas las pretensiones de la accion,
indicando en su defensa que la afiliacion de la parte demandante estuvo precedida
de una asesoria clara, expresa, completa, veraz y oportuna, con toda la
informacion pertinente y necesaria, razén por la cual seria improcedente declarar
un error de hecho, cuando en realidad lo que se alega en el proceso es un error
de derecho frente a condiciones que estan determinadas en la ley, la cual es de
publico conocimiento, aunado a que no se aporta prueba que permita indicar que
el traslado pensional se dio bajo un vicio del consentimiento, que dé lugar a

concluir que el acto es nulo.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Prescripcidn, cobro
de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
Sentencia del 12 de julio de 2023, declar6 ineficaz el traslado efectuado por la
demandante al RAIS; conden6 a Porvenir S.A. a transferir a Colpensiones la
totalidad de los aportes realizados por la demandante junto con sus rendimientos
financieros causados, porcentaje correspondiente a gastos de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, porcentaje
destinado al fondo de garantia de pensién minima, todo ello debidamente
indexado con cargo a sus propios recursos; condend a Colpensiones para que
acepte la transferencia y contabilice para todos los efectos pensionales, las
semanas cotizadas por la demandante; declar6 no probadas las excepciones
propuestas y condeno en costas a la AFP convocada.

3 Paginas 2 a 32 Archivo 07 del Expediente Digital
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Como fundamentos de su decision, la A quo senald, que la AFP Porvenir
S.A. no atendio la carga de la prueba en cuanto a demostrar que cumpli6 ante la
demandante su deber de informacion, pues el unico medio de conviccion allegado
a las diligencias corresponde al formulario de afiliacion, el cual no es suficiente
para demostrar tal obligacion, aunado a que, del interrogatorio de parte de la
activa, no se constata confesién sobre la realizacion de una debida asesoria, la

cual tampoco se evidencia en el testimonio rendido.

RECURSO DE APELACION

La demandada PORVENIR S.A. interpuso recurso de alzada
argumentando que conforme lo indico la demandante en su interrogatorio de parte,
su traslado al RAIS fue realizado de manera libre y voluntaria, por manera que no
hay lugar a hacerle extensivas las previsiones de los articulos 271y 272 de la Ley
100 de 1993, toda vez que su decision no fue coaccionada al momento de
trasladarse, por parte de la AFP Porvenir o parte de un tercero. Acotd que el
traslado tuvo lugar con la presencia de una asesora, quien le informé sobre las
caracteristicas propias del RAIS, como por ejemplo que sus aportes podian ser
heredados en caso de fallecer, ademas que podia pensionarse de manera
anticipada, de suerte que la accionada cumplié con el deber de informacion que
para la fecha le asistia legalmente, el cual estaba contenido en el Decreto 663 de
1993 y la Ley 100 de 1993.

Sumo a ello que, la actora diligencid el formulario de afiliacion atendiendo
los requisitos contenidos en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994. Dijo que la
demandante ya rindié un testimonio en otro proceso similar, por lo cual su dicho
puede encontrarse contaminado, bajo el entendido que ya tenia unas repuestas
predeterminadas sobre su traslado, aunado a que en muchas de las preguntas
indicd que no recordaba las circunstancias que rodearon tal hecho, lo cual pone
en entredicho lo indicado en la demanda relativo a que la demandada no le brindd

la informacién adecuada.

Senald que la verdadera inconformidad de la demandante radica en el
presunto incumplimiento de una expectativa frente al eventual monto de su
mesada pensional que obtendria en el RAIS a diferencia de la que obtendria en el
RPM, lo cual no puede ser considerado como un engafio o una falta al deber de
informacion, conforme lo ha referido la CSJ, pues a la data del traslado no le era
Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 4 de 15



Ordinario Laboral

Demandante: ROSA MARIA CASTELLANOS CELIS
Demandado: COLPENSIONES Y OTRO
Radicacion: 11001-31-05-026-2022-00257-01
Apelacion y Consulta de Sentencia

posible a la AFP suministrar el valor de la mesada pensional, a mas que la
afiliacion al RAIS debe entenderse desde la perspectiva de como quiere un afiliado
que sean administrados sus recursos y no, desde el monto de su mesada
pensional, pues esto ultimo desconoce la coexistencia de los regimenes
pensionales previstos legalmente, que liquidan de manera diferencial las

prestaciones economicas por vejez.

Manifesté que conforme a las exigencias legales en materia de documentos
para la data del traslado, no puede considerarse que la AFP se encuentra en una
mejor posicion probatoria para demostrar que se le suministro la debida
informacion a la demandante, mas alla de lo consignado en el formulario de
afiliacion allegado con la contestacion de la demanda. También resaltd que los
afiliados deben tener un minimo de diligencia en sus negocios, lo cual brilla por su
ausencia en el presente caso, dadas las manifestaciones de la demandante, al
afirmar que nunca realizé preguntas, ni se preocupo por su situacion pensional,
menos aun por la actualizacion de sus datos antes de cumplir la edad de 47 afios,
por manera que no le es dable beneficiarse de su propia culpa, ni pretender
retornar al RPM unicamente por una prestacion legal, cuando ademas, ya se
encuentra inmersa en la prohibicion legal contenida en el articulo 2° de la Ley 797
de 1993.

Refiri6é que a la fecha del traslado la actora se encontraba afiliada a Cajanal,
por manera que de continuar la posicién relativa a que su traslado es ineficaz, no
puede entenderse que esta debe retornar a Colpensiones, porque nunca estuvo
afiliada a tal entidad, aunado a que ello le generaria un perjuicio a la activa al
quedar inmersa en un limbo, en el que no se encontraria afiliada a un régimen
pensional, ademas, se le generaria una carga a Colpensiones que causaria una
descapitalizacion de la entidad, desconociéndose el principio constitucional de
sostenibilidad financiera.

Solicitd que se revoque la orden de trasladar a Colpensiones los gastos de
administracion y descuentos por seguros previsionales, porque los valores por
tales conceptos ya no se encuentran en poder de la AFP, a mas que los gastos de
administracion se destinaron en los términos del articulo 20 de la Ley 100 de 1993,
pues se utilizaron para administrar los recursos de la demandante, generando
rendimientos en su cuenta de ahorro individual y, sobre las primas de seguros

previsionales debe considerarse que las mismas fueron pagadas de buena fe a
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una aseguradora para cubrir las contingencias de invalidez y muerte que se
llegasen a presentar, siendo evidente que los descuentos anotados no
obedecieron a un capricho de la AFP, sino al cumplimiento de la ley en beneficio
de la demandante, a quien en todo caso se le realizarian los mismis en el RPM de
haber permanecido en Colpensiones.

Dijo que tampoco es procedente la indexacion, porque también se ha
impartido condena de trasladar los rendimientos financieros generados a favor de
la activa, lo cual implica imponer una doble sancion en cabeza de la AFP, dando
paso igualmente a un enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones. Afiadio
que el fallo de primer grado desconoce el principio de congruencia, pues a pesar
que la ineficacia implica retrotraer las cosas al estado anterior, se otorga plenos

efectos a los rendimientos financieros que no se debieron ocasionar.

Concluyé advirtiendo que debe revocarse la condena en costas, al ser
improcedente la ineficacia de traslado y porque Porvenir en todo momento ha
actuado de buena fe, cumpliendo con todas las disposiciones legales que le eran

aplicables para la data del traslado.

Por su parte, la demandada COLPENSIONES formulé recurso de
apelacion, aduciendo que conforme al articulo 167 del CGP incumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que
ellas persiguen, lo cual ha sido puesto de presente por este Tribunal en sentencia
del pasado 10 de octubre de 2017, M.P. Carlos Andrés Vargas, proferida dentro
del proceso 2015 00915, en la que indicé que “(...) los vicios de error fuerza y dolo
deben ser demostrados por las partes que los alegan, en manera alguna puede
trasladarse la carga a la entidad, de demostrar que no actué con dolo. De lo anterior de
conformidad con el articulo 167 del CGP, las partes tienen la obligaciéon de probar los

supuestos facticos en los que fundan sus alegaciones (...)".

Agrego que en el radicado 07 2018 0822, se profirid sentencia del 25 de
octubre de 2017, M.P. Manuel Eduardo Serrano Vaquero y en ella se manifesto:
“(...)sobre los vicios del consentimiento que ella prestoé al suscribir el traslado de régimen,
inducido por dolo, estima la Sala que no se aportaron las pruebas pertinentes de quien
tenia la carga procesal, la parte demandante al tenor de lo dispuesto en el articulo 167
del CGP. Se debe recordar ademas, frente a los argumentos expuestos en esta audiencia
que las consecuencias del traslado de régimen las defini6 la ley, claramente por ello

cualquier duda interpretativa de la norma constituye un error de derecho que genera un

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 6 de 15



Ordinario Laboral

Demandante: ROSA MARIA CASTELLANOS CELIS
Demandado: COLPENSIONES Y OTRO
Radicacion: 11001-31-05-026-2022-00257-01
Apelacion y Consulta de Sentencia

vicio del consentimiento segun lo dispone 1509 del CC”. En ese orden, dijo que le
compete a la demandante demostrar los vicios del consentimiento alegado, no
bastandole para ello su simple afirmacion, aunado a que resulta desproporcionado
imponer la carga de la prueba en cabeza de la AFP, pues el traslado de régimen
pensional tuvo lugar en el afio 1999, generandose asi un imposible para la
sociedad demostrar las circunstancias que rodearon el hecho que tuvo lugar hace
mas de 20 afios, maxime que no era obligatorio dejar constancia distinta al

formulario de afiliacion.

Concluyé que la actora al haber fundado su pretensién en el hecho de ser
engafada por el asesor de la AFP, debid, de conformidad con lo expuesto en el
articulo 1510 del CC vy el articulo 167 del CGP, probar dicha informacion, lo cual

brilla por su ausencia en el presente caso.

ALEGATOS DE CONCLUSION

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

este fue interpuesto en primera instancia.

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

PROBLEMA JURIDICO

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

Sala Laboral
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CONSIDERACIONES

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

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

prevision para los riesgos de vejez, invalidez y muerte.

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

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

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

potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de

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

régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como
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emanacion del mismo reglamento de la sequridad social, la administradora

tiene lo que jurisprudencialmente se ha denominado el deber del buen

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

informacion, de ilustracidon suficiente dando a conocer las diferentes

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

a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

(Subraya la Sala).

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

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

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

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

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

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

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

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

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

precisen las pruebas que constaten la informacion brindada.

Asi mismo, considera la Sala que a pesar de que la demandante firmo la
solicitud de vinculacion ante la AFP COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. (Pagina
47 Archivo 01 del expediente digital), unica prueba acercada en relacién con el

acto de la afiliacién al RAIS, no se puede deducir que hubo un consentimiento

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

traslado se efectud con total transparencia.

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

materia laboral no existe tarifa legal de prueba, por lo que la llamada a juicio podia
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hacer uso de cualquiera de los medios de prueba avalados por la ley para cumplir

con la carga probatoria que le correspondia.

Adicionalmente, vale resaltar que del interrogatorio de parte absuelto por
la demandante bajo ninguna 6ptica se puede colegir que se demostro el deber de
informacion, asesoria y buen consejo por parte de la demandada, pues la actora
fue clara en indicar que cuando trabajaba en el Colegio San Juan Apdstol de
Facatativa lleg6 una senorita de Colpatria, quien llevo a cabo una reunién con un
total de 8 personas, en la cual les indicé que el ISS y Cajanal “se iba a acabar y
entonces sus dineros de pensién se iban a perder”, ademas, les dijo que sus hijos
tendrian derecho a heredar la pension en el nuevo régimen y que ella
particularmente, podria salir pensionada a los 40 afios, motivo por el cual procedi6
a trasladarse. Que diligencio el formulario de afiliacion de manera voluntaria, pero
no se le dio la debida informacion y no realizé preguntas a la asesora, ni se acerco
a la AFP para resolver dudas (Min. 11:25 -30:45 archivo de audio y video 14 del
expediente digital).

Con todo, ante la falta de prueba sobre |la asesoria detallada en relacion
con las incidencias aparejadas con la decision del traslado, resulta acertada la
decision de primer grado atinente a declarar la ineficacia del traslado de régimen
pensional que efectué la actora y la orden de remitir a COLPENSIONES Ia
totalidad de los recursos depositados en la cuenta de ahorro individual de la
afiliada, incluidos los rendimientos e incluso los gastos de administraciéon que
cobré la AFP durante el tiempo en que estuvo vinculada la demandante, cuestion
por la que habra de confirmarse la sentencia en ese aspecto.

Lo anterior, porque a pesar que la actora se encontraba vinculada a Cajanal
a la fecha de su traslado al RAIS, conforme emana de su formulario de afiliacion
a Colpatria hoy Porvenir y los diversos certificados laborales arrimados a las
diligencias, lo cierto es que existe una imposibilidad material en disponer un
reintegro de los emolumentos a la Caja Nacional de Prevision Social —Cajanal
EICE por su extincion material y, en la medida que la conclusion de restitucion de
los valores a Colpensiones, dimanaria como una consecuencia ineludible por
mandato del articulo 4° del Decreto 2196 de 2009, al estatuir el traslado de sus
afiliados al Instituto de Seguro Social -ISS-, entidad que a su vez fue remplazada

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

indico:

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

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

Conforme con lo anterior, fue acertada la decision del A quo de ordenar
trasladar a COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta individual de la
actora junto con sus rendimientos financieros, los gastos de administracion, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y los aportes con
destino al fondo de garantia de pension minima y, ademas, que todos los valores
a devolver por concepto de sumas descontadas por las AFP deber ser trasladados
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, por todo el tiempo en
que la accionante estuvo afiliada en el RAIS. Asi lo ha decantado la jurisprudencia
patria, a cita de ejemplo véase la sentencia del 25 de agosto de 2021 SL3871-
2021 con Ponencia de la Magistrada CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO,

razon por la cual se confirmara la sentencia en ese sentido.

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

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

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

Aunado a lo anterior, el AL 01 de 2005, que modificé el articulo 48 de la CP,
se ocupo, entre otros aspectos, de la sostenibilidad financiera del SGSSP, dando
prevalencia al interés general, en tal sentido se pronunci6 la Corte Constitucional
en sentencia CC 242-2005 indicando que, «/[...] las reformas a los regimenes
pensionales, en particular, garantizan la sostenibilidad financiera del sistema
pensional y la financiabilidad de otros potenciales pensionados. Estas finalidades
constitucionalmente relevantes obligan a la ponderacion entre sacrificios

individuales y beneficios al sistemax.

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

financiera de tales sistemas».

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

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

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

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

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

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

pronunciar condena parcial.

De acuerdo con lo anterior, encuentra la Sala acertada la decision del A quo

de imponer condena en costas a la pasiva por tratarse de la parte vencida en el
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presente tramite, de acuerdo con lo reglado por los arts. 361 a 366 del CGP,
maxime que se opuso a las pretensiones de la demanda y formulé excepciones

de mérito, mismas que no salieron avante.

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

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

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 12 de julio de 2023, proferida por
el Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota, conforme lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES y
PORVENIR S.A. por no haber prosperado sus recursos de apelacion, incluyendo
como agencias en derecho una suma equivalente a un SMMLV al momento de su

pago, para cada una.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-027-2014-00490-01

DEMANDANTE: MIREYA AVELLANEDA RODRIGUEZ

DEMANDADO: SURCOLOMBIANA DE CONSTRUCCIONES Y
OTROS

ASUNTO: Apelacion Sentencia del 29 de marzo de 2023

JUZGADO: Juzgado Veintisiete (27) Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Contrato de trabajo-prestaciones

DECISION: CONFIRMA

Hoy, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogot4, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se procede a proferir la decisién
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso de apelacion
formulado por el demandado CARLOS ALBERTO BALLESTEROS
ARISTIZABAL contra la sentencia del 29 de marzo de 2023, proferida por el
Juzgado Veintisiete (27) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral promovido por MIREYA AVELLANEDA RODRIGUEZ contra
SURCOLOMBIANA DE CONSTRUCCIONES S.A., CONSUELO GONZALEZ
BONILLA y CARLOS ALBERTO BALLESTEROS ARISTIZABAL con
radicado No. 11001-31-05-027-2014-00490-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente SENTENCIA

Sala Laboral
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DEMANDA'

La promotora de la accion pretende se declare la existencia de un
contrato de trabajo por duracién de la obra entre ella 'y la Unién Temporal Vias
Localidades entre el 11 de junio de 2013 y el 30 de diciembre de simil afio y
que, los integrantes de la Unidn Temporal Vias Localidades, es decir,
Surcolombiana de Construcciones S.A., Consuelo Gonzalez Bonilla y Carlos
Alberto Ballesteros Aristizabal son solidariamente responsables de las
obligaciones laborales con sus trabajadores; en consecuencia, se condene a
los demandados a pagar 10 dias de salario causado entre el 20 y el 30 de
diciembre de 2013, el auxilio de cesantia, los intereses a las cesantias, la prima
de servicios y las vacaciones generadas entre el 11 de junio y el 30 de
diciembre de 2013, junto con la indemnizacién por despido sin justa causa,

indemnizacion moratoria y la indexacion.

Como sustento de sus pretensiones, manifestd que el 11 de junio de
2013, celebré un contrato de trabajo por duracién de la obra o labor
determinada con la Union Temporal Vias Localidades, la cual se integré con
el objeto de acceder a la licitacion publica No. IDU-LP-SGI-018-2012 por la
sociedad Surcolombiana de Construcciones S.A. con participacion del 75%,
Consuelo Gonzalez Bonilla con participacion del 10% y Carlos Alberto
Ballesteros Aristizabal con participacion del 15%. Que fue contratada para
prestar sus servicios personales en el cargo de topdgrafa en la ciudad de
Bogota en ejecucion del contrato IDU 065- de 2013, devengando como salario
la suma de $1.500.000. Que su horario de trabajo era de lunes a viernes de
7:00 a.m. a 5:00 p.m. y los sabados de 7:00 a.m. a 1:00 p.m. Que el 30 de
diciembre de 2013 la parte demandada dio por terminado el contrato de trabajo
sin justa causa, ademas no se le pagaron los salarios causados entre el 20 y
el 30 de diciembre de 2013, menos aun le fue reconocida la liquidacion de

prestaciones sociales y vacaciones a la que tenia derecho. Que el 4 de abiril

! Paginas 5 a 9 Archivo 01 del ED.
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de 2014, las partes concurrieron ante un inspector de trabajo, sin embargo no

conciliaron sus diferencias.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

SURCOLOMBIANA DE CONSTRUCCIONES S.A.2

La demandada se opuso a las pretensiones de la demanda, aduciendo
que la parte actora no prueba los incumplimientos que aduce; agreg6 que la
CSJ ha sostenido reiterativamente que solo hay lugar a la indexacion cuando

no tiene cabida la indemnizacidon moratoria.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Ausencia de

causacion de horas extra y la genérica.

CONSUELO GONZALEZ BONILLA3

Mediante Auto del 6 de diciembre de 2016, el Juzgado de Conocimiento
aceptd el desistimiento de las pretensiones de la demanda en contra de
CONSUELO GONZALEZ BONILLA formulado por el extremo activo, por lo que
ordend seguir el proceso unicamente respecto de SURCOLOMBIANA DE
CONSTRUCCIONES S.A. y CARLOS ALBERTO BALLESTEROS.

COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A.-CONFIANZA*

La llamada en garantia CONFIANZA contest6 la demanda indicando
que se abstiene de pronunciarse sobre las pretensiones, por cuanto
desconoce los fundamentos facticos de las mismas, relacionadas con la
presunta relacion laboral existente entre la demandante y las demandadas. Se
opuso a las pretensiones del llamamiento en garantia, ante la falta de

legitimacion en la causa de la sociedad demandada para llamar en garantia,

2 Paginas 72 a 74 y 165 a 167 Archivo 01 del ED.
3 Paginas 198 a 199 Archivo 01 del ED.

4 Paginas 205 a 213 Archivo 01 del ED.
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ya que el contrato de seguro 24 GU044966 se expidid en favor unica y
exclusivamente del IDU, tal como lo reconoce la sociedad Surcolombiana en

el hecho b) numeral 3° del lamamiento en garantia.

Propuso como excepcién de fondo la que denomind: Falta de
legitimacion en la causa de Surcolombiana de Construcciones S.A. para llamar
en garantia a Confianza S.A.

CARLOS ALBERTO BALLESTEROS®

Mediante Auto del 13 de julio de 2016 el Juzgado de Conocimiento tuvo
por no contestada la demanda por parte del demandando CARLOS ALBERTO
BALLESTEROS.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintisiete (27) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 29 de marzo de 2023, declaré que entre la demandante como
trabajadora y la sociedad SURCOLOMBIANA DE CONSTRUCCIONES S.A.y
el sefior CARLOS ALBERTO BALLESTEROS ARISTIZABAL como
empleadores,
existio un contrato de trabajo a término indefinido vigente entre el 11 de junio
de 2013 y el 23 de diciembre de 2013; condend solidariamente a la sociedad
SURCOLOMBIANA DE CONSTRUCCIONES S.A. y al sefior CARLOS
ALBERTO BALLESTEROS ARISTIZABAL a pagar a la actora, las sumas
correspondientes por concepto de cesantias, intereses a las cesantias, primas
de servicios, vacaciones y la indemnizacion moratoria en la suma de
$36.000.000 y, desde el 25 de diciembre de 2015, le deberan pagar los
intereses moratorios sobre las prestaciones sociales adeudadas a la tasa
maxima del interés moratorio certificado por la Superintendencia Financiera
hasta cuando el pago de las mismas se efectue; negd las pretensiones

contenidas en el llamamiento en garantia y absolvid de las mismas a

5 Pagina 179 Archivo 01 del ED.
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Confianza S.A.; declar6 probada la excepcion de falta de legitimacion en la
causa de Surcolombiana de Construcciones S.A. para llamar en garantia a
Confianza S.A.; conden6 en costas a SURCOLOMBIANA DE
CONSTRUCCIONES S.A. y al sefior CARLOS ALBERTO BALLESTEROS
ARISTIZABAL a favor de la demandante, asi como a SURCOLOMBIANA DE
CONSTRUCCIONES S.A. a favor de CONFIANZA S.A.

Como fundamento de su decision, manifesto la A quo en primer lugar,
que conforme a lo aceptado por la sociedad demandada y las declaraciones
recaudadas en el proceso, la actora prestd sus servicios personales en
beneficio de los miembros de la Union Temporal Vias Localidades desde el 11
de junio de 2013 hasta el 23 de diciembre del mismo afo, en calidad de
topdgrafa, concluyendo que debe declararse la existencia de un contrato de
trabajo a término indefinido, toda vez que el extremo pasivo no desvirtué la
subordinacion laboral, siendo procedente el reconocimiento de las acreencias
laborales reclamadas, esto es, las prestaciones y las vacaciones, porque los
demandados no acreditaron su pago, para lo cual ha de tomarse un salario
plenamente acreditado de $1.500.000.

Senald que los demandados no aportaron una sola prueba que
permitiera demostrar que existieron razones atendibles y justificables que
impidieran el pago de las prestaciones sociales debidas a la trabajadora a la
data del finiquito, por lo que no puede indicarse que medié buena fe de su
parte ante esa omision, y por ende, procede el reconocimiento de la
indemnizacién moratoria de que trata el articulo 65 del CST.

Advirti6 que la demandante no acredité las circunstancias de modo,
tiempo y lugar en que finalizé el contrato de trabajo, pues no se advierte prueba
que el mismo haya finalizado el 30 de diciembre de 2013, y que ello hubiere
obedecido a una decision de la parte empleadora.

Dijo que procede la responsabilidad solidaria de los demandados sobre
las condenas impuestas, toda vez que en los términos de la Ley 80 de 1993,
el Codigo de Comercio, la jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte

Sala Laboral
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Suprema de Justicia, las uniones temporales son formas contractuales de
cooperacion empresarial y no persona juridicas diferentes a las empresas que
los conforman, por lo que no pueden adquirir derechos ni contraer
obligaciones, y por ende, la responsabilidad en el pago de las obligaciones de

los trabajadores a su servicio, es solidaria frente a los miembros que las

conforma.

Concluyé advirtiendo que, el beneficiario de las poélizas contratadas con
la aseguradora Confianza S.A., fue el IDU, entidad que no fue vinculada en el
presente proceso, ni mucho menos condenada por los conceptos asegurados,
de suerte que no puede hacerse efectiva la poliza unica de seguros de
cumplimiento en favor de entidades estatales, lo cual implica absolver a la

aseguradora de las pretensiones del llamamiento en garantia.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada CARLOS ALBERTO BALLESTEROS formul6
recurso de apelacion contra la anterior decision, y como argumentos de
disidencia, indico “(...)que sea el Tribunal el que determina la solidaridad que se
predica respecto de Carlos Alberto Ballesteros, toda vez que dentro de su injerencia
dentro de la Unién Temporal tenia actividades de disefio los cuales habian sido
terminadas y entregadas a satisfaccion, en las cuales la sefiora demandante Mireya
Avellaneda no tuvo ninguna injerencia ni contacto con el sefior Carlos Alberto
Ballesteros, y atendiendo la figura de la Union Temporal este deberia responder por
el limite de su aporte a la union societaria. Por su parte, de no atender este argumento
por parte del Tribunal, se solicita el analisis de la solidaridad frente a la indemnizacion
moratoria por los mismos argumentos, toda vez que al desconocimiento del sefior
Carlos Ballesteros el cumplimiento de sus labores dentro del contrato sefialado y
entregado y al no tener ningun tipo de relacion con la sefiora Mireya Avellaneda y el
desconocimiento pleno del no pago de sus salarios y prestaciones, no se puede
predicar del mismo una mala fe sobre el no pago de las mismas, por lo cual solicito el

H. Tribunal evaltie la solidaridad sobre este punto’.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 6 de 14



Ordinario Laboral

Demandante: MIREYA AVELLANEDA RODRIGUEZ

Demandado: SURCOLOMBIANA DE COSTRUCCIONES S.A. Y OTROS
Radicacion: 11001-31-05-027-2014-00490-01

Apelacion Sentencia

ALEGATOS DE CONCLUSION

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

si este fue interpuesto en primera instancia.

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

Decision a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia y los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion, esta Sala de Decisidn en cumplimiento de sus atribuciones legales
se permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite,
determinar si el demandado CARLOS ALBERTO BALLESTEROS
ARISTIZABAL es responsable solidario o no de las condenas impuestas por
la juez A quo; en caso afirmativo, definir si esa responsabilidad procede de
acuerdo a su participacion en la Union Temporal. Finalmente, se establecera
si la persona natural en mencion, actué de buena fe, y por ende, debe ser

absuelta de la indemnizacion moratoria.

CONSIDERACIONES

Inicialmente corresponde a la Sala de Decisidn indicar que en esta
instancia no se presenta discusion frente a los siguientes supuestos: 1. Que
entre la demandante y la sociedad SURCOLOMBIANA DE
CONSTRUCCIONES S.A. y el sefior CARLOS ALBERTO BALLESTEROS
ARISTIZABAL, existid un contrato de trabajo a término indefinido vigente entre
el 11 de junio de 2013 y el 23 de diciembre de 2013, en virtud del cual la activa
se desempeid como topografa, devengando un salario mensual de

$1.500.000, pues asi fue declarado por el Juzgado de Conocimiento, y sobre

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 7 de 14



Ordinario Laboral

Demandante: MIREYA AVELLANEDA RODRIGUEZ

Demandado: SURCOLOMBIANA DE COSTRUCCIONES S.A. Y OTROS
Radicacion: 11001-31-05-027-2014-00490-01

Apelacion Sentencia

ello, las partes no presentaron ninguna oposicion mediante el recurso de
apelacion, de modo que tal declaracién efectuada por la Juez a quo se
encuentra en firme. 2. Que el sefor Carlos Alberto Ballesteros Aristizabal es
uno de los integrantes de la Union Temporal Vias Localidades, con un
porcentaje de participacion del 15%, como emana de la documental visible en

las paginas 26 a 28 del archivo 01 del ED.

Aclarado lo anterior, procede el Colegiado a resolver los problemas
juridicos planteados por el recurrente, quien reprocha la responsabilidad
solidaria que le fue impuesta frente a la condenas reconocidas por el Juzgado
de Conocimiento, y que a su juicio, no era procedente, toda vez que su
participacion dentro de la Unién Temporal Vias Localidades, se limité a la
realizacion de actividades de disefio, respecto de las cuales no tuvo ninguna
injerencia la demandante, quien por lo mismo, presenté ningun contacto con
el sefior Carlos Alberto Ballesteros Aristizabal, resaltando que en gracia de
discusion, la responsabilidad solidaria debe limitarse a su participacién en la
Union Temporal.

Pues bien, para desatar este punto de debate, conviene indicar que
conforme lo ha establecido la Corte Suprema de Justicia, los integrantes de
las Uniones Temporales son solidarios responsables de las obligaciones
laborales de los trabajadores de la Unién Temporal, a la luz del articulo 7° de

la Ley 80 de 1993, como asi lo expreso en la sentencia SL462-2021, a saber:

“La Corte se pregunta si la atribucion de responsabilidad corresponde solo
a los integrantes de la union temporal o a esta y a sus miembros. Contestar
este punto depende de silas uniones temporales tienen o no capacidad para
ser empleadoras, a lo que la Sala ofrece a una respuesta afirmativa.

En primer lugar, es necesario recordar que las uniones temporales y los
consorcios son figuras juridicas concebidas en el articulo 7.° de la Ley 80 de
1993, en virtud de las cuales dos o mas personas pueden presentar de
manera conjunta una misma propuesta para la adjudicacion, celebracion y
ejecucion de un contrato, respondiendo solidariamente de todas y cada
una de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato. De
acuerdo con lo anterior, se trata de agrupaciones de contratistas u
organizaciones empresariales que no confiquran una persona juridica nueva
e independiente respecto de los miembros que las integran.

Sala Laboral
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No obstante que carecen de personalidad juridica, el articulo 6.° de la Ley
80 de 1993 les otorga plena capacidad para contratar, premisa que arroja
una primera conclusién: para poseer capacidad juridica contractual no es
requisito ser persona moral, pues como ocurre con los consorcios y uniones
temporales, entidades sin personeria juridica, la ley los considera
legalmente capaces para efectos contractuales.

Sobre el particular, conviene traer a colacién la sentencia de unificacion
1997-03930 de 25 de septiembre de 2013 que profirié la Sala Plena de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado, a través de la cual rectificd su
jurisprudencia frente a la capacidad de los consorcios y uniones temporales
para comparecer al juicio:

[...] Asi pues, la capacidad de contratacion que expresamente la Ley 80
otorgo y reconocio a los consorcios y a las uniones temporales, en modo
alguno puede entenderse agotada en el campo de las actuaciones que esas
organizaciones pueden validamente desplegar en relacién o con ocasion de
su actividad contractual —incluyendo los actos juridicos consistentes en la
formulacién misma de la oferta; la notificacion de la adjudicacion; la
celebracion, ejecucion y liquidacion del respectivo contrato estatal—, sino
que proyecta sus efectos de manera cierta e importante en el campo
procesal, en el cual, como ya se indico, esas organizaciones empresariales
podran asumir la condicion de parte, en cuanto titulares de derechos y
obligaciones, al tiempo que podran comparecer en juicio para exigir o
defender, segun corresponda, los derechos que a su favor hubieren surgido
del respectivo procedimiento administrativo de seleccion contractual o del
propio contrato estatal, puesto que, segun lo dejé dicho la Corte
Constitucional, la capacidad de contratacion que a los consorcios y a las
uniones temporales les atribuyé el articulo 6° de la Ley 80 “(...) comprende
tanto el poder para ser titular de derechos y obligaciones e igualmente la
facultad de actuacion o ejercicio para hacer reales y efectivos dichos
derechos {(...)".

En segundo lugar, es necesario tener en cuenta que el paragrafo del articulo
7.° de la Ley 80 de 1993 faculta a los consorcios y uniones temporales para
«designar la persona que, para todos los efectos, representara al consorcio
0 unién temporaly. De este modo, la ley no impuso cortapisas a las
facultades de los representantes de las uniones temporales o los consorcios,
por lo que bien pueden en ejercicio de sus atribuciones vincular trabajadores
al servicio del proyecto empresarial. Al respecto, el Consejo de Estado en la
providencia citada, refirio:

[...]importa destacar que el inciso segundo del paragrafo primero del articulo
séptimo de la citada Ley 80, determina que “[lJos miembros del consorcio y
de la unién temporal deberan designar la persona que, para todos los
efectos, representara al consorcio o union temporal (...)”, cuestion que obliga
a destacar que el legislador no limité y no condicion6, en modo alguno, el
amplio alcance de las facultades que, por mandato normativo, acompafa a
quien se designe como representante de una de esas organizaciones, 1o
cual se opone por completo a las indicaciones anteriormente formuladas por
la Sala en cuanto se venia sosteniendo que el representante de un consorcio
0 unién temporal tendria facultades para los solos efectos relativos a la
celebracion y ejecucion del contrato.
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En tercer lugar, si bien el articulo 22 del Cédigo Sustantivo del Trabajo define
el contrato de trabajo como «aquel por el cual una persona natural se obliga
a prestar un servicio personal a ofra persona, natural o juridica, bajo la
continuada dependencia o subordinacién de la segunda y mediante
remuneraciony, lo que podria llevar a colegir que la parte empleadora debe
ser necesariamente una persona juridica, no puede pasarse por alto que
para la época de expedicion del estatuto del trabajo, la figura juridica de los
consorcios y uniones temporales no existia.

Desde esa data hasta la actualidad, el mundo laboral ha transitado por
importantes transformaciones juridicas, sociales, tecnologicas y productivas.
Hoy existen nuevos sujetos y organizaciones empresariales que actuan
como verdaderos empleadores, como ocurre con los consorcios y uniones
temporales, los cuales bajo una lectura textualista y exegética del articulo
22 del Cédigo Sustantivo de Trabajo no son empleadores a pesar de que en
la practica ejercen un poder de direccion y control del trabajo.

Aqui vale la pena recordar que el Derecho del Trabajo es un derecho que
capta las realidades. Por ello, la jurisprudencia sobre la materia ha sostenido
que «el derecho del trabajo y de la seguridad social se construye sobre
realidades y verdades» (CSJ SL4360-2019), de manera que antes que
permanecer pétreo y expectante frente a las transformaciones veloces del
mundo, debe adaptarse a ellas para cumplir su mision de proteger a los
trabajadores.

Por esto mismo, afirmar que las uniones temporales o consorcios no tienen
capacidad contractual laboral, y que, por tanto, quien debe suscribir los
contratos de trabajo es alguno de los miembros de esas organizaciones,
podria generar distorsiones o discordancias entre lo que esta formalmente
en el contrato y lo que sucede en la realidad. Asi, formalmente el empleador
seria uno de los miembros de la unién transitoria, pero en la realidad la
subordinacion emana de la nueva organizacion empresarial creada para
desarrollar un proyecto.

Esto no solo genera problemas en la definicion del verdadero empleador,
sino que también tiene repercusiones en el cumplimiento de las obligaciones
de seguridad social, en especial de seguridad y salud en el trabajo, el
gjercicio de los derechos colectivos y también en la efectividad de las pélizas
que garantizan el pago de salarios y prestaciones de los trabajadores en el
marco de los contratos estatales, las que usualmente son tomadas por el
consorcio o union temporal.

En efecto, como usualmente los trabajadores comparten un espacio fisico
que se identifica no con el espacio de los empresarios individualmente
considerados, sino con el de la unién temporal o consorcio, la coincidencia
espacial que provoca la conformacioén de un nuevo ente es capaz de dar
lugar a un incremento de los riesgos inherentes a la actividad productiva y
de generar nuevos riesgos. Por tal razén, quien se encuentra en mejor
posicion para su prevencion y gestion es el nuevo ente conformado.

Por otro lado, el reconocimiento de empleador a las uniones temporales o

consorcios permite a las organizaciones sindicales entablar procedimientos

de negociacion colectiva con los interlocutores que de verdad direccionan y

controlan los procesos productivos. La autonomia colectiva en estos casos

puede ser un instrumento particularmente util para regular las condiciones
Sala Laboral
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de trabajo, coordinar la prestacion de los servicios, definir estandares
laborales comunes para los trabajadores y reglas para la administracion y
planificacién de los riesgos asociados al trabajo.

Por udltimo, para la Sala no es valido sefialar que el empleador debe ser el
integrante del consorcio que celebre el contrato de trabajo. Lo anterior, por
cuanto radicar en un solo miembro la responsabilidad por los derechos
laborales de una persona que presté su trabajo a una organizacion
empresarial, anularia la posibilidad juridica que aquel tiene de demandar
solidariamente al consorcio o a la union temporal y a todos sus integrantes,
segun lo faculta el articulo 7.° de la Ley 80 de 1993. Ademas, ello quebraria
la unidad contractual que se establece entre la union transitoria y la entidad
publica contratante, a efectos de que opere la responsabilidad solidaria del
articulo 34 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

De acuerdo con lo dicho, las uniones temporales y consorcios pueden ser
empleadores de los trabajadores que participan en los proyectos
empresariales contratados con las entidades publicas. Por tanto, pueden
ser convocados para responder por las obligaciones laborales de sus
trabajadores, como también de manera solidaria cada uno de sus
integrantes. Con esto, se recoge el criterio fijado en las sentencias CSJ
SL, 11 feb. 2009, rad. 24426 y CSJ SL, 24 nov. 2009, rad. 35043.

Siendo asi, la Sala declarara que la Unién Temporal Galaxtet y sus
integrantes Transportes Especiales de Turismo Tet S.A.S. y Transportes
Galaxia S.A. Transgalaxia S.A. deben responder solidariamente por las
condenas impartidas en esta sentencia.” (Subraya y negrilla fuera de
texto).

Se sigue de lo anterior, que ante un nuevo estudio del asunto, la Corte
modificé su anterior criterio jurisprudencial, para ahora establecer que las
uniones temporales si tienen capacidad para ser parte y comparecer al
proceso a través de su representante legal, y sin que deba constituirse un
litisconsorcio necesario con cada uno de sus integrantes, y en esa medida

pueden responder por las obligaciones de sus trabajadores, asi como cada

uno de sus miembros solidariamente, tesis que ademas, se encuentra

reiterada en la sentencia SL676-2021, todo ello, con soporte en el articulo 7°
de la Ley 80 de 1993.

Dando alcance a ello en el sub judice, encuentra la Sala que contrario
a lo afirmado por el recurrente, el sefior Carlos Alberto Ballesteros Aristizabal,
si es responsable solidario de las obligaciones reconocidas por el Juzgado de
Conocimiento, toda vez que, como se demostré en el acapite de hechos
probados, este es integrante de la Unién Temporal Vias Localidades,
organismo que contraté directamente a la aqui demandante como se advierte
Sala Laboral
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del contrato de trabajo visto a paginas 20 a 25 archivo 01 del ED, lo cual fue
corroborador por las testigos Adriana Orozco Henao y Mariela Ramirez Gomez
(Archivo 03 del ED), sin que sea posible hacer ningun pronunciamiento o
modificacion sobre quién ostenta la calidad de verdadero empleador en el
presente caso, dado que se insiste, ello no es materia del recurso de apelacion.

En ese orden, partiendo del hecho cierto que el demandado Carlos
Alberto Ballesteros Aristizabal es integrante de la union temporal en referencia,
no media duda que, a la luz de la jurisprudencia previamente citada y el articulo
7° de la Ley 80 de 1993, aquel es solidario de las obligaciones derivadas del
contrato de trabajo celebrado con la sefiora Mireya Avellaneda Rodriguez, la
cual lo es en el 100% de las obligaciones reconocidas, y no, como se dice en
la alzada, conforme al aporte que el accionado efectud en la unién temporal,
como quiera que el CST unicamente previé esa responsabilidad solidaria
parcial frente a las sociedades de personas, en los términos del articulo 35 de
la normatividad ejusdem, lo cual no ocurre en el presente caso, aunado a que
el criterio jurisprudencial del que se viene hablando tampoco le da un alcance

parcial a la responsabilidad solidaria de los miembros de la unién temporal.

De suerte que, no encuentra la Sala ninguna equivocacion en la
decision de la falladora de primer grado, en cuanto condend al demandando
recurrente a responder de manera solidaria por las acreencias laborales

reconocidas en la decision discutida.

Sobre la indemnizacion moratoria de que trata el articulo 65 del CST
qgue se le hizo extensiva al demandando Carlos Alberto Ballesteros Aristizabal,
se advierte que el recurrente no comparte tal decisiéon del A quo, bajo el
argumento que dicha persona natural actu6é de buena fe, en tanto no tenia
contacto con la trabajadora, su aporte a la union temporal solo se limit6 a la
entrega de unos disefios, y por lo mismo, no pudo tener conocimiento sobre la

omision en el pago de las prestaciones sociales causadas a favor de la activa.

Frente a ello, ha de decir el Tribunal que el planteamiento del recurrente

resulta abiertamente equivocado, tornando inane el analisis reclamado, toda
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vez que la ponderacion de la conducta del obligado solidario, no tiene lugar en
perspectiva de la mencionada norma, pues la conducta que debe examinarse
para la definicién de la buena o mala fe que hace prdospera o improspera la
indemnizacién moratoria, es la del empleador directo, que para el caso
entiende la Sala corresponde a la Uniéon Temporal Vias Localidades, sin que,
se itera, se pueda efectuar ninguna modificacion sobre la declaracion
efectuada por el A quo sobre quién ostentd esa calidad de empleador, al no

ser ello objeto de alzada.

En ese orden, no es procedente evaluar la conducta del demandado
Carlos Alberto Ballesteros a la data de terminacion del contrato de trabajo
existente con la demandante, porque el deudor solidario responde por la
indemnizacién moratoria por efecto de la solidaridad y no por la calificacion de
su conducta, como asi lo ha expresado la Corte Suprema de Justicia entre
otras en la sentencia SL665-2013. Aunado a ello, debe decirse que en el
proceso no obra ninguna prueba tendiente a demostrar razones atendibles,
que justifiquen la omisién en el pago de las prestaciones debidas a la
trabajadora por parte de la unién temporal ya mencionada, por manera que es
procedente la indemnizacién de que se viene hablando, como con acierto lo
concluyo la Juez A quo, en la forma por esta liquidada, ya que este ultimo
aspecto no debe ser objeto de revisidn por parte de la Sala, al no ser

reprochado en el recurso de apelacion.

Conforme a lo expuesto, se confirma la decision opugnada. Costas en esta
instancia a cargo de la parte recurrente Carlos Alberto Ballesteros Aristizabal,
dado el resultado de la alzada, para lo cual se fijan como agencias en derecho

la suma equivalente a 1 SMLMV a la fecha del pago.

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

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

Sala Laboral
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Ordinario Laboral

Demandante: MIREYA AVELLANEDA RODRIGUEZ

Demandado: SURCOLOMBIANA DE COSTRUCCIONES S.A. Y OTROS
Radicacion: 11001-31-05-027-2014-00490-01

Apelacion Sentencia

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el por el Juzgado
Veintisiete (27) Laboral del Circuito de Bogota el 29 de marzo de 2023,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte recurrente
Carlos Alberto Ballesteros Aristizabal, dado el resultado de la alzada, para lo
cual se fijan como agencias en derecho la suma equivalente a 1 SMLMV a la

fecha del pago.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

h

ELCY JIMENA V.

f

Al

(1 |

| ‘

Il ( g
i

. ‘\) U )q %
EDGAR REND@N LOQNDONO DIANA MARCELA CAMACHO FERNAND
Magistrada
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Ordinario Laboral

Demandante: MARIA TULIA LOZANO CETINA
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS.
Radicacion: 110013105029-2022-00325-00
Apelacion de Sentencia

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 110013105029-2022-00325-01

DEMANDANTE: MARIA TULIA LOZANO CETINA

DEMANDADO: COLPENSIONES y LUZ MARLEN BARRERO

ASUNTO: Apelacion Sentencia 21 de junio de 2023

JUZGADO: Juzgado Cuarenta y Siete (47) Laboral del Circuito de
Bogota

TEMA: Contrato de trabajo- Calculo Actuarial

DECISION: CONFIRMA

Hoy, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bucaramanga, SALA DE DECISION
LABORAL INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se procede a proferir la decisién
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 del 2022, con el fin de resolver el recurso de apelacion
formulado por LUZ MARLEN BARRERO en contra de la sentencia del 21 de
junio de 2023, proferida por el Juzgado Cuarenta y Siete (47) Laboral del
Circuito de Bogota dentro del proceso ordinario promovido por MARIA TULIA
LOZANO CETINA contra COLPENSIONES y LUZ MARLEN VERA
BARRERO con radicado No. 110013105029-2022-00325-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
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Ordinario Laboral

Demandante: MARIA TULIA LOZANO CETINA
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS.
Radicacion: 110013105029-2022-00325-00
Apelacion de Sentencia

DEMANDA'

La promotora de la accién pretende se declare que con la sefiora LUZ
MARLEN VERA BARRERO celebro un contrato de trabajo a término indefinido
entre el 28 de julio de 2002 hasta el 30 de enero de 2004, que se declare que
su salario ascendia a la suma de $2.400.000, que se condene al pago de
aportes en pension previo tramite de la elaboracién del calculo actuarial, que
se falle extra y ultra petitta aparejado con costas procesales.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que el 28 de julio de
2002 suscribié un contrato de prestacion de servicios para el cargo de nifiera
y auxiliar de servicios generales en la residencia de la sefiora Luz Marlen Vera
Barrero, que prestaba sus servicios personalmente cumpliendo las tareas
propias derivadas del cargo y recibiendo ordenes por parte de la precipitada
demandada.

Indicd, que durante las 77 semanas que trabajo a favor de la sefiora
Vera Barrero, no se realizaron los aportes en pension especificamente al
extinto ISS hoy COLPENSIONES, al encontrarse afiliada al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

LUZ MARLEN VERA BARRERO? con frontal oposicion a las
pretensiones de la demanda, argumentd que no es cierto que haya existido un
contrato de trabajo, pues durante el lapso comprendido entre el 28 de julio de
2002 al 30 de enero de 2004, existié un contrato de prestacion de servicios
regido por las normas civiles. Frente a los hechos acept6 que la actora presto

los servicios profesionales como nifiera y auxiliar de servicios generales.

Formulo las excepciones de cobro lo no debido, prescripcién, buena fe

y genérica.

Pginas 1 a 13 archivo 013 del expediente digital.
2Paginas 3 a 13 archivo 8 expediente digital.
Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota

Pagina 2 de 11



Ordinario Laboral

Demandante: MARIA TULIA LOZANO CETINA
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS.
Radicacion: 110013105029-2022-00325-00
Apelacion de Sentencia

La demandada COLPENSIONES?, manifesté no oponerse ni allanarse
a las pretensiones de la demanda. Adujo que frente la eventual existencia de
relacion laboral con el demandante, y la omisiéon del empleador, los periodos
deben ser cancelados con los respectivos intereses a satisfaccion de la

administradora.

Formulo las excepciones de fondo que denomind; falta de la
legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia del derecho reclamado,
prescripcidn, cobro de lo no debido, buena fe de Colpensiones, no procedencia
al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del
orden publico y la genérica.

TRAMITE PROCESAL RELEVANTE.

Mediante providencia del 2 de mayo de 2023, el Juzgado 29 Laboral de
esta ciudad, dispuso enviar el proceso ordinario de la referencia al Juzgado 47
Laboral del Circuito de Bogota, en virtud de lo establecido en el Acuerdo No.
CSJBTA23-15 de 22 de marzo de 2023 numeral 6, siendo avocado por este
ultimo mediante Auto del 17 de mayo del afio en curso.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarenta y Siete (47) Laboral del Circuito de Bogota,
mediante Sentencia del 21 de junio de 2003, declaré que entre Maria Tulia
Lozano Cetina y la demandada Luz Marlen Vera Barrero, existio un contrato
de trabajo a término indefinido entre el 28 de julio de 2002 al 30 de enero de
2004, condené a COLPENSIONES a liquidar el calculo actuarial, respecto de
la vigencia de la relacion laboral de conformidad con los SMLV establecidos
por el Gobierno nacional, y a la demandada Vera Barrero al pago del
precipitado calculo, declar6 no probada las excepciones y condend a esta
ultima al pago de costas procesales.

3 Folios 2 al 16 archivo 09 del ED
Sala Laboral
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Ordinario Laboral

Demandante: MARIA TULIA LOZANO CETINA
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS.
Radicacion: 110013105029-2022-00325-00
Apelacion de Sentencia

Como fundamento de su decisién, inici6 por sefalar que el tdpico
litigioso giraba en torno a establecer la existencia de un contrato de trabajo por
los tiempos decantados en el escrito inaugural y en caso positivo la
procedencia sobre los pagos de los aportes al sistema de seguridad social en
pensiones. Explico que el articulo 24 del C.S.T contiene una presuncion legal
a efecto de la acreditacion de la relacion laboral, que consiste que una vez
probada la prestacion personal del demandante a favor de la demandada y su
caracter remunerado, se presume que dicha relacion se encuentra regida por
un contrato laboral; correspondiéndole a la parte demandada, esto es al
empleador, acreditar que dicha prestacion de servicios acaecié bajo los

apremios de una relacién netamente civil y no laboral.

Explicé que la demandada al dar contestacion a la demanda acepto la
prestacion del servicio como nifiea y auxiliar de servicios generales durante el
tiempo sefalado en la demanda. Que, las actividades que desempefo no eran
independientes, voluntarias ni libres sino propias de un trabajador doméstico
que supone la existencia de un contrato de trabajo. Por tanto, sefalé que la
parte actora cumplié con su parte al demostrar la prestacién personal a favor
de Luz Marlen Vera Barrera. Presuncion que dijo no fue desvirtuada por la
pasiva al no aportar prueba que evidenciara que existié una contratacion

diferente a la laboral.

Estimo, que declarada la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido y ante la omision de la empleadora en la afiliacion y pago de aportes
a pesar de que la actora se encontraba afiliada al RPM, era suficiente para
ordenar a Luz Marlen Vera Carrera a transferira COLPENSIONES el pago del
calculo actuarial durante el tiempo declarado, previa proyeccion de la reserva

actuarial.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada interpuso recurso de alzada en contra de la
integralidad de la sentencia, insiste que no se demostro los tres (3) elementos

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 4 de 11



Ordinario Laboral

Demandante: MARIA TULIA LOZANO CETINA
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS.
Radicacion: 110013105029-2022-00325-00
Apelacion de Sentencia

del contrato de trabajo previsto en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo de
Trabajo, que la sefiora Maria Tulia no fungia como trabajadora sino como
contratista segun da cuenta el contrato de prestacion de servicios suscrito
entre la partes, en el que se sentd que las controversias suscitadas se regirian

por las normas civiles segun lo establecido en el articulo 1602 del Codigo Civil.

Refiere que no existe el elemento subordinante pues las 6rdenes
recibidas por la actora fueron con ocasidén del contrato de prestacion de
servicios. Que en el evento hipotético de confirmar el contrato de trabajo, se
revise sila orden impartida frente al calculo actuarial se ajusta a los parametros

legales en la materia.

ALEGATOS DE CONCLUSION

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

apelacion, si este fue interpuesto en primera instancia.

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

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico que circunscribe la atencion de la Sala, linda en
establecer si el nexo contractual de la demandante con la encartada lo fue a
través de un verdadero contrato de trabajo o si obedeci6 a la prestacion
autonoma e independiente de un servicio personal, como lo afirma la

recurrente en su alzada.

CONSIDERACIONES

El articulo 53 de la Constitucion Politica, que consagra el principio de
la “primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de

las relaciones laborales”. Formulacion protectora del trabajador que, en

Sala Laboral
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Demandante: MARIA TULIA LOZANO CETINA
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS.
Radicacion: 110013105029-2022-00325-00
Apelacion de Sentencia

esencia, hace prevalecer siempre los hechos sobre la apariencia o por encima
de los acuerdos formales. Dicho de otra manera: interesa es lo que sucede en
la practica, mas que lo que las partes hayan convenido.

Este principio encuentra complemento en el articulo 24 del CST que
reza: “se presume que toda relacion de trabajo personal esta regida por un
contrato de trabajo”. Significa esto, que probada la prestacion personal del
servicio se tiene por cierta la existencia del contrato de trabajo. Presuncién
legal que admite prueba en contrario, esto es, que se desvirtue la continuada
subordinacion o dependencia del trabajador y/o el caracter remunerado del
servicio. En este sentido ha sido reiterado el criterio de la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, verbigracia en sentencia de enero 25 de
2017 radicacion 48.890.

Asi, es a la demandante a quien le corresponde hacer ese primer
esfuerzo de aportar todas aquellas pruebas necesarias para demostrar las
afirmaciones plasmadas en sus hechos y que den cuenta de la prestacion
personal del servicio y de los extremos temporales. Una vez establecido lo
anterior, se invierte la carga, correspondiéndole a la demandada, derribar

dicha presuncion.

Como se resefo, no fue objeto de discusion lo atinente a la prestacion
personal del servicio de la actora en la medida en que, la pasiva desde la
contestacion de la demanda acepta que la demandante estuvo vinculada
como nifiera y auxiliar de servicios generales en los extremos referidos en el
escrito inaugural. (Hechos primero, tercero y sexto, del archivo 8 del expediente digital).
En tal sentido, viable resulta en principio dar cabida al contenido del citado
articulo 24 en cuanto presume la existencia del contrato entre quien presta un

servicio personal y quien lo recibe.

Conjetura que no resulta desvirtuada por la convocada a juicio, quien
se limité a asegurar en la alzada que el vinculo que verdaderamente la unio
al protagonista procesal fue excepcional e independiente, cuando es otra
realidad la que surge del estudio del acervo probatorio en su conjunto.

Sala Laboral
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Demandante: MARIA TULIA LOZANO CETINA
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS.
Radicacion: 110013105029-2022-00325-00
Apelacion de Sentencia

La prueba documental esta conformada por las siguientes piezas: i)
contrato de prestacion de servicios entre la demandada y la actora con el
objeto que esta ultima prestara servicios de nifiera y auxiliar de servicios
generales (pags. 30 a 31 archivo 01 del expediente digital); ii) formulario de afiliacién
al extinto ISS en el que aparece como empleadora la sefiora Luz Marlen Vera
(pags.32 a 33). iii) reporte de semanas cotizadas en pensiones actualizado al 16
de febrero de 2022. iv) derecho de peticion de abril de 2021 elevado por la
actora a la demandada Luz Marlen Vera, con el fin que informara y remitiera

los soportes de pago de aportes a la Seguridad Social (pag.47 archivo 01 ED).

Del estudio del cumulo probatorio en conjunto, debe decirse que
contrario a la tesis planteada por la convocada a juicio, valga recordar,
fundada en la afirmacion de la celebracion con la accionante de un acuerdo
abiertamente disimil de la naturaleza de un contrato de trabajo, lo que se
infiere diafanamente es que si medi6é un vinculo laboral, como a bien tuvo

concluir el operador judicial primigenio.

De lo anterior, deviene que las probanzas recaudas denotan un cumulo
de indicios que reflejan la continua subordinacion de la demandante frente a
la demandada, que cumplié con unas actividades expresamente de trabajo
domeéstico como nifiera y auxiliar de servicios generales. Que el unico
beneficiario de su trabajo era la demandada, tal como lo acept6 al absolver
interrogatorio de parte en el que depuso; que la actora desempefid actividades
de cuidadora o nifiera de su menor hija, cambiar pafales, si la nifia hacia
desorden debia limpiar, que ejercia sus funciones de lunes a viernes y que
pacté la suma de $200.000 mensuales (conteo de audio 11:22- 20:00 archivo 22 del
ED) y el caracter de intuito personae del contrato, en atencion a la
indelegabilidad en un tercero de sus funciones; ello aunado a la potisima razon
de que la recurrente no hizo ningun esfuerzo probatorio en orden a derruir la
presuncion del articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo, pues solo se
atuvo a senalar la suscripcion de un contrato de prestacion de servicio, el cual
quedo desvirtuado conforme al principio de la primacia de la realidad sobre
las formas previsto en el articulo 53 de la Carta Politica.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 7 de 11



Ordinario Laboral

Demandante: MARIA TULIA LOZANO CETINA
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Ahora bien, debe sefialarse que el trabajo doméstico tiene las
caracteristicas fundamentales de un contrato laboral, al contar con una
prestacion personal del servicio en un hogar, bajo la continua subordinacion y
a cambio de una remuneracion, con independencia de que labor se realice por
dias, por medio tiempo o tiempo completo. Asi lo ha instruido pacificamente

la jurisprudencia, a cita de ejemplo véase la sentencia SL1749-2023:

“Trabajo doméstico

Se encuentran dentro de esta categoria quienes efectuan
labores en un hogar privado, fundamentalmente relacionadas con
la limpieza, cocina, lavado y cuidado de nifios, ancianos e incluso
animales.

Segun la Organizacion Internacional del Trabajo (en
adelante OIT), de los 75,6 millones de trabajadores del hogar a nivel
mundial, el 76,2% son mujeres. Ademas, pese a prestar servicios
esenciales para el desarrollo y sostenimiento de cientos de familias,
el 81% tiene un empleo informal y devengan «[...] el 56% del salario
medio mensual de otros empleados»*.

Cabe destacar que, en el caso de Colombia, estas labores
tambien las realizan principalmente mujeres y nifias de escasos
recursos, «[...] particularmente vulnerables a la discriminacion» (CC
C-028 de 2019). Segun la Gran Encuesta Integrada de Hogares
realizada por el Dane en 2019, de 688.000 personas dedicadas al
trabajo domeéstico, el 94% eran mujeres y de ellas solo el 17% tiene
acceso a la seguridad social.

Importa resaltar que, en el 2011, se expidio el Convenio 189
de la OIT, en el cual, se reconoci6 su aporte a la economia mundial
y se expuso que se «[...] encuentran entre los trabajadores mas
marginados»®.

Dicha normatividad fue adoptada por el Estado colombiano
a través de la Ley 1595 del 21 de diciembre de 2012, la cual fue

4 Puede consultarse el articulo Quiénes son los trabajadores domésticos, publicado
en la pagina web de la OIT
https:/ /www.ilo.org/global /topics /domesticworkers /who/lang--es/index.htm

5 Infografia: Trabajo doméstico remunerado en Colombia: Un aporte central de las mujeres, 2020.
https://colombia.unwomen.org/es/biblioteca/publicaciones/2020/01/women-count-colombia-trabajo-
domestico

¢ Informe de la OIT del 14 de junio de 2023. La via hacia el trabajo decente para las trabajadoras y los

trabajadores domésticos. https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed protect/---
protrav/travail/documents/publication/wecms_885233.pdf
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declarada exequible por la Corte Constitucional, mediante la
sentencia CC C-616 de 2013.

El propdsito de esos instrumentos se encaminé a reconocer
la «[...] invisibilidad y vulnerabilidad del trabajo domeéstico y la
necesidad correlativa de proteccion reforzada en lo que refiere a los
derechos de las personas que lo ejercen» con vocacion de
continuidad y permanencia.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional dijo:

Sin embargo, debe enfatizarse que esta prevision no puede
ser interpretada en el sentido que excluya aquellas relaciones de
trabajo doméstico que, si_bien no cumplen con la totalidad de la
jornada laboral ordinaria, si tienen caracter continuo, comunmente
denominadas como trabajo doméstico “por dias”. En este caso,
para la Sala es evidente que de la interpretacion adecuada y pro
homine del articulo analizado, se deriva el caracter vinculante de las
previsiones de la Convencion en el caso de la modalidad de trabajo
doméstico explicado.

A este respecto debe insistirse por parte de la Sala que para
el caso colombiano es usual el trabajo doméstico “por dias”, el cual
es una faceta protegida por el Convenio 189. De esta manera, debe
hacerse énfasis en que ninguna autoridad publica o _empleador
puede interpretar las _normas del instrumento internacional de
manera_que permitan un tratamiento juridico diferente, en lo que
respecta a la eficacia de las garantias laborales y derechos
fundamentales, entre trabajadoras y trabajadores domeésticos que
laboran “por dias” o que cumplen la totalidad de la jornada
ordinaria. Esto debido a que una hermenéutica de esa naturaleza
contradeciria tanto los objetivos esenciales del Convenio, como los
derechos constitucionales que se predican de los trabajadores,
entre ellos la prohibicion de discriminacion (subrayas fuera de texto)
(CC C-616 de 2013).

En similar forma, el Convenio 189 y la recomendacion 201
de 2011 de la OIT, buscan garantizar que las personas que se
dedican a realizar las labores domésticas tengan una vida digna y
el derecho a disfrutar de un trabajo decente, esto es, sin riesgos,
con ingresos suficientes, horarios adecuados, estabilidad laboral,
seguridad social, igualdad de trato y de oportunidades, entre otras.

Conviene recordar que el articulo 25 de la Constitucion
Politica, preceptua que este es un derecho y una obligacion social
que goza en todas sus modalidades de la especial proteccion del
Estado. Por su parte, el 53 contempla sus principios minimos, tales
como la igualdad de oportunidades, una remuneracion minima, vital
y movil proporcional a la cantidad y calidad, la estabilidad en el
empleo, la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos
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por la legislacion laboral, la favorabilidad, la primacia de la realidad
sobre las formalidades, la garantia a la seguridad social y la
proteccion especial a la mujer.

Conforme a lo anterior, siempre y cuando se configuren los
presupuestos constitucionales y legales, el trabajo domeéstico tiene
las caracteristicas fundamentales de un contrato de laboral, al
contar con una prestacion personal del servicio en un hogar, bajo la
continua subordinacion y a cambio de una remuneracion, con
independencia de que labor se realice por dias, medio tiempo o
completo (CC T-343 de 2016 y CC T-185 de 2016)”.

En ese orden, sin mayor elucubracion, palmario deviene declarar, como
asi lo hizo el A quo, la existencia de una relacion laboral regida por un contrato
de trabajo entre la demandada y Maria Tulia Lozano Cetina gestado a término
indefinido entre el 28 de julio de 2002 hasta el 30 de enero de 2004, y como
tales aspectos -espacios temporales, salario base de liquidacién y pago de
aportes en pension al Sistema General de Seguridad Social no fueron objeto
de descontento por el sujeto procesal apelante, se mantendra incolume la

decision.

Por ultimo, frente a la inquietud de la recurrente, referente a si la orden
impartida en lo concerniente al Calculo Actuarial se encuentra ajustada a
derecho y acorde a los lineamientos legales y jurisprudenciales sobre la
materia, debe decirse que no se equivoco el Juez de conocimiento al ordenar
a la recurrente transferir a COLPENSIONES, fondo al cual se encuentra
afiliada la sefiora MARIA TULIA LOZANO CETINA, el valor actualizado del
calculo actuarial causado por el lapso comprendido entre el 28 de julio de 2002
hasta el 30 de enero de 2004, y que previo a ello Colpensiones realice los
calculos o proyeccion pertinente. Tal como se ha sentado en las sentencias
SL1733-2023, SL672-2023, SL359-2023, SL1534-2022, entre otras.

Conforme al articulo 365 del C.G.P aplicable por remision del 145 del
CPTSS, por no salir avante la alzada de la pasiva, se le condenara en costas
de esta instancia. Se fijaran como agencias en derecho un 1 SMLMV a favor
de la demandante.

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

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Ordinario Laboral

Demandante: MARIA TULIA LOZANO CETINA
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS.
Radicacion: 110013105029-2022-00325-00
Apelacion de Sentencia

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR INTEGRAMENTE la Sentencia del 21 de
junio de 2023, proferida por el Juzgado Cuarenta y Siete (47) Laboral del

Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto en la parte motivo.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada

recurrente y a favor de la parte actora. Incluyanse como agencias en derecho

una suma equivalente a un SMMLV.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ELCY JI

o

EDGAR RENDON LONDONO

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

VALENCIA CASTRILLON
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada

Pagina1lde 11



Ordinario Laboral

Demandante: HUGO DE JESUS HERNANDEZ GARCIA
Demandado: COLPENSIONES Y OTRO

Radicacion: 11001-31- 05-032-2022-00225-01
Apelacion y Consulta de Sentencia

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31- 05-032-2022-00225-01.

DEMANDANTE: HUGO DE JESUS HERNANDEZ GARCIA

DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS.

ASUNTO: Apelacion y Consulta Sentencia del 26 de junio de
2023

JUZGADO: Juzgado Treinta Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Ineficacia de Traslado de Régimen Pensional

DECISION: CONFIRMA

Hoy, treinta y uno (31) de agosto dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se procede a proferir la decisién
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver los recursos de apelacion
interpuestos por PORVENIR S.A., SKANDIA S.A. y COLPENSIONES vy el
Grado Jurisdiccional de Consulta en favor de la ultima entidad, en lo que no
fue objeto de apelacion, frente a la sentencia del 26 de junio de 2023, proferida
por el Juzgado Once (11) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario promovido por HUGO DE JESUS HERNANDEZ GARCIA contra
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS SKANDIA S.A., PORVENIR S.A. Ia
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y
la llamada en garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., con
radicado No. 11001-31-05-032-2022-00225-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Ordinario Laboral

Demandante: HUGO DE JESUS HERNANDEZ GARCIA
Demandado: COLPENSIONES Y OTRO

Radicacion: 11001-31- 05-032-2022-00225-01
Apelacion y Consulta de Sentencia

DEMANDA'

El promotor de la accion pretende se declare la nulidad de afiliacion al
RAIS administrado por PORVENIR S.A, efectuada el 25 de noviembre de
1997, y que se hizo efectiva el 1 de enero de 1998, inicialmente y luego el
traslado horizontal efectuado a PROTECCION S.A y luego a SKANDIA S.A.
por incumplir con los deberes legales de informacion, como consecuencia de
ello, se declare valida y vigente la afiliacion realizada al RPM; se condene a la
AFP privada a trasladar la totalidad del capital de la cuenta individual a
COLPENSIONES, se ordene a esta ultima a recibir todos los aportes de la
seguridad social que le sean trasladados con sus rendimientos
correspondientes, aparejado con costas procesales.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que se afilié al extinto
ISS hoy COLPENSIONES el 24 de septiembre de 1985 hasta el mes de
noviembre de 1997, data que suscribié solicitud de afiliacion al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, que COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. la
que no le suministr6 una propuesta debidamente expuesta y explicada a
afectos de realizar la afiliacion al traslado del régimen, ni tampoco ni le
suministro informacién clara, veraz y completa sobre las condiciones
especificas de su situacion pensional, especificamente sobre el monto y
calculo de la mesada con la cual se iria a pensionar, la informacién acerca de
las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno
de los regimenes pensionales, asi como tampoco los riesgos y consecuencias
del traslado. Luego en el mes de octubre de 2012, realizo traslado horizontal
a ING hoy PROTECCION S.A. administradora que de igual forma no le informé
de manera clara y detallada la naturaleza, caracteristicas y condiciones
propias del régimen de capitalizacién de ahorro individual con solidaridad.
Finalmente, realizé el ultimo traslado horizontal en el afio 2014 ante SKANDIA
S.A., entidad que solo le entrego el formulario de desafiliacion sin brindarle una
asesoria, o un plan de pensiones, reglamento o funcionamiento de la entidad
ni tampoco le comunico el plazo maximo para regresar al régimen de prima
media. Que elevo derecho de peticion ante COLPENSIONES, para solicitar la

ineficacia de traslado del RPM al RAIS, con respuesta negativa.

'Fs. 1 - 23 Archivo 011 Expediente Digital

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 2 de 16



Ordinario Laboral

Demandante: HUGO DE JESUS HERNANDEZ GARCIA
Demandado: COLPENSIONES Y OTRO

Radicacion: 11001-31- 05-032-2022-00225-01
Apelacion y Consulta de Sentencia

CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A.2

La administradora de fondo de pensiones se opuso a todas las
pretensiones de la demanda y argument6 que la decision de traslado fue libre,
voluntaria e informada, después de haber sido ampliamente asesorado sobre
las implicaciones de su decisién, sobre el funcionamiento del RAIS y de
indicarle sus condiciones pensionales tal como se advierte del formulario de
afiliacion suscrito por el actor, de conformidad a lo establecido en el numeral 1
del articulo 97 del Decreto No. 663 de 1993. Adujo, que en dicha asesoria le
informo sobre el régimen de transicional pensional, que el monto de su pensién
dependeria del capital aportado en su cuenta individual (100% del valor del
salario minimo y sometida a la realizacion de un calculo actuarial); que podria

realizar aportes voluntarios, periddicos u ocasionales a su cuenta.

Propone como excepciones de fondo: prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia
de la obligacion y buena fe.

PROTECCION S.A.3

La administradora de fondo de pensiones se opuso a todas las
pretensiones de la demanda bajo el argumento que la afiliacién inicial al RAIS
del hoy demandante no fue con PROTECCION S.A., si no con la AFP
COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. Posteriormente, la AFP OLD MUTUAL hoy
SKANDIA S.A., en fecha de 25 de mayo del 2014, radica solicitud de traslado
a nombre de HUGO DE JESUS HERNANDEZ GARCIA, la cual, fue validada
y aprobada. Adujo, que el traslado entre administradoras del RAIS se realizo
de manera libre, directa y voluntaria por parte del actor, ejerciendo su derecho
a la libre eleccion de régimen y dentro de los parametros establecidos en la
Ley 100 de 1993, Articulo 13 literal b), razon por la cual, es totalmente legal y
valida la afiliacion del accionante no siendo posible su regreso automatico a

Colpensiones.

2 Fs.115-140 Archivo 001 Expediente Digital
3 Fs.1-28 Archivo 010 Expediente Digital
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Demandante: HUGO DE JESUS HERNANDEZ GARCIA
Demandado: COLPENSIONES Y OTRO

Radicacion: 11001-31- 05-032-2022-00225-01
Apelacion y Consulta de Sentencia

Propone como excepciones de fondo: prescripcion, falta de
controversia, improcedencia de la solicitud de ineficacia de la afiliacion, firmeza
del consentimiento de la afiliacion al RAIS- actos de relacionamiento,
inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque
afecta derechos de terceros de buena fe, inexistencia de la obligacion de
devolver la comisién de administracion cuando se declarara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacién y
causa para pedir, improcedencia en condena en costas, compensacion, buena

fe y la nominada o genérica.

COLPENSIONES*

La demandada COLPENSIONES con frontal oposicion a las
pretensiones de la demanda, adujo que el traslado se efectué de manera libre
y espontanea segun lo exige el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, aunado que
el actor siempre manifestd su voluntad de permanecer en el RAIS, pues ha
realizado traslados horizontales entre PORVENIR S.A.S, PROTECCION S.A.
y SKANDIA S.A.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: falta de
legitimacion en la causa por pasiva, inoponibilidad de la responsabilidad de la
AFP ante COLPENSIONES en casos de ineficacia de traslado, inobservancia
del equilibrio financiero del sistema general de pensiones, improcedencia de
la declaratoria de ineficacia y/o nulidad de traslado de régimen pensional, falta

de causa para demandar, buena fe, prescripcion y genérica.

SKANDIA S.A°

La administradora de fondos de pensiones se opuso a todas las
pretensiones de la demanda y argument6 que la decision de traslado fue libre,
voluntaria e informada, después de haber sido ampliamente asesorado sobre
las implicaciones de su decisién, sobre el funcionamiento del RAIS y de

indicarle sus condiciones pensionales tal como se advierte del formulario de

4 Fs. 2 — 17 Archivo 014 Expediente Digital
5 Fs. 2-16 Archivo 013 Expediente Digital
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Demandante: HUGO DE JESUS HERNANDEZ GARCIA
Demandado: COLPENSIONES Y OTRO

Radicacion: 11001-31- 05-032-2022-00225-01
Apelacion y Consulta de Sentencia

afiliacion suscrito por el actor. Adujo, que la accion de nulidad en contra del
contrato de traslado de régimen pensional se encuentra prescrita, toda vez que
la ley no establece término especial para esta accion en tratandose de traslado
de régimen, razon por la cual el término con el que contaba la demandante
para interponer la accidn respectiva es la consagrada en el articulo 1750 del
Caodigo Civil, el cual senala que el término para solicitar recisién del contrato
por un error es de cuatro afos, contados desde el dia de la celebracién del
acto o contrato.

Propone como excepciones de fondo: prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia
de la obligacion y buena fe.

MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. —en adelante MAPFRE-

La aseguradora se opuso al llamamiento efectuado por SKANDIA S.A.,
bajo el argumento que la declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado del
régimen de prima media al régimen de ahorros individual con solidaridad, no
esta sustentada en el escrito de la demanda, ni en las pruebas aportadas al

proceso.

Propone como excepciones de fondo: plena validez de los contratos de
afiliacion suscritos por el demandante, el traslado en forma voluntaria de
regimenes, este revestido de legalidad y eficacia y cumplimiento del deber de

informacion al demandante.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
Sentencia del 26 de junio de 2023, declar6 probada la excepcion de
imposibilidad de afectar la poliza de seguro previsional de invalidez y
sobreviviente limitaciones del contrato de seguros formulada por la llamada en
garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. y declaré no probadas
las demas excepciones formuladas. Declar6 la ineficacia de traslado del
demandante a PORVENIR S.A. efectuada el veinticinco (25) de noviembre de
1997, en consecuencia, ordené a PORVENIR S.A. y PROTECCION trasladar
con destino a COLPENSIONES las sumas deducidas por concepto de primas

Sala Laboral
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Bogota
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de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los gastos de
administracion y comisiones que corresponda, en proporcion al tiempo en que
el actor estuvo afiliado a dichas sociedades, valores que deberan ser
indexados y asumidos por PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. con cargo a
sus propios recursos. A reglon seguido condené a SKANDIA S.A a trasladar
con destino a COLPENSIONES la totalidad de los recursos que obren en la
cuenta de ahorro individual del demandante, lo que incluye los aportes
efectuados junto con sus rendimientos. Asi mismo debera trasladar las sumas
deducidas y dirigidas al fondo de garantia de pension minima, primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los gastos de
administracion y comisiones deberan ser indexados y asumidos por SKANDIA
PENSIONES Y CESANTIAS S.A, ordené a Colpensiones a recibir al actor y
condend a Porvenir S.A. como a SKANDIA S.A. a costas procesales.

Como fundamentos de su decision, el A quo sefal6 que la carga de la
prueba en demostrar la entrega de la informacion adecuada y necesaria para
la decision de traslado se encontraba en cabeza de la AFP, por inversion
probatoria, supuesto de facto que no acaecié en el sub examine, pues del
elenco probatorio incorporado al informativo, no se verificé que el fondo
privado haya cumplido con el deber legal de informar a la parte demandante
las circunstancias particulares de su decision en las condiciones de
profesionalismo que imprime la norma y la jurisprudencia, pues el formulario
de afiliacion es insuficiente para acreditar ese hecho; aspecto éste, que abre
paso a la declaratoria de la ineficacia del traslado, junto con las consecuencias
propias que ello acarrea de acuerdo a la jurisprudencia actual.

RECURSOS DE APELACION

La demandada COLPENSIONES, interpuso recurso de alzada en
contra de la totalidad de la sentencia, indicé que el traslado que realizo el
demandante fue en ejercicio del derecho de libre escogencia, conforme a
derecho de acuerdo a las normas vigentes para la época, por lo que no debia
realizar proyecciones ni suministrar otra informacion, que no eran exigibles y
solo se requeria de la suscripcion del formulario de afiliacion. Adujo, que el
actor no es beneficiario del régimen de transicidén al no contar con los quince
afnos de cotizacion antes de la entrada a vigencia de la Ley 100 de 1993, para

que sea viable su traslado en cualquier tiempo.

Sala Laboral
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Manifiesta que, la declaratoria de ineficacia repercute en el principio de
sostenibilidad financiera, pues en el instante que no alcance el dinero en la
cuenta de ahorro individual debera asumir del fondo comun la financiacion de
la mesada pensional del actor, afiliado que ha permanecido en el RAIS por

espacio superior a veintiocho afos.

La demandada SKANDIA S.A., formul6 recurso de apelacién en contra
de la integralidad de la sentencia, bajo el argumento que la ineficacia
deprecada debe regularse bajo los lineamientos de las leyes comerciales y no
de la jurisprudencia laboral. Adujo, que no esta de acuerdo con la orden
impartida con la devolucion de
gastos de administracion, aportes a seguros previsionales para invalidez y
sobrevivencia. Indico que no procede su devolucién pues se desbordan los
efectos de la ineficacia, atendiendo que los mismos no estan destinados a
financiar su pension de vejez, y conllevaria a un enriquecimiento sin justa
causa para Colpensiones, pues se tratan de rendimientos financieros por la
buena gestidén de la cuenta de ahorro individual del afiliado. Concluyd, que el
interés de retornar es unicamente por un interés econdémicos que no es

suficiente para ordenar la ineficacia de traslado.

Por ultimo, que la condena debe extenderse a las aseguradoras con
quien se celebrd los contratos de seguros previsionales, bajo el argumento que
dichos aportes no se encuentran en su poder.

La demandada PORVENIR S.A., manifestd no estar de acuerdo con la
totalidad de la sentencia, bajo el argumento que la afiliacion al RAIS fue libre
y espontanea, quien para la fecha de traslado solo era exigible la suscripcion
del formulario de afiliacion sin que sea posible exigirle mas requisitos de los
previstos por la Ley. Que el traslado se dio por una orden del empleador sin
qgue la administradora desconociera tal circunstancia, ademas de no advertirla

antes de la prohibicion de los diez anos.

Anadid, que el actor realizé varios traslados horizontales dentro del
RAIS lo que significa que durante mucho tiempo estuvo conforme con las
caracteristicas de dicho régimen, siendo su unica inconformidad frente a la

expectativa pensional. Por tanto, solicita la revocatoria de los aportes a gastos

Sala Laboral
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de administracion pues dichos rubros no estan destinados a financiar la
pension y frente a los aportes a seguros previsionales y fondo de garantia de

pension minima no se encuentra en su poder sino en terceros de buena fe.

ALEGATOS DE CONCLUSION

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

si este fue interpuesto en primera instancia.

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

PROBLEMA JURIDICO

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

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala
que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del
deber de informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la
nulidad, conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993 y 271 ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al afiliado la
acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el

legislador consagré expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 8 de 16



Ordinario Laboral

Demandante: HUGO DE JESUS HERNANDEZ GARCIA
Demandado: COLPENSIONES Y OTRO

Radicacion: 11001-31- 05-032-2022-00225-01
Apelacion y Consulta de Sentencia

no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto la Corte
Suprema de Justicia de manera reiterada y desde la sentencia 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que se mantiene actualmente entre otras, en la
sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

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

muerte.

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

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

cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales,

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

simple deber de informacién, y como emanacion del mismo reglamento

de la sequridad social, la administradora tiene lo que

jurisprudencialmente se ha denominado el deber del buen consejo, que

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

de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con

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

al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica. (Subraya

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

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

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

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

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

asesoria frente al demandante.

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

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

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

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

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

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

estos precisen las pruebas que constaten la informacion brindada.

Asi mismo, considera la Sala que a pesar de que el demandante firmo
la solicitud de vinculacion ante COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. el 25 de
noviembre de 1997 con fecha de efectividad el 1 de enero de 1998, (pagina
51 archivo 10 ED), luego se traslado a HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. el
29 de septiembre del afo 2000, posteriormente el 31 de julio del 2012 se
traslado a ING hoy PROTECCION S.A.., luego se trasladé a SKANDIA S.A.
el 25 de mayo de 2014 con fecha de efectividad del 1 de julio del mismo afio

hasta la fecha (pagina 36 archivo 13 ED) unica prueba acercada en relacién

con el acto de la afiliacién al RAIS, no se puede deducir que hubo un

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

Ahora, si bien es cierto los formatos de afiliacién suscritos por el
demandante no fueron elaborados libremente por las AFP del RAIS
demandadas, sino que correspondian a unas caracteristicas preestablecidas
por la Superintendencia Bancaria hoy Superintendencia Financiera, ello no
era Obice para que las entidades cumplieran con su deber de correcta
asesoria, que se reitera, existia desde la creacion misma de los fondos
privados, el cual debe atenderse respecto de todos sus afiliados,
independientemente de su formacion profesional. Vale resaltar igualmente
que, si bien para la época en que se afilid el actor a PORVENIR S.A. y a
SKANDIA S.A. no existia la obligacion para estas entidades de dejar
constancia escrita o registro documental de las asesorias que brindaban a sus
potenciales afiliados o a los ya afiliados, lo cierto es que dentro del proceso
no se le exigi6 a las AFP demandadas acreditar documentalmente el

cumplimiento de sus obligaciones, pues recordemos que en materia laboral
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no existe tarifa legal de prueba, por lo que las llamadas a juicio podian hacer
uso de cualquiera de los medios de prueba avalados por la ley para cumplir
con la carga probatoria que les correspondia.

Adicionalmente, vale resaltar que no le asiste razén a las
administradoras privadas en sus argumentos, pues contrario a su dicho, del
interrogatorio de parte absuelto por el demandante bajo ninguna Optica se
puede colegir que se demostro el deber de informacién, asesoria y buen
consejo por parte de la demandada, pues el actor manifesté que sefalé que
se encontraba laborando para Cerrejon, especificamente en el afio 1997,
sefalé que en la manana antes de la charla de seguridad se acercé una
asesora de la AFP privada quien le indicé que por orden de la empresa debian
trasladarse de fondo, por tanto realizé la fila con los demas companeros y
firmé el formulario de afiliacion. Adujo, que la asesora de Colpatria no le
entregd ningun tipo de informacion acerca de las caracteristicas de cada
régimen pensional, que no existié ninguna reunidn ni asesoria personal por la
hora en que inicio la charla, esto es, antes del inicio de la jornada laboral. Que
luego, de la firma de formulario de afiliacion no se acercé a ninguna oficia.
Frente al traslado horizontal manifestdé que de igual forma se trasladé a ING
hoy Proteccion S.A. por una orden de la empresa. (Min. 20:10-35:07 archivo
de audio y video 059 ED).

Con todo, ante la falta de prueba de consentimiento informado y sobre
la asesoria detallada en relacion con las incidencias aparejadas con la
decision del traslado, resulta acertada la decision de primer grado atinente a
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional que efectud el actor y
la orden de remitira COLPENSIONES la totalidad de los recursos depositados
en la cuenta de ahorro individual de la afiliada, incluidos los rendimientos, los
gastos de administracion que cobro la AFP del RAIS durante el tiempo en que
estuvo vinculado el demandante, incluyendo el porcentaje destinado al seguro

previsional y al fondo de garantia de pension minima.

Frente a la procedencia de la devolucion de los gastos de
administracion, basta sefalar que al declararse la ineficacia del traslado al
RAIS, la afiliacién del demandante se retrotrae al estado en que se encontraba
antes de que este se diera, como si su vinculacion al RAIS nunca se hubiera

producido, acarreando entre sus consecuencias, la devolucion de tales
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emolumentos. Este topico ha sido tratado por la Jurisprudencia, precisamente
en Sentencias como sentencias SL17595-2017, SL4989-2018, y en sentencia
del 8 de septiembre de 2008, Rad. 31.989, en la que indico:

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

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

Conforme con lo anterior, fue acertada la decisién del A quo de ordenar
PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A. trasladar a COLPENSIONES los saldos
obrantes en la cuenta individual del actor junto con sus rendimientos
financieros, los gastos de administracion, las primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivientes y los aportes con destino al fondo de garantia de
pension minima y, ademas, que todos los valores a devolver por concepto de
sumas descontadas por la AFP debian ser trasladados debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, por todo el tiempo en que el
accionante estuvo afiliado en el RAIS. Asi lo ha decantado la jurisprudencia
patria, a cita de ejemplo véase la sentencia del 25 de agosto de 2021 SL3871-
2021 con Ponencia de la Magistrada CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO,

razon por la cual se confirmara la sentencia en ese sentido.

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

actualizados.

Frente al argumento de SKANDIA S.A., relativo a que, en su caso, los
valores correspondientes a las primas de seguros previsionales deben ser
reembolsados por la llamada en garantia MAPFRE, por ser la Aseguradora
con quien contratd tales pélizas y quien recibio a satisfaccion las mencionadas
primas, basta sefialar que dicha entidad de seguro es un tercero de buena fe
que no participé en la afiliacion de la promotora de la accién con la AFP, por
lo que mal se haria en endilgarsele responsabilidad por una omision en la
obligacion de informacion y asesoria que no le es imputable. Aunado a lo
anterior, como se dejo sentado en lineas que anteceden, la jurisprudencia
especializada laboral ha sido pacifica en que tales emolumentos deben ser
retornados por las AFP del RAIS en los casos como el que ahora se estudia,
con cargo a sus propios recursos, de ahi que resulta totalmente improcedente
la solicitud elevada por esta recurrente.

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

Aunado a lo anterior, el AL 01 de 2005, que modificé el articulo 48 de la
CP, se ocup0, entre otros aspectos, de la sostenibilidad financiera del SGSSP,
dando prevalencia al interés general, en tal sentido se pronunci6 la Corte
Constitucional en sentencia CC 242-2005 indicando que, «/...] las reformas a
los regimenes pensionales, en particular, garantizan la sostenibilidad
financiera del sistema pensional y la financiabilidad de otros potenciales
pensionados. Estas finalidades constitucionalmente relevantes obligan a la

ponderacion entre sacrificios individuales y beneficios al sistemax.

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

no atenten contra la sostenibilidad financiera de tales sistemas».

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

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

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

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
confirmada. Se condena en costas en esta instancia, por cuanto no prosperé
el recurso interpuesto, las cuales seran a cargo de SKANDIA SA. y
COLPENSIONES. Se fija como agencias en derecho 1 SMMLV para cada
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una.

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

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 26 de junio de 2023,
proferida por el Juzgado Once (11) Laboral del Circuito de Bogota, conforme

lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES
y SKANDIAS.A. incluyanse como agencias en derecho una suma equivalente

a un SMMLYV para cada una al momento de su pago.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

N

RYA

ELCY JINIENA YALENCIA CASTRILLON

/

il g
il (

i( | | [ﬁ Tv
o 1]
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada

r‘w
":

o

EDGAR REND®N LONDONO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-035-2021-00517-01

DEMANDANTE: SANDRA MILENA SAZA AREVALO

DEMANDADO: INDUSTRIA ALIMENTARIA TRICONDOR S.A.S.

ASUNTO: Apelacion Sentencia del 10 de marzo de 2023

JUZGADO: Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de
Bogota

TEMA: Contrato de trabajo-prestaciones

DECISION: CONFIRMA

Hoy, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogot4d, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se procede a proferir la decisién
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso de apelacion
formulado por la DEMANDANTE contra la sentencia del 10 de marzo de 2023,
proferida por el Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario laboral promovido por SANDRA MILENA SAZA
AREVALO contra INDUSTRIA ALIMENTARIA TRICONDOR S.A.S. con
radicado No. 11001-31-05-035-2021-00517-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente SENTENCIA
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DEMANDA'

La promotora de la accion pretende se declare que entre las partes
existidé un contrato de trabajo a término indefinido, del 1° de enero de 2008 al
9 de enero de 2020, cuya terminacion unilateral le es imputable al empleador,
la cual tuvo lugar a causa de conductas de acoso laboral; como consecuencia
de ello, se condene a la encartada al reconocimiento y pago de las sumas
correspondientes por concepto de cesantias, intereses a las cesantias, primas
de servicios, vacaciones, calzado y vestido de labor; todo ello causado durante
la vigencia de la relacion laboral, asi como las horas extra diurnas ordinarias,
arazon de 6 horas diarias de lunes a sabado, para un total de 3.561 dias, junto
con la indemnizacion moratoria, indemnizacién por despido sin justa causa,
aportes a seguridad social en pensiones dejados de cancelar entre el 1° de
enero de 2008 hasta el 1° de marzo de 2011, debidamente indexados, lo que

resulte probado ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones, manifestdé que la sociedad Beltco
S.A.S. se constituyé como sociedad por acciones simplificadas y fue inscrita
el 9 de septiembre de 2016, siendo cambiado su nombre posteriormente, por
el de Industria Alimenticia Tricondor S.A.S. Que conforme a certificacion del 6
de noviembre de 2014, presté los servicios personales a favor de la
demandada en el cargo de Mercaderista en los municipios de Guacheta,
Ubaté, Cucunuba, Sutatausa, Nemocon, Zipaquira, Susa, Simijaca y Pacho
del Departamento de Cundinamarca, asi como en Chiquinquira, Boyaca. Que
laboro para la convocada desde el 1° de enero de 2008 hasta el 9 de enero de
2020, bajo las érdenes de la empleadora, teniendo como contraprestacion de

los servicios un ultimo salario de $980.657 mas auxilio de transporte.

Anadié que su horario de trabajo era de lunes a viernes de 5:00 a.m. a
8:00 pm, con una hora de almuerzo entre las 12:00 m. y la 1:00 pm. Que la
labor fue desempenada hasta el 9 de enero de 2020, debido al constante

acoso laboral al que fue sometida por parte de uno de los directivos principales

! Paginas 1 a 40 Archivo 01 y Archivo 11 del ED.
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de la accionada, aclarando que debi6 presentar carta de renuncia soportada
en dichas razones. Que durante el tiempo de duracién de la relacién laboral,
nunca recibiéo vestido y calzado de labor, ni le fueron canceladas las
prestaciones sociales y vacaciones, menos aun le fueron pagadas las 6 horas
extras diarias que laboré durante la vigencia del contrato. Que tampoco fue
afiliada al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones y Riesgos

Laborales.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada se opuso a las pretensiones de la demanda, aduciendo
que existio un contrato de trabajo con la actora, pero bajo la modalidad a
término fijo inferior a un afo, el cual tuvo su inicio el 1° de julio de 2015 y, su
vencimiento el 31 de diciembre de 2015, siendo prorrogado en el tiempo hasta
el 13 de enero de 2020, y culmind por renuncia escrita presentada por la
demandante el dia 10 de enero de 2020.

Anadié que durante el periodo comprendido entre el 1° de enero de
2008 y el 1° de julio de 2015, no existio legalmente ningun tipo de contrato de
trabajo entre la sociedad demandada y la parte actora, pues la empresa
solamente naci6 a la vida juridica en el afio 2015, tal como se desprende del
certificado de existencia y representacion legal que aparece incorporado al
plenario. Resaltd que la carta de renuncia allegada con la demanda, no se
corresponde con la que fue recibida via correo electronico por la empresa, por
lo que se desconoce dicha documental, misma que no tiene constancia de
recibido por esta. Sumo a ello que, durante la vigencia de la relacion laboral,
reconocio las prestaciones sociales, vacaciones y aportes a seguridad social
que se causaron a favor de la trabajadora.

Propuso como excepciones de fondo las que denomino: Inexistencia del
contrato de trabajo a término indefinido pretendido por la parte actora,
inexigibilidad de la indemnizacion por despido sin justa causa de que trata el
articulo 64 del CST, buena fe contractual, inexigibilidad de la indemnizacién
moratoria de que trata el articulo 65 del CST, improcedencia del pago de horas
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extras solicitadas en las pretensiones de la demanda, improcedencia del pago
de indemnizacion por concepto de dotaciones, pago de las obligaciones
demandadas, prescripcion y la genéricaZ.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota,
mediante sentencia del 10 de marzo de 2023, absolvié a la demandada de
todas y cada una de las pretensiones impetradas por la actora y condend en

costas al extremo activo.

Como fundamento de su decision, manifesto la A quo en primer lugar,
que la demandada acepto la prestacion personal del servicio de la demandante
en el cargo de mercaderista, atendiendo las rutas que la demandada le
trazaba, frente a lo cual no media duda de la existencia del contrato de trabajo.
Agregd sobre los extremos laborales que para su determinacion, no pueden
considerarse las certificaciones aportadas por la demandada, pues aquélla
que fue expedida por el sefior Alirio Beltran, hace referencia a una empresa
con un NIT distinto a la aqui convocada, aunado a que la persona en mencion
no hace parte de la pasiva como se advierte de su certificado de existencia y
representacion legal; asi mismo, la certificacion aportada con fecha de
expedicion 8 de octubre de 2013, por la sefiora Mayra Beltran Acosta, es
anterior a la fecha de nacimiento a la vida juridica de la pasiva, que lo fue el 2
de febrero de 2015, acto que se hizo oponible con su inscripcion el 9 de
septiembre de 2016, concluyendo que las certificaciones anotadas, no
permiten demostrar que la actora presté sus servicios a la convocada en

tiempo anterior a su creacion.

Sefald que en el plenario obra contrato a término fijo inferior a un ano
celebrado entre la demandante y la sociedad aqui convocada, en el que se
indica que la relacidén laboral inici6 el 1° de julio de 2015, por lo que en dicha
data se debe entender que comenzé el contrato alegado, el cual se ejecuto

2 Paginas 1 a 46 Archivo 09, Archivo 14 y Archivo 15 del ED.
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hasta el 13 de enero de 2020, pues la actora presentd renuncia a partir de esta
ultima fecha. También dijo que en el caso objeto de estudio, se encuentra
demostrado el pago de las prestaciones sociales y las vacaciones reclamadas
por el extremo activo, por manera que no es procedente impartir condena por

dicho concepto.

Advirti6 que la parte demandada acredité el suministro de calzado y
vestido de labor, aunado a que no se evidencia que la actora haya sufragado
con su propio dinero tal concepto, y mucho menos que haya sufrido perjuicio
por la falta de entrega o entrega incompleta de la dotacion requerida para el
desarrollo de sus funciones, por tanto, no ha de imponerse condena por dicha
prestacion.

Dijo que de las pruebas arrimadas en el proceso no se advierten
planillas de los turnos asignados a la trabajadora desde el inicio de la relacion
laboral, que permitan verificar la ejecucidn de las labores de la activa, mas alla
de la jornada laboral ordinaria, motivo por el cual no es procedente imponer

condena a titulo de trabajo suplementario.

Manifesté que la carta de renuncia allegada por la demandante con su
demanda, no cuenta con constancia de recibido y es diferente a la anexada
por la encartada, a mas que no obra prueba demostrativa que aquel
documento fue el presentado ante la empleadora, acotando que en gracia de
discusion, la accionante no acredité los motivos aducidos para presentar su
renuncia, esto es, los hechos relacionados con un presunto acoso laboral,
circunstancia que da al traste con la indemnizacion por despido sin justa

causa.

Concluyé advirtiendo que, a la terminacion del vinculo laboral, la
encartada reconocié a favor de la actora la liquidacion de las prestaciones
sociales y demas acreencias adeudadas, aunado a que demostré efectuar los
respectivos aportes a pensién durante los extremos laborales reconocidos, por
tanto, no puede accederse a la indemnizacion moratoria, ni a condena por

aportes a pension.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE formulo recurso de apelacién contra la anterior
decision, y como argumentos de disidencia, indicd que “(...) en cuanto a los
extremos temporales, como lo dijeron aca los testimonios, la misma empresa, hasta
inclusive el representante legal, se trata de una misma familia, se trata de un misma
persona, se trata de un mismo empleador, que valiéndose de un cambio de razén
social a raiz de una separacion, se colocaron un nuevo nombre y naciera, como asi
lo hizo ver el extremo pasivo, a la vida juridica, lo que no desdibuja que hubo una
prestacion real del trabajo desde el afio 2008 como se pretende y se demostro aqui
en las diligencias, no sblo con la parte testimonial, sino con la parte documental
debidamente aportada, que se le debe dar valor a estos documentos, es tan asi que
todos los documentos figuran Tricondor SAS, todos los documentos figuran firmados
por la familia Beltran. Es asi que se trata de un mismo negocio, de un mismo contrato
laboral, que por el contrario, no se objeto tales certificaciones y que se deben tener
por ciertas estas para el periodo comprendido entre el extremo temporal, asi como la
Jjornada laboral fue debidamente probada, aqui en audiencia ninguno de los
testimonios tuvo claridad frente al control de esta jornada suplementaria, que por el
contrario, el unico medio de control era el rutero, rutero que fue aportado por este
extremo de la demanda, mismo rutero que también establece las horas de inicio como
las horas de finalizacién, el sitio de trabajo, y ademas deja ver la hora de finalizacion

de las mismas, en tal sentido su sefioria dejo argumentada la apelacion’.

ALEGATOS DE CONCLUSION

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

si este fue interpuesto en primera instancia.

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

Decision a dictar la providencia que corresponde.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia y los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion, esta Sala de Decisidn en cumplimiento de sus atribuciones legales
se permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite,
determinar si el contrato de trabajo existente entre las partes, en realidad tuvo
como extremo inicial el 1° de enero de 2008, como se peticiona en la demanda,;
derivado de ello, proceder a analizar la prosperidad de los ruegos
condenatorios, incluida la procedencia del pago de las horas extras.

CONSIDERACIONES

En lo referente a la relacion laboral y los extremos, como primera
medida es preciso acotar por parte de esta Sala de Decision, que desde la
época del Tribunal Supremo del Trabajo, y en desarrollo al principio sobre la
carga de la prueba en materia procesal, incumbe al demandante demostrar la
prestacion del servicio humano, los extremos laborales de ésta, el cargo
desempenfado, el salario devengado, la parte y la causal que dio lugar a la
terminacién del mismo, al tenor de lo preceptuado por el articulo 167 del CGP,

aplicable por analogia a la Jurisdiccidén Ordinaria Laboral.

Se sigue de lo anterior, la necesaria comprobacion de los medios
probatorios incorporados a juicio a fin de establecer si la parte reclamante
cumplié con la carga que le incumbia y, en consecuencia, logré demostrar la
prestacion personal del servicio desde el 1° de enero de 2008 a favor de la
sociedad aqui demandada, para enmarcar su nexo en la presuncion
establecida por el articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que sefiala

«Se presume que toda relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de

trabajo».

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Corolario a ello, y con el propdsito de resolver la anterior disquisicion,
preciso es advertir que, de las pruebas documentales y las declaraciones
rendidas en el proceso, no es posible constatar, contrario a lo referido en la
alzada, que el contrato de trabajo declarado por la juez A quo entre las partes
comparecientes, se ejecutd desde el extremo inicial que sehala en su

demanda, esto es, desde el 1° de enero de 2008.

Ello es asi en la medida que, en primer lugar, obra contrato de trabajo
a término fijo inferior a un afo, suscrito entre los extremos procesales de fecha
1° de julio de 2015, en virtud del cual la demandante fue vinculada por la
empresa accionada para desempenfar el cargo de mercaderista (paginas 47 a
51 del archivo 01 del ED); asi mismo, se observa que, como lo manifesto el
Juzgado de Conocimiento, la persona juridica aqui convocada, solo fue
constituida hasta el 4 de febrero de 2015, y fue inscrita el 9 de septiembre de
2016, bajo el nombre Grupo Beltco S.A.S., el cual fue modificado el 12 de
septiembre de 2016 y registrado el 23 de septiembre de simil afio, con el
nombre de Industria Alimenticia Tricondor S.A.S., como emana del certificado
de existencia y representacion legal obrante en las paginas 42 a 46 del archivo
01 del ED.

De suerte que, ante la inexistencia de la persona juridica llamada a la
accion antes del 4 de febrero de 2015, mal podria la Sala declarar que el
contrato de trabajo reconocido por el A quo, en realidad tuvo lugar desde el 1°
de enero de 2008.

Ahora bien, no desconoce la Sala de Decision, que en el expediente
obran diversas certificaciones que dan cuenta de la prestaciéon de los servicios
de la actora en calidad de mercaderista antes de la constitucion de la empresa
demandada; sin embargo, dichas documentales no tienen la virtud de acreditar
esa prestacion del servicio a favor de la Industria Alimentaria Tricondor S.A.S.,
como quiera que las mismas fueron expedidas con anterioridad a su
existencia, aunado a que de los datos contenidos en ellas, es posible advertir
qgue en realidad la demandante se desempefid como mercaderista a favor de

un tercero, que no fue vinculado al presente proceso.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Asi, notese que, mediante comunicacion del 12 de junio de 2008, el
sefior Alirio Beltran aduciendo ser representante legal de la empresa o
establecimiento denominado Condimento Tricondor, procedié a presentar a la

senora Sandra Milena Saza ante sus clientes como mercaderista de la zona

de Chiquinquira, en los términos que se observan a continuacion?:

77 ) oz

2 Junio de 2008

Sefiores:
CLIENTES
Chiquinquira

Asunto: Presentacion Mercaderista

Yo ALIRIO BELTRAN identificado con CC. 5.764.949 de socorro, Representante
Legal de Condimento Tricondor, presento a la sefiora SANDRA MILENA SAZA
AREVALO identificada con CC. 33.702.242 de Chiquinquira, como mercaderista
de la zona de Chiquinquira, quien esta autorizada para realizar mercadeo.

Agradezco la atencién prestada,

Atentamente,

5. 764.949 de Socorro

En igual sentido, se constata que mediante certificacion de fecha 8 de
octubre de 2014, la sefiora Maira M. Beltran Acosta, aduciendo ser gerente de
la empresa Industria Alimenticia Tricondor, indicé que la demandante presta

3 Pagina 52 Archivo 01 del ED.
Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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sus servicios como mercaderista desde el afio 2008, en los precisos términos

qgue se advierten a continuacion:

>
CERTIFICACION LABORAL

MAIRA M BELTRAN ACOSTA, identificada con cedula de ciudadania nimero
63.438.451 expedida en Vélez Santander, en calidad de gerente de la empresa
INDUSTRIA ALIMENTICIA TRICONDOR. Certifico que la sefiora SANDRA MILENA
SAZA AREVALO identificada con la cedula de ciudadania N° 33.702.242 expedida en
Chiquinquira Boyaca, presta los servicios como mercaderista desde el afio 2008 y tiene
contrato vigente actuaimente, devengado un sueldo promedio de $ 1.000.000 que consta
del salario minimo que corresponde a $616.000 y comisiones promedio de $384.000,
sobresale por ser una persona responsable puntual y honesta en la labores que
desemperia.

Se expide a solicitud del interesado en Vélez Santander a los ocho (8) dias del mes de
octubre de dos mil trece (2014).

Atentamente,

Lﬂa M é)*e\\b”\

MAIRA BELTRAN ACOSTA
C.C 63.438451
GERENTE

Adicional a lo anterior, se tiene que en certificacion de fecha 6 de
noviembre de 2014, el sefior Alirio Beltran aduciendo ser representante legal
y propietario de la empresa Industria Alimenticia Tricondor, identificada con

NIT 5.764.949-0, sefial6 que la demandante presta los servicios como

mercaderista, por virtud de un contrato a término indefinido, desde el 1° de
enero de 2008, conforme se advierte a continuacion*:

4 Pagina 53 Archivo 01 del ED.
Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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CERTIFICACION LABORAL

ALIRIO BELTRAN, identificado con cedula de ciudadania nimero 5.764.949 del socorro,
en calidad de Representante Legal y Propietario de la empresa INDUSTRIA
ALIMENTICIA TRICONDOR identificada con NIT 5.764.949-0. Certifico que la sefiora
SANDRA MILENA SAZA AREVALO identificada con la cedula de ciudadania N°
33.702.242 expedida en Chiquinquira Boyaca, presta los servicios como mercaderista
desde el 1 de enero de 2008 y tiene contrato vigente actualmente a termino indefinido,
devengado un sueldo promedio de $ 1.000.000 que consta del salario minimo que
corresponde a $616.000 y comisiones promedio de $384.000, sobresale por ser una
persona responsable puntual y honesta en la labores que desempeiia.

Se expide a solicitud del interesado en Vélez Santander a los seis (6) dias del mes de
noviembre de dos mil catorce (2014).

Atentamente,

V..-
Wi
3 //: i
ALIRIO BELTRAN

C.C 5.764.949 _

Asi las cosas, analizadas en conjunto las certificaciones anteriormente
referenciadas, es posible establecer que la demandante si bien prestaba sus
servicios en calidad de mercaderista desde el afio 2008, como se dijo, lo cierto
es que ello no fue a favor de la aqui demandada, en cuanto que dichas
documentales, ademas de ser expedidas, con anterioridad al nacimiento a la
vida juridica de la sociedad accionada, hacen referencia a supuestas
empresas que tienen denominacion distinta, cuales son, Condimento
Tricondor e Industria Alimenticia Tricondor, que entiende la Colegiatura, en
realidad corresponden a establecimientos de comercio, pues nétese que en la
ultima certificacion traida a colacion, se hace mencion al NIT 5.764.949-0, el
cual coincide con el numero de cédula de ciudadania del sefor Alirio Beltran,

quien por ello se entiende que habia contratado a la activa como persona

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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natural, mas aun cuando en el plenario no obra prueba del registro de dichos

negocios en condicion de personas juridicas.

Lo anterior, se reafirma al observar la Sala que, el sefior Alirio Beltran
fue la persona que directamente realizé los aportes a seguridad social en
pensiones a favor de la demandante entre el mes de marzo de 2011 y el mes
de junio de 2015, usando para el efecto el numero de identificacion anotado,

como se observa a continuacion®:

porvenir

30 hay wno

Fecha de generacion *  14/08/2019

Historia Laboral en Porvenir S.A

Tipo N°idenfificacion Razon Social gel Empieagor Periodo Periods s

ol et De Gotizacién
cc 5764849 BELTRAN ALIRIO 03/2011 122011 $ 536,000
cc 5764949 BELTRAN ALIRIO 01/2012 01/2012 $ 303.000
cc 5764949 BELTRAN ALIRIO 02/2012 12/2012 $ 567,000
cc 5764949 BELTRAN ALIRIO 01/2013 12/2013 $ 589,500
cc 5764949 BELTRAN ALIRIO 01/2014 12/2014 § 616,000
cc 5764949 BELTRAN ALIRIO 01/2015 0672015 $ 644,350
NIT 900826678 INDUSTRIA ALIMENTICIA TRICONDOR SAS 07/2015 12/2015 $ 644.350
NIT 900826678 INDUSTRIA ALIMENTICIA TRICONDOR SAS 01/2016 12/2016 $ 689.455
NIT 900826678 INDUSTRIA ALIMENTICIA TRICONDOR SAS 01/2017 01/2017 $ 738.000
NIT 900826678 INDUSTRIA ALIMENTICIA TRICONDOR SAS 02/2017 122017 $737.717
NIT 900826678 INDUSTRIA ALIMENTICIA TRICONDOR SAS 01/2018 11/2018 $7681,242
NIT 900826678 INDUSTRIA ALIMENTICIA TRICONDOR SAS 12/2018 12/2018 $781.243
NIT 900826678 INDUSTRIA ALIMENTICIA TRICONDOR SAS 01/2019 01/2019 $828.117
NIT 900826678 INDUSTRIA ALIMENTICIA TRICONDOR SAS 02/2019 0672019 §$828.116

Asi las cosas, aunque el representante legal de la accionada reconocio
en su interrogatorio de parte que conocio a la demandante desde el afio 2008
porque trabajaba para la empresa que era de su padre, el sefior Alirio Beltran
(min. 15:31-23:00 archivo 22 del ED), y el testigo Héctor Alfonso Gonzalez
(min. 07:44-24:00 archivo 24 del ED), en calidad de esposo de la convocante,
adujo que esta trabajé desde febrero de 2008 para empresas Tricondor,
negocio familiar que ha sido modificado en su razén social, lo cierto es que,
del andlisis conjunto de los medios de conviccion referenciados, no es posible

concluir que el contrato de trabajo celebrado entre la demandante y la Industria

5 Pagina 66 Archivo 01 del ED.
Sala Laboral
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Alimentaria Triconfor S.A.S. en realidad tuvo como extremo inicial el 1° de
enero de 2008, porque las documentales referidas permiten advertir que la
demandante, antes de julio de 2015, no presté sus servicios a la empresa
demandada, sino a favor de una persona natural diferente, de nombre Alirio

Beltran, quien como se dijo, no se encuentra vinculado al proceso.

Por tanto, necesario resulta resaltar el acierto en la determinacién
esbozada por el A quo, al sefialar que el contrato de trabajo deprecado, debe
ser reconocido desde el 1° de julio de 2015, como asi se dispuso por las partes

en el respectivo documento obrante a paginas 47 a 51 archivo 01 del ED.

Lo precedente, claramente da al traste con la pretension encaminada a
obtener el reconocimiento de un solo contrato de trabajo con el extremo pasivo
desde el ano 2008, e imposibilita la fulminacién de las condenas deprecadas,
incluso el reconocimiento de las horas extras reclamadas, porque aunque con
la demanda se allegaron unas planillas que dan cuenta del horario de trabajo
cumplido por la demandante, las mismas no tienen la virtud de comprometer a
la parte accionada, toda vez que ellas datan de los afios 2009, 2010 y 2013,
es decir, cuando aun no estaba vigente la relacion laboral entre los extremos
procesales (Paginas 56 a 62 del Archivo 01 del ED), no encontrando la Sala
ningun otro medio de conviccion que permita constatar el cumplimiento de las
funciones de la trabajadora mas alla de la jornada ordinaria desde julio de
2015, pues de ello solo dan cuenta las testimoniales, cuyos dichos se
contradicen entre si, porque las declarantes Claudia Rodriguez Sanchez (min.
29:38 — 41:19 del archivo 22 del ED), en calidad de auditora de la demandada
y Angie Natalia Rodriguez Valencia (min. 42:00 — 54:19 del archivo 22 del ED)
auxiliar de nébmina, adujeron que la demandante no prest6 sus servicios por
fuera de la jornada laboral ordinaria de 8:00 am a 5:00 pm, en contraposicion
a lo manifestado por el sefior Héctor Alfonso Gonzalez (min. 07:44-24:00
archivo 24 del ED), en calidad de esposo de la convocante, quien en todo caso
no indicé de manera precisa los dias y las horas extras, en las cuales esta

laboro.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Recuérdese que era deber de la parte que la alega, si quiera demostrar
la prestacion del servicio humano respecto a la persona juridica demandada
dentro de los extremos laborales que adujo, con pruebas que conduzcan a
corroborar la relacion laboral al tenor del articulo 167 del Codigo General del
Proceso aplicable por remision analdgica de que trata el articulo 145 del
Estatuto Adjetivo Laboral; por lo que habra de confirmarse la decision
impartida por el A quo, en cuanto absolvié de las pretensiones formuladas,
pues considerd que el contrato alegado tuvo lugar desde el 1° de julio de 2015
hasta el 13 de enero de 2020, extremo este ultimo que no se analiza, por

cuanto ello no es objeto de la alzada.

Conforme a lo expuesto, se confirma la decision opugnada. Costas en esta
instancia a cargo de la parte demandante, dado el resultado de la alzada, para
lo cual se fijan como agencias en derecho la suma equivalente a 1 SMLMV a

la fecha del pago.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el por el Juzgado Treinta
y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota el 10 de marzo de 2023, conforme

lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte
demandante, dado el resultado de la alzada, para lo cual se fijan como

agencias en derecho la suma equivalente a 1 SMLMV a la fecha del pago.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

/

(

[l )
[ \n | [

mn [ f
/ )
EDGAR RENDON LONDONO L}'U\Q‘/U«)([QUQ{Q(EF
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-037-2020-00502-01

DEMANDANTE: LUIS ENRIQUE SANCHEZ SERNA

DEMANDADO: UGPP

ASUNTO: Apelacion y Consulta sentencia del 7 de julio de 2023

JUZGADO: Juzgado Treinta y Siete (37) Laboral del Circuito de
Bogota

TEMA: Mesada Catorce

DECISION: CONFIRMA

Hoy, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ,
EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA
CASTRILLON, se procede a proferir la decisién previamente aprobada por esta
Sala, en atencion a lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin
de resolver el recurso de apelacion formulado por la UGPP, asi como el grado
jurisdiccional de consulta concedido a favor de esta entidad, respecto de la
sentencia del 7 de julio de 2023, proferida por el Juzgado Treinta y Siete (37)
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario promovido por LUIS
ENRIQUE SANCHEZ SERNA contra UGPP con radicado No. 11001-31-05-037-
2020-00502-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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DEMANDA'

El promotor de la accion en sintesis pretende, se declare que tiene derecho
a la mesada adicional de junio o mesada 14, desde el momento en que comenzo6
a disfrutar la pensién convencional, esto es, a partir del 9 de mayo de 2010
cuando cumpliéo 55 anos, por haber adquirido la prestacion el 27 de junio de
1.999, en los términos de la Convencion Colectiva de Trabajo 1998-1999 suscrita
por la Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero y la organizacion sindical
Sintracreditario; como consecuencia de ello, solicita ordenar a la demandada
restablecer, liquidar y ordenar el pago de la mesada de junio desde el 9 de mayo
de 2010 a futuro, junto con la indexacién.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que prestd sus servicios
personales a favor de la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero, por mas 20
afnos, siendo terminado su contrato de trabajo el 27 de junio de 1.999 por parte
de la empleadora, data desde la cual adquiri6 la pensién prevista en la
Convencién Colectiva de Trabajo, la cual se hizo exigible cuando cumpli6 la edad
de 55 afios, esto es, el 9 de mayo de 2010, y es por ello que, el Fondo de Pasivo
Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia emitié la Resolucion 2313 del 6
de octubre de 2010, por medio de la cual reconociéo a su favor la pensién
convencional, en cuantia inicial de $ 1.012.517,32, que equivale al 75% del
salario promedio devengado en el ultimo afio de servicios, y a su vez, reconocio
y ordeno el pago de la mesada adicional de junio o mesada 14. Que el Fondo de
Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia emitié la Resolucion 617
del 14 de marzo de 2012, mediante la cual indexd la pension de jubilacidon
convencional, estableciendo su valor en $ 1.901.190,20, a partir del 9 de mayo
de 2010. Que el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia, de manera unilateral suspendio el pago de la mesada adicional de
junio o mesada catorce. Que agoto la respectiva reclamacidén administrativa ante

la encartada.

! P4ginas 5 a 16 archivo 01 del expediente digital.
Sala Laboral
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

UGPP.2

La demandada se opuso a la totalidad de las pretensiones, argumentando
en sintesis que no es procedente el reconocimiento de la mesada adicional de
junio o mesada 14 con posterioridad al Acto Legislativo 001 de 2005, pues el
actor adquirio su estatus pensional el 9 de mayo de 2010.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Prescripcion,
inexistencia de las obligaciones demandadas y cobro de lo no debido, pago y
compensacion, improcedencia de intereses moratorios e indexacion, buena fe e

improcedencia de imposicion de costas procesales.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Siete (37) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 7 de julio de 2023, declaré que el derecho pensional concedido al
demandante con fundamento en el Paragrafo 1° del articulo 41 de la Convencién
Colectiva de Trabajo vigente para los afios 1998-1999 en la entidad Caja de
Crédito Agrario, se causo6 el 27 de junio de 1999; declaré que el actor tiene
derecho al reconocimiento y pago de la mesada 14, a partir del momento en que
empez0 a disfrutar de la prestacion convencional, que lo fue al cumplimiento de
los 55 afios de edad, esto es, 9 de mayo de 2010, en cuantia de $1.901.190,20;
declaré parcialmente probada la excepcion de prescripcion respecto de las
mesadas de junio causadas con anterioridad al 28 de noviembre de 2016;
condend a la demandada a reconocer y pagar a favor del actor la suma de
$19.676.170.30, por concepto de mesadas adicionales generadas desde junio de
2017 hasta junio de 2023, valor que debera ser indexado al momento de su pago,
y condend en costas a la UGPP.

2 Paginas 3 a 11 archivo 07 y archivo 09 del expediente digital.
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Como fundamento de su decision, manifestd el A quo, que la mesada 14
fue establecida en el articulo 142 de la Ley 100 de 1993, para todos los
pensionados, sin importar el origen de su prestacion. Agregd que el pensionado
es merecedor de tal mesada si antes de la entrada en vigor del Acto Legislativo
001 de 2005 caus6 su derecho a la pension, pues de lo contrario, tendra derecho
a la mesada 14 si el valor de la pensién no supera los 3 SMLMV, acotando que,
en todo caso, esa mesada fue derogada de manera definitiva después del 31 de
julio de 2011. Dijo que, en el caso concreto, el actor adquirioé su derecho pensional
el 27 de junio de 1999, cuando tenia 23 afos y 6 dias de servicios a favor de la
Caja de Credito Agrario Industrial y Minero y fue retiro de la entidad, pues
conforme al texto de la Convencién Colectiva de Trabajo 1998-1999 y el alcance
dado por la CSJ, la edad exigida en este tipo de prestacion, unicamente es un
requisito de exigibilidad del derecho, y es por ello que, en el sub judice el Acto
Legislativo 001 de 2005 no tiene alcance para afectar la mesada 14 debatida,
siendo lo procedente acceder a su reconocimiento, pero desde el mes de junio
de 2017, por efectos de la prescripcion trienal, teniendo en cuenta que la
reclamacién administrativa se elevé el 28 de noviembre de 2019, esto es, por
fuera de los 3 afos contados desde que fue suspendida la obligacion en junio de
2012.

RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDADA UGPP, formulé recurso de apelacion aduciendo
para el efecto, que el Juzgado de Conocimiento ha desconocido que la fecha de
causacion de la pension del actor, lo fue en octubre de 2010, esto es, para cuando
ya se encontraba en vigencia el Acto Legislativo 001 de 2005, acotando que dicha
normatividad, dejo sin fundamento la mesada 14 perseguida, dado que la
prestacion pensional del convocante supera los 3 SMLMV, por manera que
resulta contrario a la ley el reconocimiento de la prestacion en mencion. Anadié
que debe ser revocada la condena en costas, en la medida que por la naturaleza
de la entidad, esta administra recursos publicos, siendo aplicable lo definido por
el Consejo de Estado, en el sentido que tal condena no opera de manera
automatica, sino que después de una valoracidn subjetiva, debe evidenciarse la

mala fe y temeridad de la entidad, lo cual no se presenta en el presente caso.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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ALEGATOS DE CONCLUSION

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

si este fue interpuesto en primera instancia.

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

a dictar la providencia que corresponde.

CONSIDERACIONES

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

No se presenta discusion en lo que ataie a la condicion de pensionado de
LUIS ENRIQUE SANCHEZ SERNA, lo que adicional se ratifica con los medios
de conviccién adosados al plenario, que se analizan bajo lo dispuesto en los
articulos 60 y 61 CPL, probanzas de las cuales se colige, tal como con acierto lo
determindé el A quo, que al demandante le fue reconocida una pensién de
jubilacion convencional, a través de la Resoluciéon No. 2313 del 6 de octubre de
2010, a partir del 9 de mayo de 2010 y en cuantia de $1.012.517,32 (paginas 19
a 23 archivo 01 del ED), la cual fue indexada en valor de $ 1.901.190,20, a partir
del 9 de mayo de 2010, mediante la Resolucién 617 del 14 de marzo de 2012
(paginas 24 a 26 archivo 01 del ED); supuestos facticos respecto de los cuales

no existe discusion entre las partes en litigio, en esta segunda instancia.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 5 de 11



Ordinario Laboral

Demandante: LUIS ENRIQUE SANCHEZ SERNA
Demandado: UGPP

Radicacion: 11001-31-05-037-2020-00502-01
Apelacion Sentencia y Consulta

Teniendo claridad de los presupuestos facticos a que se circunscribe la
Litis, esta Sala de Decisidon se permite iniciar el estudio de la alzada relatando la
disposicion que dio lugar a la prestacién rogada, concierne al articulo 41 de la
Convencién Colectiva, cuyo aparte se menciona en la Resolucion 2313 del 6 de

octubre de 2010, de la siguiente manera :

«A partir del dieciséis de enero de 1992, los trabajadores de la Caja Agraria,
cuando cumplan veinte (20) afios de servicio a la Caja, Continuos o
discontinuos, y lleguen a la edad de cincuenta (50) afios las mujeres y
cincuenta y cinco (55) afios los varones tendran derecho a que la Caja les
pague una pension mensual vitalicia de jubilacién equivalente al 75% del
promedio de los salarios devengados durante el tltimo afio de servicios.

(..)»%

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Laboral,
sobre la edad prevista en la Convencion Colectiva de Trabajo referenciada, ha
indicado que constituye un requisito de exigibilidad, entre otras, en la sentencia
SL4049-2022, en la cual moduld que:

«Pues bien, preliminarmente habra que decir para resolver la controversia
propuesta en el recurso es que para la Sala fluye indubitable que la redaccion
del articulo 41 convencional en estudio, particularmente en su Paragrafo 1°,
desde su vista gramatical, sistematica y teleolégica o finalistica no tiene mas
que una lectura: 1) que se aplica a ex trabajadores de la disuelta y liquidada
Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero, esto es, a quienes a partir de la
vigencia de la convencion colectiva de trabajo de marras perdieron la
condicién de trabajadores activos; 2) que para la estructuraciéon del derecho
pensional se exige haberse prestado cuando menos veinte (20) afios de
servicio a la citada empresa; y 3) que el disfrute o goce de la prestacién se
producirse cuando se arriba por el ex trabajador a la edad de cincuenta (50)
anos, si se es mujer, y de cincuenta (55) arfios, si se es hombre.

Esto dltimo habra de resaltarse por constituir el meollo del asunto, ya que en
criterio de la Corte, y tal cual lo alega el recurrente, la edad pensional no se
acordo en la aludida disposicion como una _exigencia concurrente con la
calidad de trabajador activo de la empresa, por ende, como un requisito para
la_estructuracion del derecho sino apenas como una condicion para su
exigibilidad, goce o disfrute.

(..)

La vigencia de las relaciones contractuales de trabajo como objeto de la
aplicacion directa de las normas convencionales explica con facilidad que la
edad pensional por ella prevista sea un requisito de estructuracion de la

3 Paginas 19 a 23 archivo 01 del ED.
Sala Laboral
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prestacion, por eso, al lado de otros presupuestos, como por ejemplo el
tiempo de servicio, el cumplimiento de la edad pensional durante su vigencia
termina siendo consecuencia necesaria de su naturaleza temporal.

No ocurre lo mismo, entiende la Corte, cuando la prestacién pensional se
extiende expresamente a ex trabajadores de la empresa, pues en tal caso, la
edad establecida para el acceso a la pension no esta atada a una relacion
laboral o vinculo juridico vigente, sino todo lo contrario, a una_situacion
personal o _individual, por tanto no puede ser vista como un requisito de
estructuracién o conformacién del derecho, sino simplemente como una
condicion de su exigibilidad, goce o disfrute.

Ante tal situacién lo que fuerza concluir es que los requisitos de la pensién asi
prevista se reducen a dos: la prestacion de servicios durante un determinado
tiempo, para este caso 20 anos, y la desvinculacién del trabajador por cuenta
propia o por causa imputable a la empresa; y la edad indicada en la norma
deviene en una condicion personal o individual que lo que permite es la
exigibilidad del derecho pensional». (Subraya fuera de texto).

A su turno, ha de rememorarse que el inciso 8° articulo 1° del Acto

Legislativo 1 de 2005 fue diafano en sefialar que: «Las personas cuyo derecho a la

pension se cause a partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podran recibir

mas de trece (13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la pensién se causa

cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no se hubiese

efectuado el reconocimiento» (Resaltado de la Sala), y el paragrafo transitorio 6° de

la norma ejusdem, adoctrina:

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

Descendiendo al caso objeto de estudio, en primer lugar, debe partirse del
hecho cierto, que al sefor Luis Enrique Sanchez Serna le fue reconocida la
pension de jubilacion convencional por los servicios prestados entre el 7 de
septiembre de 1.976 y el 27 de junio de 1.999, es decir, por espacio de 22 afios
y 289 dias, como asi se reconoce en la Resolucion 2313 del 6 de octubre de 2010
(paginas 19 a 23 Archivo 01 del ED).

Es asi, como se puede concluir sin dubitacion alguna que el ex trabajador,
tiene derecho al reconocimiento de la mesada catorce, teniendo en cuenta que

fue por imperio de la Ley 100 de 1993, que en su articulo 142 se estatuyd, sin

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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diferencia o exclusion alguna, que esta prestacion econdmica se reconoce a «Los
pensionados por jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores publicos,
oficial, semioficial, en todos sus érdenes, en el sector privado y del Instituto de Seguros
Sociales, asi como los retirados y pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, tendran derecho al reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pension
que le corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se cancelara con
la mesada del mes de junio de cada afio, a partir de 1994», sin que el Acto Legislativo

01 de 2005 afectara los derechos adquiridos con anterioridad a su expedicion.

Ello es asi, porque el aqui demandante solo debia acreditar el cumplimiento
del tiempo de servicios con anterioridad a la expedicién del Acto Legislativo 01
de 2005, para consolidar su derecho pensional convencional. Luego entonces, al
haberse causado el mismo en el afio 1999, cuando fue retirado de la Caja Agraria
con mas de 20 anos de servicios, el reconocimiento y pago de la mesada de junio
o catorce, no se vio afectada por tal reforma constitucional, contrario a lo indicado
por la pasiva en su alzada, quien erradamente indica que la pensién de jubilacién
del actor se consolid6 cuando le fue reconocida en el afo 2010, por el

cumplimiento de la edad.

Puestas asi las cosas, habra de confirmarse la decision controvertida en
este aspecto y se procedera a revisar tanto la excepcidn de prescripcién, como
el retroactivo otorgado en primera instancia, en virtud del grado jurisdiccional de
consulta concedido a favor de la UGPP.

DE LA PRESCRIPCION

Al reconocerse el derecho en cabeza del demandante, se debe entrar a
estudiar el fendbmeno prescriptivo propuesto por la UGPP, al momento de
contestar la demanda. Pues bien, de entrada ha de indicarse que en materia
laboral existen normas que rigen en forma especial no sdlo la parte sustantiva,
sino en la parte adjetiva, es asi como encontramos que el articulo 488 del Codigo
Sustantivo del Trabajo respecto al asunto de la prescripcion consagra que «Las

acciones correspondientes a los derechos regulados en este Codigo prescriben en tres

(3) afios, que se cuentan desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible,

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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salvo en los casos de prescripciones especiales establecidas en el Codigo Procesal del

Trabajo o en el presente estatuto».

En ese orden, para efectos de no permitir que el transcurso del tiempo
extinga las acciones o derechos a que haya lugar, es menester conforme a lo
antedicho, que el trabajador eleve reclamacion de los derechos que pretende le
sean reconocidos, eso si dentro del término mismo de la prescripcion,

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

Bajo este horizonte y descendiendo al caso bajo estudio, del material
probatorio legalmente recaudado, se evidencia que al actor le fue pagada su
mesada 14 hasta el mes de junio de 2011 (paginas 31 a 33 del Archivo 01 del
ED); ademas, la reclamacion administrativa fue radicada ante la UGPP el 28 de
noviembre de 2019 (paginas 27 a 30 archivo 01 del ED) y la demanda se formulé

dentro de los 3 afios siguientes, esto es, el 30 de noviembre de 2020 (Archivo 02
del ED), fluyendo innegable que las mesadas causadas con anterioridad al 28 de
noviembre de 2016, se encuentran afectadas por el fendmeno prescriptivo, tal y

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

adeudadas al demandante, a la fecha de emision de la presente sentencia,

corresponden a los siguientes valores:

Tabla Retroactivo Pensional Mesada 14
Fechainicial | Fechafinal | Incremento Valor mesada No de Subtotal
calculada mesadas
1/01/17 31/12/17 5,75%| $ 2.486.785,91 1{$ 2.486.785,91
1/01/18 31/01/18 4,09%| S 2.588.495,45 1[ S 2.588.495,45
1/01/19 31/01/19 3,18%| $ 2.670.809,61 1{$ 2.670.809,61
1/01/20 31/01/20 3,80%| $ 2.772.300,38 1{$ 2.772.300,38
1/01/21 31/01/21 1,61%| S 2.816.934,41 1S 2.816.934,41
1/01/22 31/01/22 5,62%| S 2.975.246,13 1{$ 2.975.246,13
1/01/23 31/08/23 13,12%| S 3.365.598,42 1| $ 3.365.598,42
$19.676.170,30

Sala Laboral
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Asi, se obtuvo un valor de $19.676.170,30 como retroactivo causado a titulo
de mesadas pensionales adicionales a favor del actor desde el afio 2017, el cual
resulta igual al valor definido por el Juzgado de Conocimiento.

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

parte contraria actue o no en la respectiva instancia.

En ese sentido, la normatividad procesal dispone que se condenara en
costas a la parte vencida en el proceso o0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacién, pues solo en caso de que la
demanda prospere parcialmente el Juez podra abstenerse de condenar en

costas o pronunciar condena parcial.

De acuerdo con lo anterior, encuentra la Sala acertada la decision del A
quo de imponer condena en costas a la pasiva por tratarse de la parte vencida
en el presente tramite, de acuerdo con lo reglado por los arts. 361 a 366 del CGP,
maxime que se opuso a las pretensiones de la demanda y formulé excepciones

de mérito, mismas que no salieron avante.

Conforme a lo dicho habra de confirmarse la sentencia opugnada. Costas
en esta instancia a cargo de la UGPP por no haber prosperado su recurso de
apelacion, incluyendo como agencias en derecho una suma equivalente a un

SMMLV al momento de su pago.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 10 de 11



Ordinario Laboral

Demandante: LUIS ENRIQUE SANCHEZ SERNA
Demandado: UGPP

Radicacion: 11001-31-05-037-2020-00502-01
Apelacion Sentencia y Consulta

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 7 de julio de 2023, proferida
por el Juzgado Treinta y Siete (37) Laboral del Circuito de Bogota, conforme a

lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la UGPP por no haber
prosperado su recurso de apelacion, incluyendo como agencias en derecho una
suma equivalente a un SMMLV al momento de su pago.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados, N
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ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
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EDGAR RENDON LONDORNO DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEg
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-039-2022-00107-01

DEMANDANTE: GLORIA MARITZA AREVALO LOZANO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES Y OTROS

ASUNTO: Apelacion y Consulta sentencia del 15 de junio de
2023

JUZGADO: Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de
Bogota

TEMA: Ineficacia traslado

DECISION: CONFIRMA

Hoy, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ,
EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA
CASTRILLON, se procede a proferir la decisién previamente aprobada por esta
Sala, en atencion a lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin
de resolver los recursos de apelacion formulados por PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta concedido a favor
de esta entidad frente a la sentencia del 15 de junio de 2023, proferida por el
Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario promovido por GLORIA MARITZA AREVALO LOZANO contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, la
AFP PORVENIR S.A. y la AFP PROTECCION S.A. con radicado No. 11001-31-
05-039-2022-00107-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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DEMANDA'

La promotora de la accion pretende se declare la ineficacia del traslado del
Régimen de Prima Media con prestacion definida (RPM) al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS) efectuado a través de la AFP PROTECCION
S.A., al igual que para todos los efectos pensionales, se encuentra afiliada en el
RPM administrado por Colpensiones. Como consecuencia de lo anterior,
condenar a la AFP PORVENIR S.A., a realizar la devolucion de todos los aportes
que se encuentren en su cuenta individual de ahorro pensional, con los
rendimientos financieros y el bono pensional; condenar a Colpensiones a recibir
los emolumentos aludidos; se condene a lo que resulte probado ultra y extra
petita, costas y agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que nacio el 4 de enero de
1965, motivo por el cual actualmente cuenta con 57 afnos. Que cotizé al RPM
desde el 12 de febrero de 1985. Que el 19 de junio de 2001, se trasladé al RAIS
a través de la AFP Proteccion, sin que la asesora de la mentada administradora
le brindara una explicacion de las caracteristicas del nuevo régimen, pues
simplemente le dijo que este le era mas beneficioso, porque el valor de su
pension de vejez seria mayor que el ofrecido en el RPM, en tanto seria semejante
a un 90% del ultimo salario devengado, teniendo la posibilidad de pensionarse
en cualquier, todo ello, sin dar explicacion amplia y de fondo. Que la asesora de
la AFP también le refirid que el ISS seria liquidado, lo cual pondria en riesgo los
aportes que habia realizado, sin embargo, falté al deber legal de informarle las
desventajas, los riesgos o las situaciones que podian desfavorecerla, aunado a
que faltdé a su responsabilidad de mostrarle los escenarios y posibilidades de
pension, al ser considerada un afiliado lego. Que el 1° de agosto de 2002, se
trasladé a la AFP Porvenir S.A., sociedad que tampoco le ilustré sobre la
informacion anotada. Que solicité ante las demandadas la nulidad de su afiliacion
al RAIS, sin embargo, recibid respuesta negativa de todas ellas.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES se opuso a todas las pretensiones de la
parte actora, fundamentando su postura en que dentro del expediente no obra
prueba alguna de que efectivamente a la demandante se le hubiese hecho incurrir

! Paginas 1 a 18 Archivo 01 Expediente Digital
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en error (falta al deber de informacién) por parte de la AFP, o de que se esta en
presencia de algun vicio del consentimiento (error, fuerza o dolo), asi mismo no
se evidencia dentro de las solicitudes nota de protesto o anotacion alguna que
permita inferir con probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por parte
de la actora, al contrario, se observa que las documentales se encuentran
conforme a derecho, y que se hizo de manera libre y voluntaria, sin dejar
observaciones sobre constrefiimientos o presiones indebidas, igualmente en el
presente caso no se cumple con los requisitos de la sentencia SU-062 de 2010,
por manera que, no procederia el traslado de régimen pensional de conformidad
con el articulo 2° de la Ley 797 de 2003.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Errénea e
indebida aplicacién del articulo 1604 del Cddigo Civil, descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al RPM con prestacion
definida, prescripcidon de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y la

innominada o genérica?.

La demandada AFP PORVENIR S.A. por intermedio de su apoderado, al
contestar la demanda se opuso a todas las pretensiones, argumentando que la
afiliacion de la parte demandante con Porvenir S.A. en el afio 2002, fue producto
de una decision libre, después de haber sido amplia y oportunamente informada,
sobre el funcionamiento del RAIS y de sus condiciones pensionales, tal como se
aprecia en la solicitud de vinculacién -documento publico No. 1706090- en el que
se observa la declaracion escrita a que se refiere el articulo 114 de la Ley 100 de
1993; documento que se presume auténtico en los términos de los articulos 243
y 244 del CGP vy el paragrafo del articulo 54 A del CPT.

Formulé como excepciones de fondo prescripcion, buena fe, inexistencia

de la obligacion, compensacion y la genéricas.

La demandada AFP PROTECCION S.A. por intermedio de su apoderado,
al contestar la demanda se opuso a las pretensiones formuladas por la parte

activa y como argumentos de defensa, manifestdé que nos encontramos frente a

2 Paginas 2 a 40 Archivo 10 Expediente Digital.
3 Paginas 2 a 22 Archivo 08 Expediente Digital.
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un acto existente, valido, exento de vicios del consentimiento y de cualquier
fuerza para realizarlo, pues del formulario de afiliacién se observa que la actora
se traslado al RAIS de manera libre y espontanea, solemnizandose de esta forma
su vinculacion, y es por ello que, tal acto tiene la naturaleza de un verdadero
contrato, por virtud del cual se generaron derechos y obligaciones en cabeza

tanto del fondo, como de la parte demandante.

Propuso como excepciones de fondo las que denominé: Inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcidn, ausencia de
responsabilidad atribuible a la demandada, inexistencia de la obligacion de
devolver la comisién de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia
de afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de afiliacion por falta de

causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe y la genérica®.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
Sentencia del 15 de junio de 2023, declaro la ineficacia del traslado de régimen
pensional efectuado por la demandante del RPM al RAIS a través de la AFP
PROTECCION S.A, y por ende, no produjo efecto alguno, por lo que se debera
entender que la demandante jamas se separ6 del RPM, lo cual también debera
entenderse frente a la afiliacion que posteriormente realizé ante PORVENIR S.A;;
conden6 a PORVENIR S.A. que transfiera a Colpensiones todas las sumas de
dinero que obran en la cuenta de ahorro individual de la demandante, junto con
el bono pensional de haberse redimido, los gastos de administracion o
comisiones por administracion, las primas de los seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién
minima, con la debida indexacion de estos ultimos emolumentos; ordend a
PROTECCION S.A. a que transfiera a Colpensiones todas las sumas que recibié
por comisiones y gastos de administracion, las primas de los seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pension minima, todo ello debidamente indexado al momento del
pago; ordend a Colpensiones recibir los dineros provenientes de las AFP

demandadas, al igual que reactivar la afiliacion de la demandante sin solucion de

4 Paginas 3 a 40 Archivo 09 Expediente Digital.
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continuidad; declaré6 no probadas las excepciones presentadas por las
demandadas; inform¢ a Colpensiones que puede acudir a las acciones judiciales
para obtener el resarcimiento de los eventuales perjuicios que pueda causar la
ineficacia, ello ante Porvenir S.A. y Proteccion S.A.; condend en costas a las AFP

demandadas.

Como fundamentos de su decision, la juez A quo senald que la carga de
la prueba en demostrar la entrega de la informacién adecuada y necesaria para
la decision de traslado se encontraba en cabeza de las AFP, por inversion
probatoria, supuesto de facto que no acaecié en el sub examine, pues del elenco
probatorio incorporado al informativo, no se verificé que las administradoras de
los Fondos Privados hayan cumplido con el deber legal de informar a la
demandante las circunstancias particulares de su decision en las condiciones de

profesionalismo que imprime la norma y la jurisprudencia.

Precis6 que el hecho que la demandante hubiere sido trabajadora de la
AFP Horizonte, no releva a Porvenir S.A. de la carga de probar que al momento
de la afiliacion se haya cumplido con ese deber de informacion con la seriedad
que establece la norma, pues existe una mayor obligacion de evidenciar que el
empleador no se valié de su poder dominante, y por el contrario, cumplié con
mayor detenimiento la obligacién de explicar a la accionante las connotaciones
de su afiliaciéon o permanencia al RAIS. Anradié que la asesoria que se le pudo
suministrar a la demandante sobre el manejo del bono pensional, en aras de
desempeniar su cargo, solo tuvo ocurrencia hasta el 2014, aclarando que ello en
todo caso, no subsana la omisién en el deber de informacidn durante el traslado
de régimen pensional, maxime que la activa ya se encontraba inmersa en la
prohibicién legal de que trata el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, de retronar al
RPM, desde el 4 de enero de 2012. Por tanto, concluy6 que se abre paso a la
declaratoria de la ineficacia de la afiliacion, junto con las consecuencias propias

que ello acarrea.

RECURSO DE APELACION

La demandada PORVENIR S.A. formuld recurso de apelacion,
exponiendo como argumentos que no comparte la decisién del A quo en cuanto
a que se debe proceder a la devolucién de gastos de administracion, primas de
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seguros previsionales y descuentos destinados al fondo de garantia de pensién
minima, debidamente indexados. Asi, dijo que en la sentencia SL9316-2016, se
precisé que la indexacion es una actualizacién de la moneda para contrarrestar
la devaluacion del dinero por el transcurso del tiempo, dada la condicién
inflacionaria de la economia, de suerte que existe una incompatibilidad entre los
rendimientos que deben garantizar las AFP y la indexacion, teniendo en cuenta
que los recursos que reposan en la cuenta de ahorro individual de la afiliada no
se han visto afectados por la inflacidn, y por el contrario, se han generado sobre

ellos unos frutos que exceden el minimo previsto en la ley.

Adujo que el Tribunal Superior de Cali dentro del proceso 2021 562, en
sentencia del pasado 20 de enero del afio en curso indicod “(...) respecto de la
indexacion la Sala considera que no hay lugar a dicha imposicion, toda vez que con el
traslado de los rendimientos se compensa la depreciacion del poder adquisitivo de la
moneda que puede haberse generado en los emolumentos a retornar, por tal razon se
revoca dicha condena a Colfondos y Porvenir (...)". Dicha tesis fue reiterada por el
Tribunal Superior de Cundinamarca en sentencias del 21 de junio y 25 de julio de
2022. Concluy6 que la indexacién sin duda implica la imposicion de una doble
sancion, por cuanto ya se esta condenado a la AFP a la devolucion de los
rendimiento financieros, lo cual en todo caso, no atiende la figura juridica de la
ineficacia de traslado, pues sus consecuencias implican que las cosas deben
retornar en el estado anterior, como si el traslado de régimen nunca hubiere
existido, maxime que en el RPM no se genera ningun tipo de rendimientos sobre

los aportes de los afiliados, al ser ello propio del RAIS.

La demandada COLPENSIONES formul6 recurso de apelacion,
exponiendo como argumentos que la demandante no cumple con los requisitos
para trasladarse de régimen pensional, conforme a los preceptos legales vy
jurisprudenciales, ademas, no se acreditd que hubiese existido un tipo de engaino
por parte de la AFP que dé paso al reconocimiento de la ineficacia de traslado
perseguida, teniendo en cuenta que dentro de las oportunidades legales, la
actora nunca manifesté intencion de retractarse de la afiliacion efectuada al RAIS
en el término de 21 afos, debiendo por tanto asumir las consecuencias legales
de su decision, que no son otras que regirse por las normas, procedimientos y

requisitos establecidos para el RAIS desde el dia en que efectud su traslado.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

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

si este fue interpuesto en primera instancia.

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

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la Juzgadora
de primera instancia, en atencidn a los argumentos de la alzada y al grado
jurisdiccional de consulta concedido a favor de Colpensiones, esta Sala de
Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite establecer como
problema juridico a resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los
presupuestos para declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por GLORIA
MARITZA AREVALO LOZANO al régimen de ahorro individual administrado por
la AFP PROTECCION S.A., junto con las consecuencias propias que de ello se

deriva.

CONSIDERACIONES

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

prevision para los riesgos de vejez, invalidez y muerte.

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

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

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

potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de

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

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

emanacion del mismo reglamento de la sequridad social, la administradora

tiene lo que jurisprudencialmente se ha denominado el deber del buen

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

informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes

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

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

perjudica. (Subraya el Despacho).

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

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

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

Asi pues, le corresponde al Fondo de Pensiones, quien asesoro sobre el
traslado, la carga de la prueba de acreditar que explicd las condiciones del
traslado en los términos antes referidos, pues, conforme lo expresado, es el que
conserva los documentos y la informacién en general que le suministré a la
interesada, circunstancia que, atendiendo los elementos de juicio que reposan
en el plenario, no acredit6 PRPTECCION, quien, se itera, tenia la carga de la
prueba de demostrar el cumplimiento de la obligacion de asesoria frente a la

demandante.

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

que, en palabras de la Sala de Casacién Laboral de la CSJ “{(...) garantiza el

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

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

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

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

precisen las pruebas que constaten la informacion brindada.

Asi mismo, considera la Sala que a pesar de que la demandante firmé la
solicitud de vinculacién ante PROTECCION S.A. (Pagina 25 archivo 01 del ED),
unica prueba acercada en relacién con el acto de la afiliaciéon al RAIS, y
posteriormente, ante HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. (Pagina 26 archivo 01
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del ED), no se puede deducir que hubo un consentimiento libre, voluntario e
informado cuando las personas desconocen sobre las consecuencias que
pueden ocurrir frente a sus derechos pensionales a la hora de efectuar el
traslado, teniendo en cuenta que era deber de las Administradoras poner de
presente al potencial afiliado todas las caracteristicas del referido régimen
pensional para que este pueda desarrollar su proyecto y expectativa pensional,
en donde se informe cuales son los factores que inciden en el establecimiento
del monto de la pensién en el Régimen al cual se va a trasladar, la diferencia de
pagos de aportes y, como se ha reiterado, las posibles implicaciones o
favorabilidades, permitiendo para el Juzgador, identificar que el traslado se
efectud con total transparencia.

Ahora, si bien es cierto los formatos de afiliacion suscritos por la
demandante no fueron elaborados libremente por las AFP del RAIS
demandadas, sino que correspondian a unas caracteristicas preestablecidas por
la Superintendencia Bancaria hoy Superintendencia Financiera, ello no era dbice
para que las entidades cumplieran con su deber de correcta asesoria, que se
reitera, existia desde la creacion misma de los fondos privados. Vale resaltar
igualmente que, si bien para la época en que se afilio la demandante a
PROTECCION S.A., no existia la obligacién para estas entidades de dejar
constancia escrita o registro documental de las asesorias que brindaban a sus
potenciales afiliados o a los ya afiliados, lo cierto es que dentro del proceso no
se le exigi6 a las AFP demandadas acreditar documentalmente el cumplimiento
de sus obligaciones, pues recordemos que en materia laboral no existe tarifa
legal de prueba, por lo que las llamadas a juicio podian hacer uso de cualquiera
de los medios de prueba avalados por la ley para cumplir con la carga probatoria

que les correspondia.

Adicionalmente, vale resaltar que, del interrogatorio de parte absuelto por
la demandante, bajo ninguna Optica se puede colegir que se demostro el deber
de informacion, asesoria y buen consejo por parte de las demandadas, pues la
actora fue clara al manifestar que la unica informacidn que recibi6 del asesor de
Proteccion S.A. cuando trabajaba en ventas para una empresa, consistio en que
podia pensionarse anticipadamente, aunado a que tendria tener una mejor
pensidn, una atencion personalizada, que la sociedad estaria respaldada por el
Estado y que tendria una cuenta de ahorro, sumado a que el ISS seria liquidado.
Anadio que se trasladd a Horizonte porque fue contratada por dicha empresa,
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aclarando que nunca fue asesora comercial de esta, pues sus funciones se
circunscribieron a temas de digitacion de informacion y de archivo. Que, si bien
firmé el formulario de afiliacibn con Horizonte, no diligencié el campo de
informacion laboral, en el cual se indica que fue asesora comercial. Que nunca
recibié capacitacion como trabajadora sobre el funcionamiento del RAIS, y que
cuando tuvo lugar la fusidn con Porvenir, cambio de cargo, hacia el afio 2014,
cuyas labores consistian en realizar los cobros de los bonos pensionales con
entidades publicas, para lo cual recibidé capacitacién, pero solamente en materia
de cobros (Min.09:16 a 25:02 archivo 18 del Expediente Digital).

Con todo, ante la falta de prueba sobre la asesoria detallada en relacion
con las incidencias aparejadas con la decision del traslado, resulta acertada la
decision de primer grado atinente a declarar la ineficacia del traslado de régimen
pensional que efectud la actora y la orden de remitir a COLPENSIONES Ia
totalidad de los recursos depositados en la cuenta de ahorro individual de la
afiliada, incluidos los rendimientos e incluso los gastos de administracion que
cobraron las AFP del RAIS durante el tiempo en que estuvo vinculada la
demandante, cuestion por la que habra de confirmarse la sentencia en ese

aspecto.

Lo anterior, pese a que la actora tenga la calidad de empleada de la AFP
Horizonte hoy Porvenir, pues cuando realizo el traslado de régimen pensional a
través de Proteccién, momento para el cual debié ser informada debidamente
sobre las consecuencias de tal acto, prestaba sus servicios para una empresa
diferente, esto es, Protempore S.A. como emana del formulario de afiliacién
(Pagina 25 archivo 01 del ED), aunado a que de su interrogatorio no se advierte
que cuando comenzo a prestar sus servicios para Horizonte, haya desempefiado
un cargo relacionado con asesoria de afiliados, o haya sido capacitada sobre las
caracteristicas tanto del RAIS como del Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida, lo cual ademas debid ser demostrado por Porvenir S.A.

En igual sentido, notese que si bien la demandante afirma que
actualmente trabaja en temas de bonos pensionales, para lo cual fue capacitada,
lo cierto es que no existe una aceptacion que ello hubiere sucedido desde la
época del traslado a Proteccién o, desde que se afilié a Horizonte, pues precisé
que tales funciones las desempena desde el afno 2014, por tanto, acerto el
Juzgado de Conocimiento cuando concluyé que la condicién de empleada de la
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AFP Horizonte hoy Porvenir S.A., no tiene la virtud de sanear la omisién en el

deber de informacion para el momento de su traslado al RAIS.

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

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

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

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

sentencia en este sentido.

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

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

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

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

individuales y beneficios al sistemax.

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

legislativo la obligacion de que, cuando expida leyes que instauren o modifiquen
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sistemas de pensiones, sus disposiciones no atenten contra la sostenibilidad

financiera de tales sistemas».

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

emolumentos descontados.

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

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

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
confirmada. Costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES y PORVENIR
S.A., dada la improsperidad de sus recursos de apelacién, incluyendo como
agencias en derecho la suma equivalente a un SMMLYV al momento de su pago,

para cada una.

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

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 15 de junio de 2023, proferida
por el Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota, conforme lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES y
PORVENIR S.A., dada la improsperidad de sus recursos de apelacion,
incluyendo como agencias en derecho la suma equivalente a un SMMLV al

momento de su pago, para cada una.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

A f
| (

y (MJ(/ \((#

ED REND®N LONDONO DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-002-2021-00413-01

DEMANDANTE: LUIS ALBERTO CADENA OLARTE.

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES.

ASUNTO: Apelacion Sentencia 12 de julio de 2023.

JUZGADO: Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Pensién de vejez

DECISION: CONFIRMA

Hoy, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se procede a proferir la decisién
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver los recursos de apelacion
formulados por la parte actora y la demandada COLPENSIONES, asi como el
grado jurisdiccional de consulta a favor de la administradora de pensiones,
respecto de la sentencia del 12 de julio de 2023, proferida por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
promovido por LUIS ALBERTO CADENA OLARTE  contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES con
radicado No. 11001-31-05-002-2021-00413-01.
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A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA
DEMANDA

El promotor de la accién pretende el reconocimiento y pago de la
pension de vejez a cargo de COLPENSIONES a partir del 1 de diciembre de
2014 computando los tiempos de servicios publicos y privados. Solicita se
reconozca y pague igualmente, el retroactivo pensional, los intereses de mora,

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

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que nacié el 22 de
marzo de 1939, por tanto, es beneficiario del régimen de transicion- articulo 36
de la Ley 100 de 1993, porque a la entrada en vigencia de dicha norma (1 de
abril de 1994), contaba con 55 afios de edad.

Que no perdio el régimen de transicion a la entrada en vigencia del Acto
Legislativo No. 01 del 2005, al haber cotizado al 29 de julio mas de 750
semanas y antes del 31 de diciembre de 2014 alcanzo las respectivas 1000
semanas. Que, durante su vida laboral trabajé con el sector publico en la
empresa Ferrocarriles Nacionales de Colombia, desde el 16 de octubre de
1957 y hasta el 12 de junio de 1.970 para un total de 12 afos, 5 meses y 10

dias, equivalentes a 640.64 semanas.

Que, los tiempos cotizados al sector privado y de manera independiente
fue durante los siguientes periodos; en la empresa AUDIOMOVIL Ltda. desde
el 15 de septiembre de 1976 al 15 de junio de 1977, es decir, por espacio de
2 meses y 15 dias. Luego en RUEDA RUBIANO ALVARO E, desde el 7 de
julio de 1977 y hasta 01 de julio de 1980 y JACOBS ASOCIADOS & CIA LTDA,
desde el 28 de enero de 1985 al 31 de enero de 1985.

! Archivo 01 Fs.2 a 6.
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Que solicito el reconocimiento de la pension el 16 de diciembre de 2011,
siendo negado mediante Resolucion 101087 del 28 de enero de 2012, luego
solicitd nuevamente el reconocimiento y pago de la prestacién con respuesta
negativa mediante las siguientes Resoluciones; No. 188422 del 22 de julio de
2013, GNR 42430 del 17 de febrero de 2014, VPB 28673 del 30 de marzo de
2015, GNR 188422 del 22 de julio de 2013, GNR 289414 del 19 de agosto de
2014, GNR 344488 del 30 de octubre de 2015 y GNR 2897 del 6 de enero de
2016.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES.2

La demandada COLPENSIONES se opuso a la totalidad de las
pretensiones, aceptd los hechos relacionados con la documental aportada con
la demanda y manifest6 que no le constan o no son ciertos los demas hechos.
Adujo, que al analizar cada normatividad anterior a la Ley 100 de 1993, se
determind que no es aplicable al actor, debido a que el demandante no reune
los requisitos necesarios para la aplicacion de los mismos a la fecha limite de
la extension del régimen de transicion, esto es al 31 de diciembre de 2014,
toda vez que para dicha data el actor no contaba con las semanas requeridas

Propuso como excepciones de fondo las de inexistencia del derecho
reclamado, cobro de lo no debido, buena fe de Colpensiones, no configuracion
del derecho al pago de intereses moratorios ni la indemnizacién moratoria, no
configuracion del derecho al pago del I.P.C., ni de indexaciéon o reajuste
alguno, carencia para demandar, compensacion, prescripcion, presuncion de
legalidad de los actos administrativos, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y genérica.

2 Archivo 9 del expediente digital.
Sala Laboral
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 12 de julio de 2023, declaré que el actor es beneficiario del
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, conden6 a Colpensiones al
reconocimiento y pago de la pensién a partir del 21 de septiembre de 2018,
condend al pago por concepto de retroactivo indexado de las mesadas
pensionales causadas desde el 21 de septiembre de 2018 y las que se sigan
causando hasta cuando el demandante sea incluido en la nébmina, autorizando
los descuentos en salud que procedan, declar6 probada parcialmente la

excepcion de prescripcion y gravo en costas a la pasiva.

Como fundamento de su decision, inicid por realizar un recuento
procesal sobre los hechos y pretensiones de la demanda y su respectiva
contestacion por parte de la Administradora. Estimd, que el actor era
beneficiario del régimen de transicion, por cuanto a la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993 contaba con mas de 40 afos de edad, pues nacié el 22 de
marzo de 1939. Asi mismo senald que no perdié el régimen de transicion a la
entrada del Acto legislativo al contar con mas de 750 semanas cotizadas,
hecho que fue aceptado por la pasiva, siendo aplicable la normatividad
establecida en el Acuerdo 049 de 1990, que establece que para pensionarse
debe alcanzar la edad de 60 afos y 1000 semanas en cualquier tiempo.

Explicé, que el 2 de marzo de 1999, cumplié con la edad de 60 afos,
frente a las semanas cotizadas procedié a describir cada uno de los periodos
cotizados por sus respectivos empleadores. Dijo, que al verificar la historia
laboral arroja un total de 4.556 dias para Ferrocarriles del Norte de Colombia,
198 dias para Audio movil, 1091 dias para Rubiano Alvarado, 1065 dias para
Belisario Martinez y 60 dias como independiente, para un total de 995
semanas. Sin embargo, que se advierte unos aportes en mora por parte del
empleador Jacob Ltda. y Audio mévil, y que segun la jurisprudencia si la
administradora no realiza el respectivo cobro debe contabilizarse a favor del
trabajador, como sustento de lo anterior cit6 la sentencia SL 5172 del 2020.

Sala Laboral
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Dijo, que atendiendo a las semanas en mora y no tenidas en cuenta por
parte de Colpensiones, suma un total de 1010 semanas. Se refirid, que es
viable la sumatoria de tiempos publicos y privados segun el cambio
jurisprudencial sefialado por la Corte Suprema de Justicia en su Sala de
Casacion laboral y cito las sentencias SL 1947 de 2020 y SL 766 de 2021. En
consecuencia, concluyé que el actor es merecedor de la pensioén de vejez a
partir del 1 de diciembre de 2014, pues su ultima cotizacién la realizé en
noviembre de 2014. Establecid, como tasa de remplazo el 75.2% al cotizar
1010 semanas en un IBL de los ultimos diez afios.

Nego6 la mesada catorce al causarse la pension con posterioridad del
31 de julio de 2011 y también nego el pago de intereses moratorios, bajo el
argumento que el extinto ISS hoy Colpensiones actué en apego en la ley, pues
reconocimiento de la pension vejez, provino en razon a la aplicacién del criterio
jurisprudencial frente a la posibilidad de sumatorias de tiempos publicos y
privados para pensiones del Acuerdo 049 de 1990.

Por ultimo, declar6 probada parcialmente la excepcidén de prescripcion,
al senalar que el actor instaur6 la demanda el 21 de septiembre de 2021, lo
que significa que las mesadas anteriores al 21 de septiembre de 2018 se
encuentran prescritas, de conformidad a los articulos 488 del CST y 151 del
CPTySS.

RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE, formulé recurso de apelaciéon parcial
aduciendo para el efecto, que debe reconocerse los intereses moratorios, por
cuanto se le privé al derecho pensional desde el mes de enero de 2015, data
que acredito los requisitos a la pension antes del 31 de diciembre de 2014.
Que revisado el expediente la pension fue negada mediante Resoluciones del
30 de octubre de 2015 y 6 de enero de 2015, calendas en la que ya se habia
pronunciado la Corte Constitucional respecto de la posibilidad de sumar
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tiempos publicos y privados. Como soporte de lo anterior citd las sentencias
T-408 del 2016 y la C 377-2020.

La demandada COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacién
contra la integralidad de la sentencia, bajo el argumento que en su momento
la administradora realizd el respectivo estudio si el actor cumplia con los
requisitos para acceder a la pension del Acuerdo 049 de 1990,
especificamente con las 1000 semanas antes del 31 de diciembre de 2014,
sin embargo, revisada la respectiva historia laboral se advierte que las
semanas en mora fueron reconocidas y estan debidamente detalladas da un
total de 344.86.

Que, atendiendo al precedente jurisprudencial citado por la Juez de
instancia, frente a la posibilidad de sumar tiempos publicos y privados para el
reconocimiento de la pensidn bajo lo establecido en el Acuerdo 049 de 1990,
de todas maneras, al realizar el respectivo conteo el demandante no alcanza

las 1000 semanas que exige la norma ibidem.

ALEGATOS DE CONCLUSION

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

apelacion si este fue interpuesto en primera instancia.

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

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones
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legales se permite establecer como problemas juridicos a resolver en el sub
lite; primero, determinar si el sefor LUIS ALBERTO CADENA OLARTE le
asiste o no el derecho a la pension de vejez, teniendo en cuenta los periodos
que presentan inconsistencias en su historia laboral, segundo, si es viable la
sumatoria de tiempos publicos y privados para el reconocimiento de la pensién
bajo los preceptos del Acuerdo 049 de 1990 y tercero si resultan procedentes
los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala
que no ha sido objeto de discusion en este asunto, la edad del demandante o
el numero de semanas cotizadas antes del reconocimiento de la
indemnizacién sustitutiva, como tampoco el numero de semanas de cotizacién

efectuadas con posterioridad.

Son hechos indiscutidos y acreditados en el proceso, (i) Que el
demandante nacié el 22 de mayo de 1939 (ii) Que el 16 de diciembre de 2011,
segun lo consagrado en la Resolucion No. 1011087 del 28 de enero de 2018,
elevo solicitud de reconocimiento de prestacion por vejez, siendo negada bajo
el argumento que no cuenta con las 500 semanas requeridas por el articulo 12
del Acuerdo 049 de 1990. (pags. 36-37 del archivo 01 del ED). (iii) Que el 6 de
febrero de 2013, segun lo consagrado en la Resolucion GNR 188422 del 22
de julio de 2013, radico peticion de reconocimiento de la prestacién, siendo
negada por no acreditar las semanas suficientes. (pags. 38-39 del archivo 01 del
ED) (iv) Que ante la inconformidad del actor presentd recurso de reposicion y
apelacién, confirmando la negativa de la prestacion mediante las resoluciones
GRN 42430 del 17 de febrero de 2014 y VPB 28673 del 30 de marzo de 2015.
(v) Nuevamente, el 10 de abril de 2015, segun resolucion GNR 344488 del 30
de octubre de 2015, elevo solicitud de la pension de vejez, con respuesta
negativa por parte de la pasiva, aduciendo que no logré acreditar las semanas
suficientes. (vi) Que el actor presentd recurso reposicion y apelacién ante la
administradora, quien mantuvo su posicion mediante Resoluciones GNR 2897
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del 6 de enero de 2016 y VPB 16341 del 11 de abril del mismo afio. (pags. 60 a
71 del archivo 01 del ED).

La condicion de beneficiario del régimen de transicion, tal como lo
determind la entidad demandada al negar la prestacion, se extendieron a su
favor hasta el 31 de diciembre del afio 2014, toda vez que a 29 de julio de
2005, fecha en que entr6 en vigencia el Acto Legislativo 01 de ese aino (Diario
Oficial 45984 de julio 29 de 2005), para efectos del reconocimiento de la
pension de vejez en principio le son aplicables las disposiciones contenidas en
el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afo, en
cuanto a la edad, tiempo de servicios 0 semanas cotizadas y el monto de la

pension.

De tal manera, se advierte que el art. 12 del citado Acuerdo 049 de
1990, prevé como requisitos para acceder a la pension de vejez, contar con
60 afos de edad en el caso de los hombres, a los que arribé el demandante el
22 de marzo de 1999 y con un minimo de 500 semanas cotizadas en los
ultimos 20 afos anteriores al cumplimiento de la edad minima pensional o
1000 semanas cotizadas en cualquier tiempo, frente a lo cual, revisada la
historia laboral remitida por la entidad (archivo 011 de ED), se tiene que el
actor registra un total de 344,86 semanas de cotizacion al ISS, hoy
COLPENSIONES, de manera discontinua durante el periodo del 15 de
septiembre de 1976 al 30 de noviembre del 2014, por lo que en principio no

cumpliria con las exigencias de la citada norma.

Sin embargo, no se puede perder de vista que de conformidad a las
documentales recaudadas (pags., 541-542 del archivo 05) pruebas que fueron
aportadas por la propia pasiva se evidencia que los ex empleadores Audio
movil Ltda. y Jacobs Asociados & Cia Ltda. presentan mora en los ciclos del 1
de abril de 1977 al 15 de junio de 1976 y del 28 de enero de 1985 al 1 de
marzo del 1985 respectivamente. Lo anterior se evidencia de la casilla
denominada “observacion” del reporte de semanas cotizadas en pensiones
expedida por la pasiva, y que contrario a lo sefialado por la administradora en
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el recurso no fueron tenidos en cuenta al momento del computo total de las

semanas cotizadas. Tal como se ilustra a continuacion:

Este reporte contiene el detalle de las semanas cotizadas hasta el 31 de diciembre de 1994.

[27] Identificacién [31] Asignacién

Empleador Nombre o(fa]mn Social CIcIL2s D)md. CICI[oMJan Basica Mensual i e
1002801268 RUEDA RUBIANO ALVARO E 07/07/1977 31/10/1977 $ 1.770 117 | Pago aplicado al periodo declarado
1002801268 RUEDA RUBIANO ALVARO E 01111977 31/12/1978 $ 2430 426 | Pago aplicado al periodo declarado
1002801268 RUEDA RUBIANO ALVARO E 01/01/1979 31/01/1979 $ 3.300 31| Pago aplicado al periodo declarado
1002801268 RUEDA RUBIANO ALVARO E 01/02/1979 30/09/1979 $ 4410 242 | Pago aplicado al periodo declarado
1002801268 RUEDA RUBIANO ALVARO E 01/10/1979 01/07/1980 $ 5790 275 | Pago aplicado al periodo declarado
1004005213 BELISARIO MARTINEZ HUEPO 15/06/1981 31/10/1981 $ 9.480 139 | Pago aplicado al periodo declarado
1004005213 BELISARIO MARTINEZ HUEPO 01/11/1981 14/05/1984 $ 11.850 926 | Pago aplicado al periodo declarado
1008210659 AUDIOMOVIL LTDA 15/09/1976 31/03/1977 $ 1.770 198 | Pago aplicado al periodo declarado
1008210659 AUDIOMOVIL LTDA 01/04/1977 | 15/06/1977 $ 1.770 -76 | Periodo en mora por parte del empleador
1008221641 JACOBS ASOCIADOS & CIALTDA 28/01/1985 01/03/1985 $ 30.150 -33 | Periodo en mora por parte del empleador

RESUMEN DE SEMANAS COTIZADAS POR EMPLEADOR

En el siguiente reporte encontrara el total de semanas cotizadas a través de cada uno de sus empleadores o de sus propias cotizaciones como trabajador
independiente, es decir, las que han sido cotizadas desde enero de 1967 a la fecha. Recuerde que la Historia Laboral representa su vida como trabajador,
la que usted ha construido mes a mes y afio a afio.

4

Aportante o Razén Social [3]Desde [4]Hasta [5]Ultimo Salario | [6]Semanas [7]Lic | [8]Sim | [9]Total
1008210659 AUDIOMOVIL LTDA 15/09/1976 31/03/1977 $1.770 28,29 0,00 0,00 28,29
1002801268 RUEDA RUBIANO ALVARO 07/07/1977 01/07/1980 $5.790 155,86 0,00 0,00 155,86
1004005213 BELISARIO MARTINEZ H 15/06/1981 14/05/1984 $11.850 152,14 0,00 0,00 152,14
2923489 CADENA OLARTE LUIS A 01/10/2014 30/111/2014 $616.000 857 0,00 0,00 8,57

[10] TOTAL SEMANAS COTIZADAS: |
344,86

Del mismo reporte de semanas cotizadas en pensiones, permite
evidenciar que en efecto los periodos en mora de los empleadores Audio moévil
Ltda. y Jacobs Asociados & Cia. Ltda., correspondiente a los ciclos -1 de abril
de 1977 a 15 de junio de 1977 y 28 de enero de 1985 al 1 de marzo de 1985,
no fueron contabilizados por Colpensiones por tratarse de periodos en mora.

De lo anterior, se tiene que como lo ha precisado de manera reiterada
la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Laboral, es obligacion
de las entidades de seguridad social velar por el cumplimiento en el pago de
las cotizaciones por parte de los empleadores, para lo cual la legislacion les
ha dado las herramientas necesarias a fin de obtener en forma coactiva el
pago de los aportes y de los intereses de mora por el pago inoportuno de los
mismos, sin que puedan trasladarse las consecuencias negativas de la
omisidn del empleador en el pago de los aportes, cuando la administradora no
cumplié con su deber de cobro de los aportes, pues el afiliado con una
vinculacion laboral cumple con su deber de cotizar desplegando la actividad

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 9 de 22



Ordinario Laboral

Demandante: LUIS ALBERTO CADENA OLARTE

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES
Radicacion: 11001-31-05-002-2021-00413-01

Apelacion Sentencia y consulta

econdmica por la que la contribucion se causa (CSJ SL1624-2018, SL 5153-
2020).

En ese orden, como la entidad demandada no demostré en el proceso
el cobro coactivo oportuno de tales aportes, en los términos de la
jurisprudencia aducida, no podrian trasladarse al demandante Ilas
consecuencias adversas del incumplimiento de su empleador y de la omision
de la entidad de seguridad social en el cobro oportuno de tales aportes.
Aunado, ni siquiera a la luz de lo expuesto en el Decreto 2665 de 1988, podrian
desestimarse esos periodos en mora en la contabilizacién de las semanas
para acceder a la pension de vejez, en tanto ello solo es posible cuando, de
manera previa a la causacion del derecho, se ha declarado las cotizaciones
como incobrables, lo cual no aparece evidenciado en el asunto que nos ocupa.

Al efecto, el articulo 75 de esa normativa dice:

“EFECTOS DE LA DECLARACION DE INCOBRABLE DE UNA
DEUDA. No seran tenidas como cotizadas, ni se acumularan para
efectos de las prestaciones propias de los Seguros Sociales, las
semanas correspondientes a los periodos de mora y respecto a los
cuales los valores se declararon incobrables.

Cuando una deuda haya sido calificada como "incobrable” por el
respectivo 6rgano directivo del ISS, sera descargada
contablemente de la "estimacion cotizaciones de dificil cobro” y de
la "cotizacion facturada por cobrar’.

Disposicion transcrita que, conforme a la providencia CSJ
SL, 19 mayo 2009, rad. 35777, consiste en que:

[...] las consecuencias de la falta de diligencia de las
administradoras de pensiones en el cobro de cotizaciones, a falta
de esa declaracion las cotizaciones siguen gravitando en la
contabilidad de las cotizaciones del afiliado, de diferente manera
segun el riesgo o de la prestacion de que se trate.

Para la pension de vejez las cotizaciones existentes no
pagadas se han de contar provisionalmente, hasta tanto no haya
declaracion sobre su inexistencia’.

Cabe agregar que, en la CSJ SL, 28 agosto 2012, rad.
44202), se precisd que: «una vez causado el derecho pensional,
cualquier procedimiento de cobro infructuoso no enerva ese
derecho, de lo que surge, que en manera alguna se pueda otorgar
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la pension de manera provisional, pues lo que se castiga es la
negligencia del ISS al no efectuar oportunamente las acciones de
cobro pertinentes».

Segun lo expuesto, habra de tenerse en cuenta en el presente caso los
periodos en mora bajo la denominacion “periodo en mora por parte del
empleador”, que equivalen a 15.76 semanas adicionales a las registradas en
su historia laboral, para un total de 360.86 semanas. Tal como se ensefa a

continuacion:

Empleador Ciclo Numero de semana
Audiomovil 01/04/1977 a 30/04/1977 4.29

Audiomovil 01/05/1977 a 31/05/1977 4.29

Audiomovil 01/06/1977 a 15/06/1977 2.14

Jacobs Asociados Ltda. 28/01/1985 a 31/01/1985 0.6

Jacobs Asociados Ltda. 1/02/1985 a 28/01/1985 4.29

Jacobs Asociados Ltda. 1/03/1985 a 1/03/1985 0.15

TOTAL; 15.76

Aclarado lo anterior, resta por establecer si acorde a lo dispuesto en el
Decreto 758 de 1990, es posible tener en cuenta todos los tiempos laborados
a favor del sector publico a través de Ferrocarriles Nacionales de Colombia,
dado que la parte pasiva considera que, para el caso del convocante, no

resulta procedente tal pedimento

Asi, en lo que atafe a la aplicacién del Acuerdo 049 de 1990, por via
del régimen de transicion, considerando para el efecto tiempos cotizados al
otrora ISS y los servicios publicos cotizados a cajas de prevision social, o
laborados a favor de un empleador de naturaleza publica, ha indicado la Corte
Suprema de Justicia en la reciente sentencia SL1947 de 2020 que:

«(...) No obstante, ante un nuevo estudio del asunto, la Corte considera
pertinente modificar el anterior precedente jurisprudencial, para establecer que
las pensiones de vejez contempladas en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado
por el Decreto 758 de la misma anualidad, aplicable por via del réegimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, pueden consolidarse con semanas
efectivamente cotizadas al ISS, hoy Colpensiones, y los tiempos laborados a
entidades publicas.

Para modificar tal criterio jurisprudencial, debe destacarse que tal como
lo ha indicado la jurisprudencia de esta Corporacion, el régimen de transicion
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de la Ley 100 de 1993 tuvo como finalidad esencial proteger las expectativas
legitimas de quienes estaban proximos a pensionarse, a fin que estuvieran
cobijados por la legislacion precedente, en los aspectos definidos por el
legislador.

Este tipo de regimenes se prevé en los sistemas de seguridad social a
fin de que los cambios legislativos en materia pensional no sean abruptos para
los ciudadanos, sino que su aplicacion sea progresiva y gradual y no se afecten
las expectativas legitimas de quienes se encontraban cerca de consolidar los
derechos prestacionales. Es el establecimiento de condiciones de transicion lo
que garantiza la aplicacion ultraactiva de la disposicion anterior, se reitera, en
algunos aspectos definidos por el propio legislador.

Especificamente, el régimen de transicion contemplado en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993 implic6 una proteccion especial para quienes se
encuentran cobijados por éste, en el sentido de que la normativa anterior
aplicable tendria los mencionados efectos ultraactivos solamente en los
aspectos de edad, tiempo y monto, pues el resto de condiciones pensionales
se encuentran regidas por las disposiciones de la Ley 100 de 1993.

De lo anterior se deriva que si la disposicion precedente solo opera para
las pensiones de transicion en los puntos de edad, tiempo y monto, entonces
la forma de computar las semanas para estas prestaciones se rige por el literal
f) del articulo 13, el paragrafo 1.° del articulo 33 y el paragrafo del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, que disponen expresamente la posibilidad de sumar
tiempos privados y tiempos publicos, asi éstos no hayan sido objeto de aportes
a cajas, fondos o entidades de prevision social.

En efecto, el literal f) del articulo 13 y el paragrafo del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 establecen que para el reconocimiento de las pensiones se
tendra en cuenta la suma de las semanas cotizadas al Instituto de Seguros
Sociales o a cualquier caja, fondo o entidad del sector publico o privado, o el
tiempo de servicio que se haya prestado en calidad de servidor publico,
cualquiera que sea el numero de semanas o el tiempo de servicio. En el mismo
sentido, se reafirma, el paragrafo 1.° del articulo 33 de dicho precepto
consagra la validez de los tiempos como servidor publico para el computo de
las semanas.

Esta lectura es acorde justamente con las finalidades propias de la Ley
100 de 1993, como ley del Sistema Seguridad Social Integral, pues esta
regulacion permitié que las personas pudieran acumular semanas aportadas
o tiempos servidos al Estado, indistintamente, para efectos de consolidar su
pension de vejez, bajo el presupuesto de que los aportes a seguridad social
tengan soporte en el trabajo efectivamente realizado.

Lo anterior permite reconocer que, durante su trayectoria profesional,
las personas pueden estar unos tiempos en el sector publico o en el sector
privado, dado que ello hace parte de las contingencias del mercado laboral y
lo relevante es que el Estado permita tener en cuenta lo uno y lo otro para el
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acceso a prestaciones economicas, pues, en ultimas, lo que debe contar es el
trabajo humano.

La posibilidad de la sumatoria de tiempos parte también de la propia
Ley 100 de 1993, que contemplo diversos instrumentos de financiacion, tales
como los bonos pensionales, los calculos actuariales o las cuotas partes, que
permiten contabilizar todos los tiempos servidos y cotizados para efectos del
reconocimiento de las prestaciones economicas, sin distincion alguna.

En virtud de ello, las pensiones del régimen de transicion previstas en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no pueden ser ajenas al anterior
entendimiento, puesto que éstas pertenecen evidentemente al sistema de
seguridad social integral y, como tal, pese a tener aplicacion ultraactiva de
leyes anteriores en algunos aspectos como tiempo, edad y monto, en lo demas
siguen gobernadas por dicha ley, que, finalmente, es la fuente que les permite
su surgimiento a la vida juridica y a la que se debe remitir el juez para su
interpretacion.

En tal direccion, asi debe entenderse el paragrafo del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, que permite la sumatoria de tiempos publicos y privados, por
cuanto es inusual que un paragrafo no haga relacion a la tematica abordada
pOr una norma, como en este caso serian las pensiones derivadas del régimen
de transicion, de modo tal que el computo previsto en este paragrafo es
predicable tanto para las prestaciones de Ley 100 de 1993 como las originadas
por el beneficio de la transicion de esta normatividad.

Es de resaltar que este cambio de criterio jurisprudencial de la Sala esta
acorde a mandatos superiores y a la defensa del derecho a la seguridad social
en tanto garantia fundamental de los ciudadanos, asi reconocida por diferentes
instrumentos internacionales, tales como la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de 1966 y el Protocolo de San Salvador de 1988, que,
ademas de estar ratificados por Colombia, hacen parte del denominado ius
cogens.» (Resalta la Sala)

El anterior criterio jurisprudencial, ha sido reiterado por el 6rgano de
cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral en las sentencias SL1981-2020,
SL2523 de 2020, SL4036-2022, de manera que las pensiones de vejez
contempladas en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la
misma anualidad, aplicable por via del régimen de transicion de la Ley 100 de
1993, pueden consolidarse con semanas efectivamente cotizadas al ISS, hoy
Colpensiones, y los tiempos laborados a entidades publicas, contrario a lo
afirmado en la contestacion, dado que en la actualidad dicha interpretacion
constituye doctrina probable al existir al menos 3 pronunciamientos en tal

sentido, que no se limita al reconocimiento del derecho pensional, pues la Alta
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Corporacion en sentencia SL3801-2021, reiterd su posicion sobre el tema, en
un caso similar al aqui estudiado, en el cual se pretendia la reliquidacién
pensional conforme al Acuerdo 049 de 1990, sin que para el efecto resulte
relevante la fecha en que fueren proferidas las decisiones en referencia, o
incluso la sentencia SU 769 de 2014.

Bajo los anteriores derroteros, se tiene que la demandante acredita los
requisitos establecidos en el articulo 12 ejusdem, al cumplir 60 afios de edad
el 22 de marzo de 1999, ademas, acredita un total de 1011 semanas, incluidas
las cotizaciones realizadas al otrora ISS, los servicios prestados a favor de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia del 16 de octubre de 1957 al 11 de junio
de 1970 conforme a la Resolucion GNR 289414 del 19 de agosto de 2014 (fs.
51 a 55 archivo 01 del expediente digital),véase:

Que el (la) peticionario(a) cotizé los siguientes tiempos de servicio:

ENTIDAD LABORO DESDE HASTA NOVEDAD DIAS
FERROCARRILES NACIONALES DE CO 19571016 (19700611 [TIEMPO SERVICIO 14622
SIN NOMBRE NP 1008210659 19760915 |19770331 [TIEMPO SERVICIO |198

RUEDA RUBIANO ALVARO E 19770707 |19800701 [TIEMPO SERVICIO |1091
BELISARIO MARTINEZ HUEPO 19810615 |19840514 [TIEMPO SERVICIO |1065

Que conforme lo anterior, el interesado acredita un total de 6,976 dias

laborados, correspondientes a 996 semanas.

De las 996 semanas reconocidas por Colpensiones, habra de sumarse
las 15.76 semanas registradas en mora en su historia laboral, es decir, que
cuenta con mas de las 1000 semanas minimas requeridas por la norma
aplicable, de lo cual se concluye que tiene derecho a que su pensidn sea
reconocida en los términos del Acuerdo 049 de 1990, como asi lo determiné

la Juez de instancia.

Asi las cosas, LUIS ALBERTO CADENA OLARTE tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pension de vejez, a partir de la fecha en que
adquirié su estatus de pensionado, esto es, desde el 1 de diciembre de 2014,
pues revisada la historia laboral su ultima cotizacién fue por el periodo de
noviembre de 2014, data en que ya contaba con mas de 1000 semanas de las
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exigidas por la norma. Entonces a partir de esa fecha, 1 de diciembre de 2014,
fecha en que el accionante cumple con los requisitos exigidos en la ley para el

goce y disfrute de la prensién reclamada.

Ahora bien, en cuanto a la prescripcidn, conforme a lo previsto en los
articulos 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, en materia laboral y de seguridad social, el
término trienal de la prescripcion se cuenta desde que la obligacion se haya
hecho exigible. En ese sentido, es de sefalar que, si bien la parte actora elevo
sendas reclamaciones administrativas ante COLPENSIONES solicitando el
reconocimiento y pago de la prestaciéon en disputa, la Juez de instancia
considerd que solo con la presentacién de la demanda incoada el 21 de
septiembre de 2021, se interrumpié el fendmeno prescriptivo.

En consecuencia, como no fue objeto de reparo por la activa el conteo
prescriptivo sefialado por la juzgadora y al desatarse el grado jurisdiccional de
Consulta a favor de Colpensiones que impide hacer mas gravosa su situacion,
las mesadas pensionales con anterioridad al 21 de septiembre del 2018 estan

prescritas.

Por otra parte, no escapa la atencion de esta Sala de Decision, que la
Juez de primer grado, no materializé el derecho sustancial deprecado, pues
no concretd la condena impartida a la parte demandada, ni ofrecié los
parametros para su liquidacion, dado que su actividad jurisdiccional en dicho
punto, se circunscribi6 a ordenar el pago del derecho suplicado,
comportamiento este que no se ajusta a los lineamientos proscritos en materia
laboral y de seguridad social, por cuanto los Jueces estan obligados a precisar
y detallar las condenas en sus fallos, dado que éstas no pueden quedar en
manera alguna al arbitrio de un tercero o de la misma parte vencida en juicio,
tal como se dispone en el art. 283 del CGP aplicable a los juicios del trabajo y
de la seguridad social, por remision del art. 145 del CPTSS, lo anterior, sin
perjuicio, que en casos particulares, los operadores judiciales determinen los
parametros bajo los cuales debe hacerse la cuantificacion de las condenas,
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circunstancia que no es la que acaece en autos, pues, contaba con todos los

elementos de juicio para cuantificar el valor de la prestacion.

En esa medida, se materializara el monto de la pension, y el Ingreso
base de Liquidacion, el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, dispone que sera el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los 10 afios anteriores al reconocimiento de la pension, y teniendo en
cuenta que el demandante cotiz6 1011 semanas, arroja un Ingreso Base de
Liquidaciéon equivalente a $603.093, aplicando una tasa de reemplazo del
75%, siendo el valor de la mesada para diciembre 2014, la suma de $452.350,
como dicho valor es inferior al SMMLV para dicha anualidad, atendiendo a lo
dispuesto en el articulo 48 de la Constitucidn Politica, adicionado por el Acto
Legislativo 01 de 2005, la mesada correspondera al salario minimo mensual

vigente par el afio 2014, que asciende a $616.000.

Continua pagina siguiente
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Ordinario Laboral
Demandante: LUIS ALBERTO CADENA OLARTE
Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES
Radicacion: 11001-31-05-002-2021-00413-01
Apelacion Sentencia y consulta

Promedio Salarial Anual

Ao 1967
Nuamero Salario Salario Salario.
Fecha Inicial | Fecha Final p Salario diario | Salario anual | promedio promedio
dias mensual .
diario mensual
15/03/67 31/03/67 17 420,00 14,00 $ 238,00
01/04/67 30/04/67 30 420,00 14,00 $ 420,00
01/05/67 31/05/67 31 420,00 14,00 $ 434,00
01/06/67 30/06/67 30 420,00 14,00 $ 420,00
01/07/67 31/07/67 31 420,00 14,00 $ 434,00
01/08/67 31/08/67 31 420,00 14,00 $ 434,00
01/09/67 30/09/67 30 420,00 14,00 $ 420,00
01/10/67 31/10/67 31 420,00 14,00 $434,00
01/11/67 30/11/67 30 420,00 14,00 $ 420,00
01/12/67 31/12/67 31 420,00 14,00 $ 434,00
Total dias 292 $ 4.088,00 $ 14,00 $ 420,00
Afio 1968
Nuamero Salario Salario Salario_
Fecha Inicial | Fecha Final p Salario diario | Salario anual | promedio promedio
dias mensual L
diario mensual
01/01/68 31/01/68 31 420,00 14,00 $ 434,00
01/02/68 29/02/68 29 420,00 14,00 $ 406,00
01/03/68 31/03/68 31 420,00 14,00 $ 434,00
01/04/68 30/04/68 30 420,00 14,00 $ 420,00
01/05/68 31/05/68 31 420,00 14,00 $ 434,00
01/06/68 30/06/68 30 420,00 14,00 $ 420,00
01/07/68 31/07/68 31 420,00 14,00 $ 434,00
01/08/68 31/08/68 31 420,00 14,00 $ 434,00
01/09/68 30/09/68 30 420,00 14,00 $ 420,00
01/10/68 31/10/68 31 420,00 14,00 $ 434,00
01/11/68 30/11/68 30 420,00 14,00 $ 420,00
01/12/68 31/12/68 31 420,00 14,00 $ 434,00
Total dias 366 $5.124,00 $ 14,00 $ 420,00
Afio 1969
Numero Salario Salario Salario'
Fecha Inicial | Fecha Final . Salario diario | Salario anual promedio promedio
dias mensual L
diario mensual
01/01/69 31/01/69 31 519,00 17,30 $ 536,30
01/02/69 28/02/69 28 519,00 17,30 $ 484,40
01/03/69 31/03/69 31 519,00 17,30 $ 536,30
01/04/69 30/04/69 30 519,00 17,30 $ 519,00
01/05/69 31/05/69 31 519,00 17,30 $ 536,30
01/06/69 30/06/69 30 519,00 17,30 $ 519,00
01/07/69 31/07/69 31 519,00 17,30 $ 536,30
01/08/69 31/08/69 31 519,00 17,30 $ 536,30
01/09/69 30/09/69 30 519,00 17,30 $ 519,00
01/10/69 31/10/69 31 519,00 17,30 $ 536,30
01/11/69 30/11/69 30 519,00 17,30 $ 519,00
01/12/69 31/12/69 31 519,00 17,30 $ 536,30
Total dias 365 $6.314,50 $ 17,30 $ 519,00
Afio 1970
Namero Salario Salario Salario.
Fecha Inicial | Fecha Final . Salario diario | Salario anual | promedio promedio
dias mensual L.
diario mensual
01/01/70 31/01/70 31 1.675,00 55,83 $1.730,83
01/02/70 28/02/70 28 1.675,00 55,83 $ 1.563,33
01/03/70 31/03/70 31 1.675,00 55,83 $1.730,83
01/04/70 30/04/70 30 1.675,00 55,83 $ 1.675,00
01/05/70 31/05/70 31 1.675,00 55,83 $1.730,83
01/06/70 12/06/70 12 1.675,00 55,83 $ 670,00
Total dias 163 $9.100,83 $ 55,83 $ 1.675,00
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Ordinario Laboral
Demandante: LUIS ALBERTO CADENA OLARTE
Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES
Radicacion: 11001-31-05-002-2021-00413-01
Apelacion Sentencia y consulta

Afio 1976
.. . Namero Salario L . Salario. Salario.
Fecha Inicial | Fecha Final dias mensual Salario diario | Salario anual pm{n e:dlo promedio
diario mensual
15/09/76 30/09/76 16 1.770,00 59,00 $ 944,00
01/10/76 31/10/76 31 1.770,00 59,00 $1.829,00
01/11/76 30/11/76 30 1.770,00 59,00 $1.770,00
01/12/76 31/12/76 31 1.770,00 59,00 $ 1.829,00
Total dias 108 $6.372,00 $ 59,00 $1.770,00
Ano 1977
Namero Salario Salario Salario.
Fecha Inicial | Fecha Final N Salario diario | Salario anual promedio promedio
dias mensual o
diario mensual
01/01/77 31/01/77 31 1.770,00 59,00 $ 1.829,00
01/02/77 28/02/77 28 1.770,00 59,00 $ 1.652,00
01/03/77 31/03/77 31 1.770,00 59,00 $1.829,00
07/07/77 31/07/77 25 1.770,00 59,00 $ 1.475,00
01/08/77 31/08/77 31 1.770,00 59,00 $1.829,00
01/09/77 30/09/77 30 1.770,00 59,00 $1.770,00
01/10/77 31/10/77 31 1.770,00 59,00 $1.829,00
01/11/77 30/11/77 30 2.430,00 81,00 $2.430,00
01/12/77 31/12/77 31 2.430,00 81,00 $2.511,00
Total dias 268 $17.154,00 $ 64,01 $1.920,22
Afio 1978
Ndamero Salario Salario Salario_
Fecha Inicial | Fecha Final . Salario diario | Salario anual | promedio promedio
dias mensual .
diario mensual
01/01/78 31/01/78 31 2.430,00 81,00 $2511,00
01/02/78 28/02/78 28 2.430,00 81,00 $2.268,00
01/03/78 31/03/78 31 2.430,00 81,00 $2.511,00
01/04/78 30/04/78 30 2.430,00 81,00 $2.430,00
01/05/78 31/05/78 31 2.430,00 81,00 $2.511,00
01/06/78 30/06/78 30 2.430,00 81,00 $2.430,00
01/07/78 31/07/78 31 2.430,00 81,00 $2511,00
01/08/78 31/08/78 31 2.430,00 81,00 $2511,00
01/09/78 30/09/78 30 2.430,00 81,00 $2.430,00
01/10/78 31/10/78 31 2.430,00 81,00 $2511,00
01/11/78 30/11/78 30 2.430,00 81,00 $2.430,00
01/12/78 31/12/78 31 2.430,00 81,00 $2.511,00
Total dias 365 $ 29.565,00 $ 81,00 $ 2.430,00
Afio 1979
Numero Salario Salario Salario.
Fecha Inicial | Fecha Final p Salario diario | Salario anual promedio promedio
dias mensual o
diario mensual
01/01/79 31/01/79 31 3.300,00 110,00 $3.410,00
01/02/79 28/02/79 28 4.410,00 147,00 $4.116,00
01/03/79 31/03/79 31 4.410,00 147,00 $4.557,00
01/04/79 30/04/79 30 4.410,00 147,00 $4.410,00
01/05/79 31/05/79 31 4.410,00 147,00 $ 4.557,00
01/06/79 30/06/79 30 4.410,00 147,00 $4.410,00
01/07/79 31/07/79 31 4.410,00 147,00 $ 4.557,00
01/08/79 31/08/79 31 4.410,00 147,00 $ 4.557,00
01/09/79 30/09/79 30 4.410,00 147,00 $4.410,00
01/10/79 31/10/79 31 5.790,00 193,00 $5.983,00
01/11/79 30/11/79 30 5.790,00 193,00 $5.790,00
01/12/79 31/12/79 31 5.790,00 193,00 $ 5.983,00
Total dias 365 $ 56.740,00 $ 155,45 $ 4.663,56
Afio 1980
Nuamero Salario Salario Salario.
Fecha Inicial | Fecha Final p Salario diario | Salario anual | promedio promedio
dias mensual .
diario mensual
01/01/80 31/01/80 31 5.790,00 193,00 $5.983,00
01/02/80 29/02/80 29 5.790,00 193,00 $ 5.597,00
01/03/80 31/03/80 31 5.790,00 193,00 $5.983,00
01/04/80 30/04/80 30 5.790,00 193,00 $5.790,00
01/05/80 31/05/80 31 5.790,00 193,00 $5.983,00
01/06/80 30/06/80 30 5.790,00 193,00 $5.790,00
01/07/80 01/07/80 1 5.790,00 193,00 $ 193,00
Total dias 183 $ 35.319,00 $ 193,00 $ 5.790,00
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Ordinario Laboral
Demandante: LUIS ALBERTO CADENA OLARTE
Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES
Radicacion: 11001-31-05-002-2021-00413-01
Apelacion Sentencia y consulta

Afio 1981
Namero Salario Salario Salario.
Fecha Inicial | Fecha Final . Salario diario | Salario anual | promedio promedio
dias mensual .
diario mensual
15/06/81 30/06/81 16 9.480,00 316,00 $ 5.056,00
01/07/81 31/07/81 31 9.480,00 316,00 $9.796,00
01/08/81 31/08/81 31 9.480,00 316,00 $9.796,00
01/09/81 30/09/81 30 9.480,00 316,00 $9.480,00
01/10/81 31/10/81 31 9.480,00 316,00 $9.796,00
01/11/81 30/11/81 30 11.850,00 395,00 $ 11.850,00
01/12/81 31/12/81 31 11.850,00 395,00 $12.245,00
Total dias 200 $ 68.019,00 $ 340,10 $ 10.202,85
Afio 1982
Nuamero Salario Salario Salario.
Fecha Inicial | Fecha Final . Salario diario | Salario anual promedio promedio
dias mensual .
diario mensual
01/01/82 31/01/82 31 11.850,00 395,00 $ 12.245,00
01/02/82 28/02/82 28 11.850,00 395,00 $ 11.060,00
01/03/82 31/03/82 31 11.850,00 395,00 $ 12.245,00
01/04/82 30/04/82 30 11.850,00 395,00 $ 11.850,00
01/05/82 31/05/82 31 11.850,00 395,00 $12.245,00
01/06/82 30/06/82 30 11.850,00 395,00 $ 11.850,00
01/07/82 31/07/82 31 11.850,00 395,00 $ 12.245,00
01/08/82 31/08/82 31 11.850,00 395,00 $ 12.245,00
01/09/82 30/09/82 30 11.850,00 395,00 $ 11.850,00
01/10/82 31/10/82 31 11.850,00 395,00 $ 12.245,00
01/11/82 30/11/82 30 11.850,00 395,00 $ 11.850,00
01/12/82 31/12/82 31 11.850,00 395,00 $12.245,00
Total dias 365 $ 144.175,00 $ 395,00 $ 11.850,00
Afio 1983
Nuamero Salario Salario Salario.
Fecha Inicial | Fecha Final p Salario diario | Salario anual | promedio promedio
dias mensual .
diario mensual
01/01/83 31/01/83 31 11.850,00 395,00 $ 12.245,00
01/02/83 28/02/83 28 11.850,00 395,00 $ 11.060,00
01/03/83 31/03/83 31 11.850,00 395,00 $ 12.245,00
01/04/83 30/04/83 30 11.850,00 395,00 $ 11.850,00
01/05/83 31/05/83 31 11.850,00 395,00 $ 12.245,00
01/06/83 30/06/83 30 11.850,00 395,00 $ 11.850,00
01/07/83 31/07/83 31 11.850,00 395,00 $ 12.245,00
01/08/83 31/08/83 31 11.850,00 395,00 $ 12.245,00
01/09/83 30/09/83 30 11.850,00 395,00 $ 11.850,00
01/10/83 31/10/83 31 11.850,00 395,00 $ 12.245,00
01/11/83 30/11/83 30 11.850,00 395,00 $ 11.850,00
01/12/83 31/12/83 31 11.850,00 395,00 $ 12.245,00
Total dias 365 $ 144.175,00 $ 395,00 $ 11.850,00
Afio 1984
Nuamero Salario Salario Salario.
Fecha Inicial | Fecha Final . Salario diario | Salario anual | promedio promedio
dias mensual .
diario mensual
01/01/84 31/01/84 31 11.850,00 395,00 $ 12.245,00
01/02/84 29/02/84 29 11.850,00 395,00 $ 11.455,00
01/03/84 31/03/84 31 11.850,00 395,00 $ 12.245,00
01/04/84 30/04/84 30 11.850,00 395,00 $ 11.850,00
01/05/84 14/05/84 14 11.850,00 395,00 $ 5.530,00
Total dias 135 $ 53.325,00 $ 395,00 $ 11.850,00
Afio 2014
Namero Salario Salario Salario.
Fecha Inicial | Fecha Final - Salario diario | Salario anual | promedio promedio
dias mensual .
diario mensual
01/10/14 31/10/14 30 616.000,00 20.533,33 $ 616.000,0
01/11/14 30/11/14 30 616.000,00 20.533,33 $ 616.000,0
Total dias 60 $1.232.000,0|  $20.533,33 $ 616.000,00
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Ordinario Laboral

Demandante: LUIS ALBERTO CADENA OLARTE
Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES
Radicacion: 11001-31-05-002-2021-00413-01
Apelacion Sentencia y consulta

- . L . Factor de Sueldo Salario .
ANO N°. Dias | IPC inicial IPC final . - promedio i Salario anual
indexacion actualizado
mensual

1967 292| 0,090 82,47 916,333 $420,00| $384.860,00| $3.745.970,67
1968 366 0,100 82,47 824,700 $420,00| $346.374,00| $4.225.762,80
1969 365 0,100 82,47 824,700 $519,00| $428.019,30| $5.207.568,15
1970 163| 0,110 82,47 749,727 $1.675,00|8$ 1.255.793,18| $ 6.823.142,95
1976 108| 0,290 82,47 284,379 $1.770,00| $503.351,38 $ 1.812.064,97
1977 268| 0,360 82,47 229,083 $1.920,22| $439.891,29( $ 3.929.695,50
1978 365| 0470 82,47 175,468 $2430,00| $426.387,45| $5.187.713,94
1979 365| 0,560 82,47 147,268 $4.66356| $686.792,73| $8.355.97821
1980 183| 0,720 82,47 114,542 $5.790,00| $663.196,25( $4.045.497,13
1981 200 0,900 82,47 91,633 $10.202,85| $934.921,16| $6.232.807,70
1982 365| 1,140 82,47 72,342 $11.850,00| $857.253.95| $ 10.429.923,03
1983 365| 1,410 82,47 58,489 $11.850,00| $693.09894| $8432.70372
1984 135| 1,650 82,47 49,982 $11.850,00| $592.284,55| $ 2.665.280,45
2014 60| 79,560 82,47 1,037 $616.000,00| $638.530,92| $1.277.061,84
Total dias 3600 Total devengado actualizado a: 2014 $72.371.171,06
lotal semanag 514,29 Ingreso Base Liquidacion $603.093,09
Total Ahos 10,00 Porcentaje aplicado 75%
Primera mesada $452.319,82
Salario Minimo Mensual Legal Vigente Afio 2014 $ 616.000,00

Entonces, se tiene que las mesadas a reconocer desde el 21 de

septiembre de 2018 hasta el 31 de agosto de 2023, inclusive, suman,
$59.653.167, en aplicacion del articulo 283 del CGP.

Tabla Retroactivo Pensional 1ISMMLV
Fecha inicial |Fecha final | Incremento % Valor mesada N°. Mesadas Subtotal
calculada
01/01/15 31/12/15 3,66% $ 644.350,00 0,00 $00
01/01/16 31/12/16 6,77% $ 689.455,00 0,00 $0,0
01/01/17 31/12/17 5,75% $737.717,00 0,00 $0,0
21/09/18 31/12/18 4,09% $781.242,00 4,33 $ 3.385.382,0
01/01/19 31/12/19 3,18% $ 828.116,00 13,00 $ 10.765.508,0
01/01/20 31/12/20 3,80% $ 877.803,00 13,00 $11.411.439,0
01/01/21 31/12/21 1,61% $908.526,00 13,00 $11.810.838,0
01/01/22 31/12/22 5,62% $ 1.000.000,00 13,00 $ 13.000.000,0
01/01/23 31/08/23 13,12% $ 1.160.000,00 8,00 $9.280.000,0
Total retroactivo $ 59.653.167,00

Respecto a los intereses moratorios aduce la parte actora que los

mismos son procedentes a partir de la SU769 de 2014 proferida por la Corte

Constitucional que permite la sumatoria de tiempos laborados en el sector

publico y semanas cotizadas en el ISS. Ahora bien, estima la Sala que no err6

la A- quo en sefalar que no son viables, toda vez que la pension de vejez se

otorga con fundamento en un cambio de jurisprudencial de nuestro maximo

organo de cierre a partir de la sentencia SL 1981 -2020, que abandoné su

criterio mayoritario conforme al cual el Acuerdo 049 de 1990, aplicable en

virtud del régimen de transicion, solo permite sumar cotizaciones realizadas
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Ordinario Laboral

Demandante: LUIS ALBERTO CADENA OLARTE

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES
Radicacion: 11001-31-05-002-2021-00413-01

Apelacion Sentencia y consulta

exclusivamente al ISS y, en su reemplazo, postulé que si es posible para
efectos de obtener la pension por vejez prevista en ese reglamento,
contabilizar las semanas laboradas en el sector publico, sufragadas o no a
una caja, fondo o entidad de prevision social.

La anterior postura se ratifica con las reiteradas decisiones en casos
analogos al suscitado que han sido proferidas por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, a cita de ejemplo véase las sentencias SL3454-2022,
SL 3690-2022, SL 33899-2022, SL3811-2022 y SL 1262-2023, por citar

algunas.

Sin costas al no prosperar los recursos formulados por ambas partes.

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

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR EL ORDINAL SEGUNDO de la Sentencia
del 12 de julio de 2023, proferida por el Juzgado Segundo (2) Laboral del
Circuito de Bogota, en el sentido de establecer que la pension de vejez a
reconocer por parte de COLPENSIONES, a partir del 21 de septiembre de
2018, equivale a la suma de $781.242, para dicha calenda. Y la suma a
reconocer por mesadas adeudadas por el periodo entre el 21 de septiembre
de 2018 al 31 de agosto de 2023, es el valor de $59.653.167.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas.

TERCERO: SIN COSTAS

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Ordinario Laboral
Demandante: LUIS ALBERTO CADENA OLARTE

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES
Radicacion: 11001-31-05-002-2021-00413-01
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

f
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m
( ‘ o ﬂ
i “" ("“ "v" ‘
g MO (Kg
EDGAR RENDON LONDONO DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada
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Ordinario Laboral

Demandante: MARTHA INES LOPEZ PRIETO
Demandado: COLPENSIONES Y OTRO
Radicacion: 11001-31-05-005-2021-00583-01
Apelacion y Consulta Sentencia

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-005-2021-00583-01

DEMANDANTE: MARTHA INES LOPEZ PRIETO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y OTRO

ASUNTO: Apelacion y Consulta sentencia del 28 de febrero de
2023

JUZGADO: Juzgado Quinto (5°) Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Ineficacia traslado

DECISION: ADICIONA

Hoy, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se procede a proferir la decisién
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso de apelacion
formulado por COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta
concedido a favor de esta entidad frente a la sentencia del 28 de febrero de
2023, proferida por el Juzgado Quinto (5°) Laboral del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario promovido por MARTHA INES LOPEZ PRIETO
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A. con radicado No. 11001-31-05-
005-2021-00583-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Ordinario Laboral

Demandante: MARTHA INES LOPEZ PRIETO
Demandado: COLPENSIONES Y OTRO
Radicacion: 11001-31-05-005-2021-00583-01
Apelacion y Consulta Sentencia

DEMANDA'

La promotora de la accién pretende se declare la ineficacia del traslado
del Régimen de Prima Media con prestacion definida (RPM) al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS) efectuado a través de la AFP
PORVENIR S.A. Como consecuencia de lo anterior, ordenar a la AFP
PORVENIR S.A., retornarla junto con todos los valores que hubiere recibido,
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
con todos sus frutos, intereses y rendimientos financieros que se hubieren
causado, todo ello con destino al RPM; se ordene a COLPENSIONES recibirla
en el RPM y mantenerla como afiliada sin solucion de continuidad; que se
condene a lo que resulte probado ultra y extra petita, costas y agencias en
derecho.

Como sustento de sus pretensiones, manifestd entre el 1° de julio de
1995 estuvo afiliada al otrora ISS hoy Colpensiones. Que en el mes de enero
de 1997, cuando laboraba para la Clinica de Occidente se traslad6 a la AFP
Porvenir, porque el asesor de la mentada sociedad le indicé que el ISS
desapareceria, perdiendo todo lo que habia cotizado hasta ese momento,
aunado a que en el nuevo régimen obtendria mayores rendimientos y podia
pensionarse en el momento que quisiera; sin embargo, no fue informada sobre
el derecho de retracto que le asistia. Que solicité ante las demandadas la
nulidad de su traslado al RAIS y su retorno a Colpensiones, sin embargo,
recibio respuesta negativa. Que de conformidad con simulacién pensional que
fue realizada, se determin6 que su mesada pensional en el RAIS seria inferior

a la que le corresponderia en el RPM.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES por intermedio de su apoderada, al
contestar la demanda se opuso a todas las pretensiones, argumentando que
si la demandante decidi6 que su mesada pensional estuviera regida por las
caracteristicas propias del RAIS, ello se debio a la informacion a ella brindada
por parte de los asesores de la AFP que llevaron a cabo el traslado, resaltando
que de los fundamentos facticos y juridicos de la demanda, como de las
pruebas adosadas a las diligencias, no se advierte que se presento algun vicio

! Paginas 1 a 18 Archivo 01 Expediente Digital

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 2 de 12



Ordinario Laboral

Demandante: MARTHA INES LOPEZ PRIETO
Demandado: COLPENSIONES Y OTRO
Radicacion: 11001-31-05-005-2021-00583-01
Apelacion y Consulta Sentencia

en el consentimiento al momento de su afiliacion, que llegue a invalidar la

misma.

Formul6 como excepciones de fondo inoponibilidad de Ila
responsabilidad de la AFP en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de seguridad social, sugerir un
juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005 que adicion¢ el articulo 48
de la Constitucion Politica), buena fe de Colpensiones, cobro de lo no debido,
presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho

reclamado, prescripcion y la genérica?.

La demandada AFP PORVENIR S.A. por intermedio de su apoderado,
al contestar la demanda se opuso a todas las pretensiones, argumentando que
la afiliacion de la parte demandante con Porvenir S.A. en el afio 1996, fue
producto de una decision libre, después de haber sido amplia y oportunamente
informada, sobre el funcionamiento del RAIS y de sus condiciones
pensionales, tal como se aprecia en la solicitud de vinculacién -documento
publico No. 816509- en el que se observa la declaracion escrita a que se refiere
el articulo 114 de la Ley 100 de 1993; documento que se presume auténtico
en los términos de los articulos 243 y 244 del CGP y el paragrafo del articulo
54 A del CPT.

Formul6 como excepciones de fondo prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacion, compensacion y la genérica®.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto (5°) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
Sentencia del 28 de febrero de 2023, declaré la ineficacia del traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante del RPM al RAIS a través de
la AFP PORVENIR S.A; orden6 a PORVENIR S.A. que ftraslade a
Colpensiones el valor de las cotizaciones efectuadas, junto con los

rendimientos financieros, frutos e intereses y a Colpensiones a recibir los

2 Paginas 2 a 23 Archivo 07 Expediente Digital.
3 Paginas 2 a 24 Archivo 04 Expediente Digital.
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aportes de la actora, procediendo a actualizar su historia laboral; condend en

costas a Porvenir S.A.

Como fundamentos de su decision, el A quo sefal6é que la carga de la
prueba en demostrar la entrega de la informacion adecuada y necesaria para
la decision de traslado se encontraba en cabeza de la AFP, por inversion
probatoria, supuesto de facto que no acaecié en el sub examine, pues del
elenco probatorio incorporado al informativo, no se verificd que el Fondo
Privado haya cumplido con el deber legal de informar a la demandante las
circunstancias particulares de su decisibn en las condiciones de
profesionalismo que imprime la norma y la jurisprudencia; aspecto éste, que
abre paso a la declaratoria de la ineficacia de la afiliacion, junto con las

consecuencias propias que ello acarrea.

ARadié que no hay lugar a la devolucion de las primas de seguros
previsionales, como quiera que la demandante se encuentra cubierta frente a
los riesgos de invalidez y muerte, gracias a los pagos de las primas que de
buena fe se han efectuado ante un tercero asegurador. Dijo que tampoco
deben retornarse los gastos de administracion, pues Porvenir en efecto los ha
invertido para reportar rendimientos a favor de la actora, de suerte que debe
conservarlos para mantener el equilibrio entre las partes que intervinieron en

el acto juridico de traslado.

RECURSO DE APELACION

La demandada COLPENSIONES formulé recurso de apelacion,
exponiendo como argumentos, que se modifique el numeral segundo de la
sentencia, pues la devolucién de los emolumentos por parte de la AFP no solo
deben incluir los aportes, frutos e intereses, sino también los gastos de
administracion, ya que tal como se indic6 en la sentencia SL2611-2020, es un
deber trasladar a Colpensiones esos gastos de administracion, porque los
mismos fueron descontados como resultado de una conducta indebida al
momento del traslado, no pudiendo de esta manera permanecer en las arcas
de la AFP, sino retornar al RPM. Dijo que en igual sentido, conforme a la
sentencia 1421-2019, cuando se declara la ineficacia del traslado una de las
consecuencias, corresponde a la devolucion de las cuotas de administracion

a cargo de la AFP. Anadié que también resulta procedente ordenar la
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devolucion a Colpensiones de las cuotas descontadas por concepto de

seguros previsionales y garantia de pensién minima, con la debida indexacion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

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

apelacion si este fue interpuesto en primera instancia.

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

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en atencion a los argumentos de la alzada y el
grado jurisdiccional de consulta concedido a favor de Colpensiones, esta Sala
de Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite establecer
como problema juridico a resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no
los presupuestos para declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por
MARTHA INES LOPEZ PRIETO al régimen de ahorro individual administrado
por la AFP PORVENIR S.A., junto con las consecuencias propias que de ello
se deriva, entre ellas, el traslado de los gastos de administracion, comisiones,
seguros previsionales y descuentos con destino al fondo de garantia de

pensién minima, como lo peticiona Colpensiones.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala
que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del
deber de informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la
nulidad, conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993 y 271 ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al afiliado la
acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el

legislador consagré expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando
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no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto la Corte
Suprema de Justicia de manera reiterada y desde la sentencia 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que se mantiene actualmente entre otras, en la
sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

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

muerte.

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

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

cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales,

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

simple deber de informacién, y como emanacion del mismo reglamento

de la sequridad social, la administradora tiene lo que

jurisprudencialmente se ha denominado el deber del buen consejo, que

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

de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con

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

al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica. (Subraya

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

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

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

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

Asi pues, le corresponde al Fondo de Pensiones, quien asesord sobre
el traslado, la carga de la prueba de acreditar que explico las condiciones del
traslado en los términos antes referidos, pues, conforme lo expresado, es el
que conserva los documentos y la informacidon en general que le suministré a
la interesada, circunstancia que, atendiendo los elementos de juicio que
reposan en el plenario, no acredit6 PORVENIR, quien, se itera, tenia la carga
de la prueba de demostrar el cumplimiento de la obligacidén de asesoria frente
a la demandante.

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

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

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

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

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

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

estos precisen las pruebas que constaten la informacion brindada.

Asi mismo, considera la Sala que a pesar de que la demandante firmo
la solicitud de vinculacion ante PORVENIR S.A. (Pagina 73 archivo 04 del

ED), unica prueba acercada en relacion con el acto de la afiliacién al

RAIS, no se puede deducir que hubo un consentimiento libre, voluntario e
informado cuando las personas desconocen sobre las consecuencias que
pueden ocurrir frente a sus derechos pensionales a la hora de efectuar el
traslado, teniendo en cuenta que era deber de la Administradora poner de
presente al potencial afiliado todas las caracteristicas del referido régimen
pensional para que este pueda desarrollar su proyecto y expectativa
pensional, en donde se informe cuales son los factores que inciden en el
establecimiento del monto de la pension en el Régimen al cual se va a
trasladar, la diferencia de pagos de aportes y, como se ha reiterado, las
posibles implicaciones o favorabilidades, permitiendo para el Juzgador,
identificar que el traslado se efectud con total transparencia.

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

carga probatoria que le correspondia.

Adicionalmente, vale resaltar que, del interrogatorio de parte absuelto
por la demandante, bajo ninguna Optica se puede colegir que se demostro el
deber de informacion, asesoria y buen consejo por parte de la demandada,
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pues la actora fue clara al manifestar que hacia el afo 1996 estaba haciendo
su afno rural con el Hospital Usaquén del Distrito y en el afio 1997 se traslado
a la Clinica de Occidente, en donde firmé todos los documentos que le fueron
entregados para celebrar su contrato, los cuales fueron allegados por la
coordinadora de la mentada institucion de salud, resaltando que no recuerda
haber tenido contacto con un asesor o empleado de Porvenir S.A. Que se
enter6 que estaba afiliada a Porvenir S.A. cuando verifico los desprendibles
de pago de ndmina (Min. 07:25 a 16:49 archivo 13 del Expediente Digital).

Con todo, ante la falta de prueba sobre la asesoria detallada en relacién
con las incidencias aparejadas con la decisidon del traslado, resulta acertada
la decisidn de primer grado atinente a declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional que efectué la actora y la orden de remitir a
COLPENSIONES Ia totalidad de los recursos depositados en la cuenta de
ahorro individual de la afiliada, incluidos los rendimientos financieros.

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

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

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

Conforme con lo anterior, no encuentra la Sala desacertada la decision
del A quo de ordenar a la AFP trasladar a COLPENSIONES los saldos
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obrantes en la cuenta individual de la actora junto con sus rendimientos
financieros; sin embargo, se observa que el Juzgado de Conocimiento se nego
a disponer que la AFP demandada traslade con destino a Colpensiones los
gastos de administracion, e incluso los aportes con destino al fondo de
garantia de pension minima y las primas de seguros previsionales de invalidez
y sobrevivientes, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos,
por el tiempo en que la accionante estuvo afiliada al RAIS, pese a que asi lo
ha decantado la jurisprudencia patria, a cita de ejemplo véase la sentencia del
25 de agosto de 2021 SL3871-2021, con Ponencia de la Magistrada CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO, por manera que habra de adicionarse la
sentencia opugnada sobre este aspecto, para imponer tal obligacion a la AFP
Porvenir S.A., como asi lo peticiona Colpensiones en recurso de apelacion.

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

Aunado a lo anterior, el AL 01 de 2005, que modificé el articulo 48 de la
CP, se ocupo, entre otros aspectos, de la sostenibilidad financiera del SGSSP,
dando prevalencia al interés general, en tal sentido se pronunci6 la Corte
Constitucional en sentencia CC 242-2005 indicando que, «/...] las reformas a
los regimenes pensionales, en particular, garantizan la sostenibilidad
financiera del sistema pensional y la financiabilidad de otros potenciales
pensionados. Estas finalidades constitucionalmente relevantes obligan a la

ponderacion entre sacrificios individuales y beneficios al sistemax.

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

no atenten contra la sostenibilidad financiera de tales sistemas».

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

emolumentos descontados.

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

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

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
adicionada en los términos expuestos. Sin costas en esta instancia ante la

prosperidad del recurso de apelacion parcial de Colpensiones.

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

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

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la sentencia del
28 de febrero de 2023, proferida por el Juzgado Quinto (5°) Laboral del
Circuito de Bogota, en el sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A.
reintegrar a COLPENSIONES los gastos de administracion y comisiones,
las primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes y los
aportes con destino al fondo de garantia de pensién minima, cobrados por
el tiempo de afiliacion de la demandante a dicha administradora,
debidamente indexados a la fecha de traslado al RPMPD y con cargo a sus
propios recursos, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.

TERCERO: SIN COSTAS ante la prosperidad del recurso de apelacion
parcial de Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON

i
(TN
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ED REND®N LONDONO DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada
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N
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-007-2019-00551-01

DEMANDANTE: CARMELITA RAMIREZ CAMACHO.

DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS.

ASUNTO: Apelacion y Consulta Sentencia del 16 de mayo de
2023.

JUZGADO: Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Ineficacia de Traslado de Régimen Pensional

DECISION: CONFIRMA

Hoy, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2022), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ,
EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA
CASTRILLON, se procede a proferir la decisién previamente aprobada por esta
Sala, en atencion a lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin
de resolver los recursos de apelacion interpuestos por PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES y el Grado Jurisdiccional de Consulta en favor de esa misma
entidad, en lo que no fue objeto de apelacion, frente a la sentencia del 16 de mayo
de 2023, proferida por el Juzgado Séptimo (10) Laboral del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario promovido por CARMELITA RAMIREZ CAMACHO
contra FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., PROTECCION
S.A. y Ila ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, con radicado No. 11001-31-05-007-2019-00551-01.

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

La promotora de la accidn pretende se declare la ineficacia de traslado
realizado del RPM administrado por el otrora ISS hoy COLPENSIONES, al RAIS
administrado por PORVENIR S.A. como consecuencia de ello, se declare valida y
vigente la afiliacion realizada al RPM; se condene a PORVENIR S.A. a trasladar la
totalidad del capital de la cuenta individual a COLPENSIONES; aparejado con
costas procesales.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que se afilio al extinto ISS hoy
COLPENSIONES desde el 28 de abril de 1988 hasta el mes de agosto de 2002,
que a finales del afo 2002 los asesores de la AFP Porvenir S.A. le ofrecieron
beneficios y condiciones superiores a los que podria obtener en la Caja de Prevision
del Meta como en el ISS. Que antes, durante y después del traslado de régimen
pensional ninguno de los asesores les brindé la informacion, pertinente, veraz y
oportuna para tomar la decision de trasladarse nuevamente, deber que tienen los
fondos de pensiones. Adujo, que el ingreso base de cotizacion sobre el cual efectuar
los aportes asciende a $4.000.000, sin embargo, Porvenir S.A. le sefialé que su
mesada pensional seria por un SMLMV. Por ultimo, que el 7 de junio de 2019, radicé
derecho de peticién ante Colpensiones solicitando la nulidad de traslado, siendo

negado mediante oficio del 11 del mismo mes y afio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A.2

La administradora de fondos de pensiones se opuso a todas las pretensiones
de la demanda y argument6é que la demandante solicitd traslado horizontal con
PORVENIR el 30 de agosto de 2002, con fecha de efectividad a partir del 01 de
octubre de 2002, esto luego de una asesoria clara, pertinente y veraz, sobre las
condiciones, caracteristicas y funcionalidad del RAIS, conforme a la normatividad
vigente para la fecha y las condiciones propias de la demandante para la fecha del
traslado horizontal. Adujo, que la actora se traslado6 al RAIS a partir del 1 de febrero
de 1996 a través de Proteccion S.A.

' Fs. 1-8Archivo 001 Expediente Digital
2 Archivo 007 Expediente Digital
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Propone como excepciones de fondo: prescripcion, prescripcion de la accidn
de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacion y buena fe.

COLPENSIONES?®

La AFP del RPM se opuso a todas las pretensiones de la parte actora,
fundamentando su postura en que como quiera que la accionante solicita la nulidad
basada en que fue engafiada al no brindarle informacion clara, oportuna y veraz
sobre su traslado, es a la demandante a quien corresponde probar en debida forma
que efectivamente se presento alguno de los vicios en el consentimiento estipulados
en el articulo 1508 del Codigo Civil, es decir, error, fuerza o dolo; vicios que deben
ser comprobables de manera real y no solo con el dicho, pues no puede pasarse
por alto que todo ciudadano al afiliarse a cualquiera de las entidades vinculadas al
RAIS tiene la posibilidad de ejercer el retracto de esta, y al dejar que el tiempo corra
sin hacer pronunciamiento alguno, ratifica su intencion de mantenerse en el régimen

elegido. Frente a los hechos acepta que la actora estuvo vinculada al régimen de

prima media con prestacion definida desde el 28 de abril de 1988.

Propuso como excepciones de fondo las que denominé: descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacion definida, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de
la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad del orden publico y genérica.

PROTECCION S.A4

La administradora de fondos de pensiones con frontal oposicidn a las
pretensiones de la demanda, argument6é que el acto de traslado de la actora el
Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual es un acto existente,
valido, exento de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo.
Adujo, que suscribié formulario de afiliacién de forma libre y espontanea, libre de
presidn y engafnos, desvirtuandose de esta manera cualquier evento que pudiera
viciar el consentimiento, pues se reitera, el mismo se hizo de forma libre y voluntaria,
en los términos del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, respetando el derecho a la

libre eleccidn de régimen consagrado en los articulos 13 y 271 de la Ley 100 de

Archivo 003 Expediente Digital
4 Archivo 015 Expediente Digital
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1993, a través de la firma del formulario de afiliacion en sefal de aceptacion, lo que
constituye una manifestacion inequivoca en el sentido de trasladarse al Fondo de
Pensiones Obligatorias Proteccion y un acto valido y existente.

Propone como excepciones de fondo: inexistencia de la obligacién y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucidon mutua
en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta
de causa, Inexistencia de la obligacién de devolver la prima del seguro previsional
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque
afecta derechos de terceros de buena fe, genérica, traslado de la totalidad de los
aportes a la AFP Porvenir S.A., aplicacién del precedente sobre los ACTOS DE
RELACIONAMIENTO al caso concreto.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo (07) Laboral del Circuito de Bogota, mediante Sentencia
del 16 de mayo de 2023, declaré la ineficacia de la afiliacion de la demandante a
Proteccion S.A., efectuada el 15 de enero de 1996 y el traslado del 30 de agosto del
2002 a Porvenir S.A., en consecuencia, ordendé a esta ultima a trasladar a
Colpensiones la totalidad de los valores depositados en la cuenta de ahorro
individual de la que es titular Carmelita Ramirez Camacho, dineros que deben incluir
todos los rendimientos que se generen hasta que se haga efectivo dicho traslado al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida que administra Colpensiones,
ordené a las AFP privadas a devolver a Colpensiones, todos los descuentos
realizados de los aportes pensionales de la demandante desde su vinculacién inicial
a DAVIVIR hoy Proteccion S.A. desde 1996, tales como el porcentaje
correspondiente a los gastos de administracion 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,
ordend a Colpensiones a recibir sin solucion de continuidad como su afiliada al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida a la sefiora demandante
Carmelita Ramirez Camacho desde su afiliacion inicial al Instituto de Seguros
Sociales en 1988, declaré no probadas las excepciones y condeno en costas a las
demandadas.
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Como fundamentos de su decision, el A quo sefald que la carga de la prueba
en demostrar la entrega de la informacion adecuada y necesaria para la decision de
traslado se encontraba en cabeza de la AFP, por inversion probatoria, supuesto de
facto que no acaecié en el sub examine, pues del elenco probatorio incorporado al
informativo, no se verifico que el fondo privado haya cumplido con el deber legal de
informar a la demandante las circunstancias particulares de su decisién en las
condiciones de profesionalismo que imprime la norma y la jurisprudencia, pues el
formulario de afiliacion es insuficiente para acreditar ese hecho; aspecto éste, que
abre paso a la declaratoria de la ineficacia de la afiliacion, junto con las
consecuencias propias que ello acarrea. Adujo, que de conformidad a la
jurisprudencial actual es deber de la AFP privada devolver los gastos de
administracion, aportes a seguros previsionales y al fondo de garantia de pension

minima.

RECURSOS DE APELACION

La demandada COLPENSIONES, interpuso recurso de alzada contra la
integralidad de la sentencia, argumento que se trata de un tercero que no estuvo
involucrada en el acto de traslado, que la referida orden afecta sustancialmente el
principio de sostenibilidad financiera, pues se ve afectada la reserva pensional de
los demas afiliados que cuentan con mejor derecho. Senald, que en caso de aceptar
el traslado se mantenga incolume la orden de devolver todos los aportes efectuados
durante el tiempo de afiliacion de la actora. Por ultimo, en cuanto a la condena en
costas, solicita su revocatoria, bajo el argumento que la entidad Estatal comparecio

al proceso y actud bajo el principio de la buena fe.

La demandada PORVENIR S.A., formulé recurso de apelacion, aduciendo
para el efecto, que el traslado se efectué de manera libre y voluntaria conforme a lo
requerido por la normatividad vigente para la época y que en consecuencia se
entregaron a la demandante elementos objetivos para efectuar el traslado, sin que
hiciera una doble asesoria para el momento, por lo que el traslado tenia plena
validez; razén por la que solicita se revoque la decision. Adujo, que no es viable
desvirtuar los hechos de la demanda frente al deber de informacién, siendo la actora
quien le corresponde la carga probatoria de demostrar los vicios de consentimiento
al momento de afiliarse a DAVIVIR y luego PORVENIR S.A.

Agrego, que los gastos de administracion, indicé que no procede su
devolucion pues se desbordan los efectos de la ineficacia, atendiendo que los
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mismos no estan destinados a financiar su pension de vejez, y los aportes en
seguros previsionales fueron traslados a otras entidades y no se encuentran en su

poder.

ALEGATOS DE CONCLUSION

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

interpuesto en primera instancia.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala de Decisién
a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

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

CONSIDERACIONES

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

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

los riesgos de vejez, invalidez y muerte.

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

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

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

potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de

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

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

emanacion del mismo reglamento de la sequridad social, la administradora

tiene lo que jurisprudencialmente se ha denominado el deber del buen

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

informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes

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

a desanimar al interesado de tomar una opcidon que claramente le perjudica.

(Subraya la Sala).

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

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

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

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

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

cumplimiento de la obligacion de asesoria frente al demandante.

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

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

derechos fundamentales y el equilibrio de las partes, del articulo 48 del

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

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

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

precisen las pruebas que constaten la informacion brindada.

Asi mismo, es de sefialar que brilla por su ausencia que la actora hubiere
firmado y aceptado la afiliacion a la administradora de fondo del Régimen privado,
pues solo se cuenta con el sello y aprobacién de la patronal “Universidad Antonio
Narifio- Recursos Humanos”, tal como se advierte en la solicitud de vinculacion
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inicialmente a ING hoy PROTECCION el 15 de enero de 1996 con fecha de
efectividad del 1 de febrero de 1996, luego realizé el traslado horizontal a
PORVENIR S.A. el 30 de agosto de 2002 con fecha de efectividad del 1 de octubre

de 2002, (f. 72 Archivo 007 ED), unica prueba acercada en relacién con el acto

de la afiliacién al RAIS, por tanto no se puede deducir que hubo un consentimiento

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

Ahora, si bien es cierto el formulario de afiliacion suscrito por la empleadora
donde no se advierte el consentimiento dado por la actora, no fue elaborado
libremente por la AFP del RAIS demandada, sino que correspondia a unas
caracteristicas preestablecidas por la Superintendencia Bancaria hoy
Superintendencia Financiera, ello no era dbice para que la entidad cumpliera con
su deber de correcta asesoria, que se reitera, existia desde la creacién misma de
los fondos privados. Vale resaltar igualmente que, si bien para la época en que se
afilié la demandante PORVENIR S.A., no existia la obligacion para estas entidades
de dejar constancia escrita o registro documental de las asesorias que brindaban a
sus potenciales afiliados o a los ya afiliados, lo cierto es que dentro del proceso no
se le exigi6 a ninguna AFP demandada acreditar documentalmente el cumplimiento
de sus obligaciones, pues recordemos que no existe tarifa legal de prueba, por lo
que las llamadas a juicio podian hacer uso de cualquiera de los medios de prueba
avalados por la ley para cumplir con la carga probatoria que les correspondia.

Adicionalmente, vale resaltar que no le asiste razén a PORVENIR S.A. en
sus argumentos, pues contrario a su dicho, del interrogatorio de parte absuelto por
la demandante bajo ninguna Optica se puede colegir que se demostré el deber de
informacion, asesoria y buen consejo por parte de la demandada, pues la
demandante fue clara en indicar que para el afo 1992 laboraba para la
Gobernacion de Meta, y en dicha entidad estaban afiliados a una Caja de prevision
departamental, luego a finales del afio 1994 le comunicaron que iban entrar en
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liquidacion, siendo asi que para el afno 1995 la entidad departamental inicié a
convocar a todos sus funcionarios al auditorio para unas capacitaciones con fondos
privados. Senald, que fue la AFP DAVIVIR la Administradora que realizdé una
reunion masiva y solo procedio a firmar el formulario. Al cuestionarse si fue
informada en debida forma sobre las caracteristicas de cada régimen y las
consecuencias del traslado, contestd que solo procedio a dar datos personales y a
firmarlo. Por ultimo, que para el traslado PORVENIR S.A., tampoco fue informada
que existia una prohibicion para traslado de régimen, ni la forma en que se
financiaba su pensién ni los requisitos. (Min. 05:31-25:40 archivo de audio y video
030 ED).

Con todo, ante la falta de prueba de consentimiento informado y sobre la
asesoria detallada en relacion con las incidencias aparejadas con la decision del
traslado, resulta acertada la decision de primer grado atinente a declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional que efectud la actora y la orden de
remitira COLPENSIONES la totalidad de los recursos depositados en la cuenta de
ahorro individual de la afiliada, incluidos los rendimientos, los gastos de
administracion que cobré la AFP del RAIS durante el tiempo en que estuvo
vinculada la demandante, incluyendo el porcentaje destinado al seguro previsional
y al fondo de garantia de pension minima.

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

“(...) La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos

e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado.

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

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Conforme con lo anterior, fue acertada la decisién de la A quo de ordenar
PORVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta
individual de la actora junto con sus rendimientos financieros, los gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes y
los aportes con destino al fondo de garantia de pension minima y, ademas, que
todos los valores a devolver por concepto de sumas descontadas por la AFP debian
ser trasladados debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, por
todo el tiempo en que la accionante estuvo afiliado en el RAIS. Asi lo ha decantado
la jurisprudencia patria, a cita de ejemplo véase la sentencia del 25 de agosto de
2021 SL3871-2021 con Ponencia de la Magistrada CLARA CECILIA DUENAS

QUEVEDO, razén por la cual se confirmara la sentencia en ese sentido.

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

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

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

individuales y beneficios al sistemax.

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

la obligacion de que, cuando expida leyes que instauren o modifiquen sistemas de

Sala Laboral
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pensiones, sus disposiciones no atenten contra la sostenibilidad financiera de tales

sistemas».

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

aporte efectuado por la actora.

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

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

Finalmente, frente a los argumentos de COLPENSIONES relativos a que sea
absuelta de la condena en costas de primera instancia, considera la Sala que no le
asiste razon a la recurrente, pues al revisar el actuar de esa la AFP del RPM durante
el curso del litigio, se advierte que la misma presento oposicion a las pretensiones
al momento de dar contestacion a la demanda, presentd excepciones de merito
para desestimar las pretensiones de la parte actora, posicidon que reiteré en las
demas oportunidades procesales. En esos términos, resulta improcedente absolver
a COLPENSIONES de la condena en costas de primera instancia. En

consecuencia, se confirma la decision en ese punto.

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
confirmada. Costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES y PROVENIR

Sala Laboral
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S.A. por no haberles prosperado sus recursos de apelacion, incluyanse como
agencias en derecho una suma equivalente a un SMMLV al momento de su pago

para cada una.

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

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 16 de mayo de 2023, proferida por
el Juzgado Séptimo (10) Laboral del Circuito de Bogota, conforme lo expuesto en

la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES y
PORVENIR S.A., incluyanse como agencias en derecho una suma equivalente a

un SMMLYV para cada una al momento de su pago.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ELCY JINENA/VALENCIA CASTRILLON

1 (

)

, v,vmg,b/(&mg(,ﬂﬁg
EDGAR RENDON LONDONO DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31- 05-011-2019-00071-00

DEMANDANTE: Jesus Humberto Patifio Pesellin.

DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS.

ASUNTO: Apelacion y Consulta Sentencia del 10 de julio de
2023.-

JUZGADO: Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Ineficacia de Traslado de Régimen Pensional

DECISION: CONFIRMA

Hoy, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2022), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ,
EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA
CASTRILLON, se procede a proferir la decisién previamente aprobada por esta
Sala, en atencion a lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin
de resolver los recursos de apelacion interpuestos por SKANDIA SA. y
COLPENSIONES y el Grado Jurisdiccional de Consulta en favor de la ultima
entidad, en lo que no fue objeto de apelacion, frente a la sentencia del 10 de julio
de 2023, proferida por el Juzgado Once (11) Laboral del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario promovido por Jesus Humberto Patino Pesellin
contra FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS SKANDIA S.A., PORVENIR
S.A. la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la llamada en garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA
SEGUROS S.A., con radicado No. 11001-31-05-011-2022-00489-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
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DEMANDA'

El promotor de la accion pretende se declare la nulidad de afiliacién al
RAIS administrado por PORVENIR S.A. inicialmente y luego el traslado horizontal
efectuado a SKANDIA S.A. por incumplir con los deberes legales de informacion,
como consecuencia de ello, se declare valida y vigente la afiliacion realizada al
RPM; se condene a la AFP privada a trasladar la totalidad del capital de la cuenta
individual a COLPENSIONES, se ordene a esta ultima a recibir todos los aportes
de la seguridad social que le sean trasladados con sus rendimientos
correspondientes, aparejado con costas procesales.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que nacio el 10 de mayo
de 1961, que se afilid al extinto ISS hoy COLPENSIONES el 5 de abril de 1982
hasta el mes de septiembre de 2006, data que suscribi6 solicitud de afiliacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, que SKANDIA S.A. no le
suministré una propuesta debidamente expuesta y explicada a afectos de realizar
la afiliacion al traslado del régimen, ni tampoco le suministro informacion clara,
veraz y completa sobre las condiciones especificas de su situacion pensional,
especificamente sobre el monto y calculo de la mesada con la cual se iria a
pensionar, la informacion acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
tampoco los riesgos y consecuencias del traslado. Luego en el mes de octubre
de 2007, realiz6 traslado horizontal a PORVENIR S.A. administradora que de
igual forma no le inform6 de manera clara y detallada la naturaleza,
caracteristicas y condiciones propias del régimen de capitalizacion de ahorro
individual con solidaridad, elevo derecho de peticion ante COLPENSIONES, para
solicitar la ineficacia de traslado del RPM al RAIS, con respuesta negativa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A.2

La administradora de fondos de pensiones se opuso a todas las

pretensiones de la demanda y argumento que la decision de traslado fue libre,

' Fs. 1 - 28 Archivo 001 Expediente Digital
2 Fs.115-140 Archivo 001 Expediente Digital
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voluntaria e informada, después de haber sido ampliamente asesorado sobre las
implicaciones de su decision, sobre el funcionamiento del RAIS y de indicarle sus
condiciones pensionales tal como se advierte del formulario de afiliacién suscrito
por el actor, de conformidad a lo establecido en el numeral 1 del articulo 97 del
Decreto No. 663 de 1993. Adujo, que en dicha asesoria le informé sobre el
régimen de transicional pensional, que el monto de su pension dependeria del
capital aportado en su cuenta individual (100% del valor del salario minimo y
sometida a la realizaciéon de un calculo actuarial); que podria realizar aportes

voluntarios, periddicos u ocasionales a su cuenta.

Propone como excepciones de fondo: prescripcidn, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de
la obligacion y buena fe.

COLPENSIONES?®

La demandada COLPENSIONES se opuso a la totalidad de las
pretensiones y como argumentos de defensa, manifest6 que no obra prueba
alguna de que efectivamente al demandante se le hubiese hecho incurrido en
error (falta al deber de informacion) por parte de la AFP, o la configuracién de
algun vicio del consentimiento (error, fuerza o dolo), asi mismo no se evidencia
dentro de las solicitudes nota de protesta o anotacion alguna que permita inferir
con probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por parte del actor, al
contrario se observa que las documentales se encuentra sujetas a derecho, y que
se hizo de manera libre y voluntaria, sin dejar observaciones sobre
constrefimientos o presiones indebidas, que se hizo de manera libre y voluntaria,
ni tampoco cumple con los requisitos de la sentencia SU-062 de 2010, para poder
trasladarse de régimen en cualquier tiempo. Frente a los hechos acepto6 la fecha
de nacimiento y la vinculacion del demandante al Régimen de Prima Media con

Prestacion Definida.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: erronea e
indebida aplicacién del articulo 1604 del Cddigo Civil, descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al Régimen de prima

media con prestacion definida, prescripcion de la accion laboral, caducidad,

3 Fs219-258 Archivo 001 Expediente Digital
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inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas e instituciones administradoras de seguridad
social del orden publico y genérica.

SKANDIA S.A4

La administradora de fondos de pensiones se opuso a todas las
pretensiones de la demanda y argumento que la decision de traslado fue libre,
voluntaria e informada, después de haber sido ampliamente asesorado sobre las
implicaciones de su decision, sobre el funcionamiento del RAIS y de indicarle sus
condiciones pensionales tal como se advierte del formulario de afiliacién suscrito
por el actor. Adujo, que Jesus Humberto Patifio Pesellin al momento de afiliarse
con SKANDIA, venia de estar afiliado en PORVENIR (para el afio 2006) por ende
ya tenia un conocimiento previo del funcionamiento del RAIS, sus ventajas,
caracteristicas y demas componentes de éste régimen pensional, por lo tanto la
asesoria en el caso particular, se tomaba mas en una reafirmacion de los
argumentos ya conocidos por el demandante (por la situacion de la AFP
mencionada) la cual es una AFP que pertenecen al mismo régimen pensional de

SKANDIA, presentan las mismas caracteristicas en materia pensional.

Formulé como excepciones de fondo: cobro de lo no debido por ausencia
de causa e inexistencia de la obligacion, actos de relacionamiento, SKANDIA no
participo ni intervino en el momento de seleccion de régimen, el demandante se
encuentra inhabilitado para el traslado de régimen en razén de la edad y tiempo
cotizado, inexistencia de violacion al debido proceso para el momento de la
afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e informacién, los
supuestos facticos de este proceso no son iguales o similares ni siquiera
parecidos al contexto de las sentencias invocadas por el demandante,
prescripcidn de la accién, prescripcion de las acciones que se derivan del contrato
de seguro — gastos de administracion, buena fe y genérica.

MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. —en adelante MAPFRE-

La aseguradora no se opuso ni se allano a las pretensiones de la

demanda, adujo que la peticion procesal idonea es la ineficacia del traslado, toda

4 Archivo 010 Expediente Digital
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vez que son conceptos distintos que ha ido definiendo y moldeando la
jurisprudencia. Frente al llamamiento, sefaldé que se opone la peticion
encaminada a obtener el reembolso o el pago de las primas causadas y pagadas
durante la vigencia del seguro previsional contratado, pues el unico objeto de
éste previsional regulado en los articulos 20, 60, 70, 77, 108 y 109 de la Ley 100
de 1993, es que, en caso de realizarse el riesgo, se impone para la aseguradora
“el pago de la suma adicional para completar el capital que financie el monto de
la pensidn de invalidez o sobreviviente”; tal es la cobertura del seguro.

Propone como excepciones de fondo: el llamamiento en garantia realizado
a Mapfre es improcedente por cuanto SKANDIA S.A. carece de amparo y/o
cobertura frente a la accion material ejercida por la parte demandante, al no tener
relacion el riesgo objeto de proteccion asegurativa con el objeto material de las
pretensiones, inexistencia del derecho contractual por parte de la AFP SKANDIA,
MAPFRE no se encuentra obligada, en caso de una sentencia de condena contra
la llamante en garantia, a efectuar devolucion de las primas ni de ningun otro
valor que corresponda a contraprestaciéon del seguro, porque ellas fueron
legalmente devengadas y los riesgos estuvieron efectivamente amparados, a
MAPFRE no le son oponibles los efectos de una eventual sentencia estimatoria
de las pretensiones de la demanda, afectando a la llamante, AFP SKANDIA, vy,
por lo mismo, no esta obligada a restitucién alguna, prescripcion de la accién
derivada del contrato de seguro y reconocimiento oficioso de excepciones.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Once (11) Laboral del Circuito de Bogota, mediante Sentencia
del 10 de julio de 2023, declard la ineficacia de traslado del demandante a
PORVENIR S.A. efectuada el dieciséis (16) de marzo de 1995, en consecuencia,
ordené a PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A. el traslado a COLPENSIONES de la
totalidad de las sumas que hubiesen recibido como producto de las cotizaciones
obligatorias realizadas por el demandante durante su permanencia en dichas
administradoras del RAIS, es decir, el 100% de las cotizaciones con sus
respectivos rendimientos financieros, incluyendo ademas en dicha devolucion los
porcentajes destinados a gastos de administracidon, pago de primas de seguros
previsionales de invalidez y de sobrevivientes y fondo de garantia de pensién
minima, condend a Colpensiones a reactivar de manera inmediata la afiliacién

del demandante Jesus Humberto Patifio Pesellin del régimen de prima media con
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prestacion definida sin solucién de continuidad. Ademas, a recibir la devolucién
de los dineros ordenados en este proveido y a computar los tiempos cotizados
por el demandante en el RAIS como semanas validas en la historia laboral,
declaré probada las excepciones propuestas por la llamada en garantia y

condend en costas a las administradoras privadas.

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

jurisprudencia actual.

RECURSOS DE APELACION

La demandada COLPENSIONES, interpuso recurso de alzada en contra
de la totalidad de la sentencia, indicod que el traslado que realiz6é el demandante
fue en ejercicio del derecho de libre escogencia, conforme a derecho de acuerdo
a las normas vigentes para la época, por lo que no debia realizar proyecciones
ni suministrar otra informacién, que no eran exigibles y solo se requeria de la
suscripcidn del formulario de afiliacion. Manifiesta que, la declaratoria de
ineficacia repercute en el principio de sostenibilidad financiera, pues en el
instante que no alcance el dinero en la cuenta de ahorro individual debera asumir
el fondo comun la financiacion de la mesada pensional del actor, afiliado que ha

permanecido en el RAIS por espacio superior a veintiocho afos.

La demandada SKANDIA S.A., formul6 recurso de apelacion refiriendo
que no participo en el acto directo de traslado de cambio de régimen sino en un
traslado horizontal dentro del RAIS. Adujo, que no esta de acuerdo con la orden
impartida con la devolucion gastos de administracion, aportes a seguros
previsionales para invalidez y sobrevivencia. Indicé que no procede su devolucién

luego de diez anos, pues se desbordan los efectos de la ineficacia, atendiendo
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que los mismos no estan destinados a financiar su pension de vejez, y conllevaria
a un enriquecimiento sin justa causa para Colpensiones, pues se tratan de
rendimientos financieros por la buena gestién de la cuenta de ahorro individual
del afiliado. Por ultimo, que la condena debe extenderse a las aseguradoras con
quien se celebro los contratos de seguros previsionales, bajo el argumento que
lo accesorio debe seguir la misma suerte de lo principal y, por tanto, queda sin
efectos el contrato de seguros al perderse el interés asegurable.

ALEGATOS DE CONCLUSION

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

si este fue interpuesto en primera instancia.

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

PROBLEMA JURIDICO

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

propias que de ello se deriva.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala que
el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber
de informacién debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad,
conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de

1993 y 271 ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 7 de 15



Ordinario Laboral

Demandante: Jesus Humberto Patifio Pesellin
Demandado: COLPENSIONES Y OTRO
Radicacion: 11001-31- 05-011-2019-00071-00
Apelacion y Consulta de Sentencia

de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador
consagro expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido
consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto la Corte Suprema de
Justicia de manera reiterada y desde la sentencia 31.989 del 8 de septiembre del
2008, postura que se mantiene actualmente entre otras, en la sentencia SL 5144
del 20 de noviembre del 2019.

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

prevision para los riesgos de vejez, invalidez y muerte.

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

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

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

potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de

consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, lIa eleccion del

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

emanacion del mismo reglamento de la sequridad social, la administradora

tiene lo que jurisprudencialmente se ha denominado el deber del buen

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

informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes

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

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

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

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

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

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

Asi pues, le corresponde al Fondo de Pensiones, quien asesoro sobre el
traslado, la carga de la prueba de acreditar que explicé las condiciones del
traslado en los términos antes referidos, pues, conforme lo expresado, es el que
conserva los documentos y la informacién en general que le suministro al
interesado, circunstancia que, atendiendo lo elementos de juicio que reposan el
plenario, no acredité PORVENIR S.A., ni tampoco SKANDIA S.A. quien tenia la
carga de la prueba de demostrar el cumplimiento de la obligacién de asesoria
frente al demandante.

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

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

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

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

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

precisen las pruebas que constaten la informacion brindada.

Asi mismo, considera la Sala que a pesar de que el demandante firmé la
solicitud de vinculacion ante HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. el 16 de marzo
de 1995 con fecha de efectividad el 1 de abril de 1995, (pagina 30 archivo 16
ED), luego se traslado a PORVENIR S.A. el 4 de enero de 2000 con fecha de
efectividad el 1 de marzo del afio 2000, posteriormente el 17 de julio de 2006 se
trasladdé a SKANDIA S.A., para retornar nuevamente a PORVENIR S.A. el 31 de
octubre de 2007 con fecha de efectividad del 1 de diciembre de 2007 (pagina 30
archivo 01 ED) unica prueba acercada en relaciéon con el acto de la afiliacién

al RAIS, del cual no se puede deducir que hubo un consentimiento libre,
voluntario e informado cuando las personas desconocen sobre las
consecuencias que pueden ocurrir frente a sus derechos pensionales a la hora
de efectuar el traslado, teniendo en cuenta que era deber de las Administradoras
poner de presente al potencial afiliado todas las caracteristicas del referido
régimen pensional para que este pueda desarrollar su proyecto y expectativa
pensional, en donde se informe cuales son los factores que inciden en el
establecimiento del monto de la pensién en el Régimen al cual se va a trasladar,
la diferencia de pagos de aportes y, como se ha reiterado, las posibles
implicaciones o favorabilidades, permitiendo para el Juzgador, identificar que el
traslado se efectud con total transparencia.

Ahora, si bien es cierto los formatos de afiliacion suscritos por el
demandante no fueron elaborados libremente por las AFP del RAIS
demandadas, sino que correspondian a unas caracteristicas preestablecidas por
la Superintendencia Bancaria hoy Superintendencia Financiera, ello no era 6bice
para que las entidades cumplieran con su deber de correcta asesoria, que se
reitera, existia desde la creacion misma de los fondos privados, el cual debe
atenderse respecto de todos sus afiliados, independientemente de su formacién
profesional. Vale resaltar igualmente que, si bien para la época en que se afilié
el actor a PORVENIR S.A. y a SKANDIA S.A. no existia la obligacion para estas
entidades de dejar constancia escrita o registro documental de las asesorias que
brindaban a sus potenciales afiliados o a los ya afiliados, lo cierto es que dentro
del proceso no se le exigi6 a las AFP demandadas acreditar documentalmente
el cumplimiento de sus obligaciones, pues recordemos que en materia laboral no

existe tarifa legal de prueba, por lo que las llamadas a juicio podian hacer uso de
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cualquiera de los medios de prueba avalados por la ley para cumplir con la carga
probatoria que les correspondia.

Adicionalmente, vale resaltar que no le asiste razén a las administradoras
privadas en sus argumentos, pues contrario a su dicho, del interrogatorio de
parte absuelto por el demandante bajo ninguna éptica se puede colegir que se
demostré el deber de informacion, asesoria y buen consejo por parte de la
demandada, pues el actor manifesté que desde el afio 1982 inicié a laborar en
Colchones Paraiso, que luego para el aino 1995 empez06 a trabajar como director
de planeacion del municipio de Anapoima, que para dicha época se acerco una
asesora de la AFP Horizonte privada, quien le manifest6 que el ISS se iba acabar
y por tanto sus aportes estaban en riesgo, que en el RAIS tendria una mesada
mayor y anticipada que el Régimen de prima media, que ante eso firmé el
formulario de afiliacion. Al cuestionarse si recibid una asesoria completa
detallada de las caracteristicas de la pensidén de vejez en RAIS manifestd que
no, sefialé que desconocia que los requisitos en el RAIS para pensionarse eran
totalmente diferentes al RPM. Por ultimo, sefhalé que antes de llegar a la edad
de 52 afos no recibié ningun tipo de asesoria para indagar ante cual régimen
era mas favorables su mesada pensional- (Min. 25:10-35:07 archivo de audio y
video 026 ED).

Con todo, ante la falta de prueba de consentimiento informado y sobre la
asesoria detallada en relacién con las incidencias aparejadas con la decision del
traslado, resulta acertada la decisién de primer grado atinente a declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional que efectuo el actor y la orden de
remitira COLPENSIONES la totalidad de los recursos depositados en la cuenta
de ahorro individual de la afiliada, incluidos los rendimientos, los gastos de
administracion que cobro la AFP del RAIS durante el tiempo en que estuvo
vinculado el demandante, incluyendo el porcentaje destinado al seguro

previsional y al fondo de garantia de pension minima.

Frente a la procedencia de la devoluciéon de los gastos de administracion,
basta senalar que al declararse la ineficacia del traslado al RAIS, la afiliacién del
demandante se retrotrae al estado en que se encontraba antes de que este se
diera, como si su vinculacién al RAIS nunca se hubiera producido, acarreando
entre sus consecuencias, la devolucion de tales emolumentos. Este topico ha

sido tratado por la Jurisprudencia, precisamente en Sentencias como sentencias
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SL17595-2017, SL4989-2018, y en sentencia del 8 de septiembre de 2008, Rad.
31.989, en la que indico:

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

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

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

sentencia en ese sentido.

Debe resaltarse que el hecho de que se ordene que tales conceptos deben
ser devueltos por la AFP del RAIS debidamente indexados, no implica una doble
sancién como lo pretenden hacer ver las recurrentes, pues una cosa son los
rendimientos que por ley debe generar el capital ahorrado en la cuenta de ahorro
individual, y otra muy distinta, los emolumentos tales como gastos de
administracion, aportes con destino al fondo de garantia de pension minima y
prima de seguros previsionales, los cuales nunca debieron ingresar al RAIS, sino
que debieron ser recaudados por el RPM, y frente a los cuales no se generan los
rendimientos, como quiera que estos nunca ingresan a la cuenta de ahorro
individual, ya que son descontados por la AFP de forma anticipada y que, por el
paso del tiempo, se ven afectados por el efecto inflacionario. De ahi que
COLPENSIONES tiene derecho a recibirlos debidamente actualizados.
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Frente al argumento de SKANDIA S.A., relativo a que, en su caso, los
valores correspondientes a las primas de seguros previsionales deben ser
reembolsados por la llamada en garantia MAPFRE, por ser la Aseguradora con
quien contratd tales pdlizas y quien recibié a satisfaccion las mencionadas
primas, basta sefalar que dicha entidad de seguro es un tercero de buena fe que
no participé en la afiliacion de la promotora de la accion con la AFP, por lo que
mal se haria en endilgarsele responsabilidad por una omision en la obligacién de
informacion y asesoria que no le es imputable. Aunado a lo anterior, como se
dej6é sentado en lineas que anteceden, la jurisprudencia especializada laboral ha
sido pacifica en que tales emolumentos deben ser retornados por las AFP del
RAIS en los casos como el que ahora se estudia, con cargo a sus propios
recursos, de ahi que resulta totalmente improcedente la solicitud elevada por

esta recurrente.

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

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

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

individuales y beneficios al sistemax.

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

pensionales que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia del acto

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 13 de 15



Ordinario Laboral

Demandante: Jesus Humberto Patifio Pesellin
Demandado: COLPENSIONES Y OTRO
Radicacion: 11001-31- 05-011-2019-00071-00
Apelacion y Consulta de Sentencia

legislativo, se entienden en el sentido de garantizar el equilibrio econémico. Dijo
que: «[...] mas que un principio, es una regla constitucional que impone al
legislativo la obligacion de que, cuando expida leyes que instauren o modifiquen
sistemas de pensiones, sus disposiciones no atenten contra la sostenibilidad

financiera de tales sistemas».

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

descontados del aporte efectuado por la parte actora.

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

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

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
confirmada. Se condena en costas en esta instancia, por cuanto no prospero el
recurso interpuesto, las cuales seran a cargo de SKANDIA S.A. vy
COLPENSIONES. Se fija como agencias en derecho 1 SMMLV para cada una.

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

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de
por el Juzgado Once (11) Laboral del Circuito de

en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia
SKANDIAS.A. incluyanse como agencias en d

| 10 de julio de 2023, proferida
Bogota, conforme lo expuesto

a cargo de COLPENSIONES y

erecho una suma equivalente a

un SMMLYV para cada una al momento de su pago.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ELCY JIMENAJVALENCIA CASTRILLON

o

EDGAR RENDON LONDONO

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

( | "'T‘
\b W N
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE

Magistrada

|
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-013-2021-00310-01

DEMANDANTE: ELSA STELLA FONSECA SANCHEZ.

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y OTROS

ASUNTO: Apelacion Sentencia y Consulta 8 de junio de 2023

JUZGADO: Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Ineficacia Traslado

DECISION: CONFIRMA

Hoy, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se procede a proferir la decisién
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso de apelacion
formulado por las demandadas Colfondos S.A.. y Colpensiones, asi como el
grado jurisdiccional de consulta concedido a favor de esta entidad, respecto
de la sentencia del 8 de junio de 2023, proferida por el Juzgado Trece Laboral
del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario promovido por ELSA
STELLA FONSECA SANCHEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES-COLPENSIONES y las AFP COLFONDOS. con radicado
No. 11001-31-05-013-2021-00310-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
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DEMANDA'

La promotora de la accion pretende se declare la ineficacia del traslado
al RAIS que realizé a Colfondos S.A. el 1° de octubre de 1994 y como
consecuencia se declarela nulidad y/o ineficacia del traslado a las AFP
demandadas y se ordene a Colfondos S.A. trasladar a Colpensiones la
totalidad de los valores recibidos, como cotizaciones y bonos pensionales, que
se condene a Colpensiones a recibir a la actora como afiliada sin solucion de
continuidad y a recibir los dineros que traslade la AFP Colfondos S.A. y se

condene al pago de las costas y gastos del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, manifestd que la demandante
cotizé al ISS desde el 1° de junio de 1991 al 30 de abril de 1994. El dia 1 de
octubre de 1994 inducida por la informacidon sobre los beneficios del RAIS,
firmé su traslado a la AFP Colfondos S.A sin tener conocimiento claro de las
consecuencias que conllevaria el cambio de régimen. Que la Administradora
del Fondo Privado al momento de afiliacién no le informé cuanto debia ser el
capital que debia acumular en su cuenta de ahorro individual, para poder llegar
a adquirir el derecho a una pension y con qué monto, o cuanto necesitaba
tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse a una determinada
edad, o a la edad de pensidn, o para mantener su minimo vital. Que el dia 17
de junio de 2022, solicitdo a Colpensiones el traslado del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,

peticion que fue resuelta de manera negativa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES.2

La demandada COLPENSIONES se opuso a la totalidad de las
pretensiones, aceptd los hechos de la demanda relacionados con las

' Archivo 06 del expediente digital.
2 Archivo 09 del expediente digital.
Sala Laboral
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cotizaciones efectuadas al extinto ISS y la solicitud de traslado a
COLPENSIONES y manifestd que no le constan los demas hechos de la
demanda. Propuso como excepciones de fondo las de prescripcion y
caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion por falta de reunir los
requisitos legales, imposibilidad juridica para reconocer por fuera del
ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad de condena

en costas y declaratoria de otras excepciones.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.?

La demandada COLFONDOS S.A. se opuso a las pretensiones
formuladas en la demanda; aceptd los hechos relacionados con la fecha de la
afiliacion al Fondo y manifestd que no le constan los demas. Propuso como
excepciones de fondo las de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion
en la causa por pasiva, buena fe, genérica, ausencia del vicio del
consentimiento, validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacién de la afiliaciéon de la actora al Fondo de Pensiones
obligatorias administrado por Colfondos S.A., prescripcién de la accion para

solicitar la nulidad de traslado y pago.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 8 de junio de 2023, dispuso DECLARAR la INEFICACIA del traslado
efectuado por la sefiora ELSA STELLA FONSECA del régimen de prima media
con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad de
fecha 1 de octubre de 1994, a través de la AFP COLFONDOS. Condeno a ésta
ultima a devolver a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con
los rendimientos financieros, gastos de administracion, asi como los aportes
al fondo de garantia de pension minima que cada una tenga en su poder en la
actualidad, incluidos los aportes para garantia de pension minima, por lo

expuesto precedentemente. Condend a Colpensiones a tener como como

3 Archivo 12 del expediente digital.
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afiliada a la actora, recibir los dineros referidos en el numeral anterior y
actualizar la historia laboral de la demandante, declar6 no probadas las

excepciones propuestas y gravo en costas a la AFP privada.

Como fundamento de su decision, destacd lo indicado por la Corte
Suprema de Justica respecto a la informacién que debe suministrarse al
momento de efectuarse el traslado de un afiliado y las consecuencias de la
falta de informacion; asi como la carga de la prueba a cargo de las AFP para
acreditar el cumplimiento de este deber. Consider6 que, conforme al
interrogatorio de parte, la demandante al momento del traslado no recibio
informacion clara y precisa de las opciones que existian para que tomara una

decision de manera informada.

Conforme a ello, declaro la ineficacia del traslado y ordend la devolucién
de los dineros existentes en la cuenta de ahorro individual de la actora, los
rendimientos, gastos de administracion indexados y aportes al fondo de
garantia minima. Orden6 a COLPENSIONES a recibir los dineros
mencionados y a afiliar a la demandante sin solucién de continuidad. Condend
en costas a las demandadas a COLFONDOS S.A.

RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDADA COLFONDOS S.A. formul6 recurso de
apelacion parcial aduciendo para el efecto, manifiesta que los gastos de
administracion no proceden porque se realizé una gestion de buena fe lo que
ha generado rendimientos a la demandante. A su vez, los articulos 70y 77 de
la Ley 100 de 1993 establecen la forma de beneficiarse de la pension de

invalidez y sobrevivientes, riesgos que fueron cubiertos por la AFP privada.

COLPENSIONES por su parte, indicé que el traslado que realizé la
demandante fue en ejercicio del derecho de libre escogencia, conforme a
derecho de acuerdo a las normas vigentes para la época, por lo que no debia
realizar proyecciones ni suministrar otra informacion, que no eran exigibles y

solo se requeria de la suscripcion del formulario de afiliacién. Manifiesta que,
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si bien en el proceso no se exigid una prueba documental, lo cierto es que los
fondos no cuentan con la informacién de los asesores de la época, por lo que
debia entenderse cumplida con la firma del formulario de afiliacién. Que la
actora permanecio durante treinta afios en el RAIS sin que manifestara alguna
inconformidad o hubiere realizado el correspondiente traslado antes de la
prohibicion de los diez anos. Por ultimo, que la orden de traslado afecta el
principio de sostenibilidad financiera y podria afectar el derecho pensional de
los demas afiliados del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

ALEGATOS DE CONCLUSION

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

apelacion si este fue interpuesto en primera instancia.

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

Decision a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones
legales se permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite,
determinar si se cumplen o no los presupuestos para declarar la ineficacia de
la afiliacién realizada por ELSA STELLA FONSECA SANCHEZ al régimen de
ahorro individual administrado por COLFONDOS S.A., junto con las
consecuencias propias que de ello se derivan y sobre la devolucion de los
gastos de administracidén y seguros previsionales.
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CONSIDERACIONES

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

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

muerte.

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

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

cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales,

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

simple deber de informacién, y como emanacion del mismo reglamento

de la sequridad social, la administradora tiene lo que

jurisprudencialmente se ha denominado el deber del buen consejo, que

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

de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con

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

al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica. (Subraya

el Despacho).

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

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

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

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

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

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

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

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

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

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

estos precisen las pruebas que constaten la informacion brindada.

Asi mismo, considera la Sala que a pesar de que la demandante firmo
la solicitud de vinculacién ante COLFONDOS S.A. no se puede deducir que
hubo un consentimiento libre, voluntario e informado cuando las personas
desconocen sobre las consecuencias que pueden ocurrir frente a sus
derechos pensionales a la hora de efectuar el traslado, teniendo en cuenta
que era deber de las Administradoras poner de presente al potencial afiliado
todas las caracteristicas del referido régimen pensional para que este pueda
desarrollar su proyecto y expectativa pensional, en donde se informe cuales
son los factores que inciden en el establecimiento del monto de la pensién en
el Régimen al cual se va a trasladar, la diferencia de pagos de aportes y, como
se ha reiterado, las posibles implicaciones o favorabilidades, permitiendo para
el Juzgador, identificar que el traslado se efectud con total transparencia.

Ahora, si bien es cierto el formato de afiliacidn suscrito por la
demandante no fue elaborado liboremente por la AFP del RAIS demandada,
sino que correspondia a unas caracteristicas preestablecidas por la
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Superintendencia Bancaria hoy Superintendencia Financiera, ello no era 6bice
para que la entidad cumpliera con su deber de correcta asesoria, que se
reitera, existia desde la creacion misma de los fondos privados. Vale resaltar
igualmente que, si bien para la época en que se afilio la demandante, no
existia la obligacion para estas entidades de dejar constancia escrita o registro
documental de las asesorias que brindaban a sus potenciales afiliados o a los
ya afiliados, lo cierto es que dentro del proceso no se le exigié a la AFP
demandada acreditar documentalmente el cumplimiento de sus obligaciones,
pues recordemos que en materia laboral no existe tarifa legal de prueba, por
lo que la llamada a juicio podia hacer uso de cualquiera de los medios de
prueba avalados por la ley para cumplir con la carga probatoria que le
correspondia.

Adicionalmente, vale resaltar, que del interrogatorio de parte absuelto
por la demandante bajo ninguna Optica se puede colegir que se demostroé el
deber de informacion, asesoria y buen consejo por parte de la demandada,
pues la actora manifestd respecto al traslado de régimen, que para la fecha
en que se traslado de régimen trabajaba en la DIAN y la asesora les dijo que
debido a que el ISS se acababa les ofrecia el traslado a Colfondos S.A. la
asesoria fue corta, les mostro el formulario y les dijo que el Fondo funcionaba
igual que el ISS. Que la reunion, duré aproximadamente quince minutos, que
era un sistema muy bueno, pero no le explicaron las caracteristicas de cada
régimen, ni los requisitos para pensionarse en cada uno de ellos. Que la
motivd a cambiarse a raiz que varios companeros se han venido trasladando
y con una pensiéon mucho mas alta a la que recibiria en Colfondos. (Min. 10 —
16:59 archivo de audio y video).

Con todo, ante la falta de prueba sobre la asesoria detallada en relacién
con las incidencias aparejadas con la decision del traslado, debe decirse que
debié declararse la ineficacia de este, e impartirse la orden de remitir a
COLPENSIONES Ia totalidad de los recursos depositados en la cuenta de
ahorro individual de la afiliada, incluidos los rendimientos e incluso los gastos

de administracion, seguros previsionales y porcentaje para garantia de
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pension minima que cobro6 la AFP del RAIS durante el tiempo en que estuvo

vinculada la demandante.

Frente a la procedencia de la devolucion de los gastos de
administracion, se revisa este aspecto, en virtud del grado jurisdiccional de
consulta en favor de COLPENSIONES, para lo que basta sefalar que, al
declararse la ineficacia del traslado al RAIS, la afiliacion de la demandante se
retrotrae al estado en que se encontraba antes de que este se diera, como si
su vinculacién al RAIS nunca se hubiera producido, acarreando entre sus
consecuencias, la devolucion de tales emolumentos. Este tépico ha sido
tratado por la Jurisprudencia, precisamente en sentencias como la SL17595-
2017, SL4989-2018, y en sentencia del 8 de septiembre de 2008, Rad. 31.989,

en la que indicé:

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

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

Conforme con lo anterior, se debe adicionar la decision del A quo en
cuanto a ordenar trasladar a COLPENSIONES no solo los saldos obrantes en
la cuenta individual de la actora junto con sus rendimientos financieros, los
gastos de administracion y aportes con destino al fondo de garantia de
pensién minima, sino también los valores descontados por concepto de
seguros previsionales, sumas descontadas por la AFP que deben ser
trasladadas debidamente indexadas y con cargo a sus propios recursos, por
todo el tiempo en que la accionante estuvo afiliada en el RAIS.
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Asi lo ha decantado la jurisprudencia patria, a cita de ejemplo véase la
sentencia del 25 de agosto de 2021 SL3871-2021 con Ponencia de la

Magistrada CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.

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

Aunado a lo anterior, el AL 01 de 2005, que modificé el articulo 48 de la
CP, se ocup0, entre otros aspectos, de la sostenibilidad financiera del SGSSP,
dando prevalencia al interés general, en tal sentido se pronunci6 la Corte
Constitucional en sentencia CC 242-2005 indicando que, «/...] las reformas a
los regimenes pensionales, en particular, garantizan la sostenibilidad
financiera del sistema pensional y la financiabilidad de otros potenciales
pensionados. Estas finalidades constitucionalmente relevantes obligan a la

ponderacion entre sacrificios individuales y beneficios al sistemax.

En ese mismo orden, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia del 30 de junio de 2020 radicado 72467 fungiendo
como Magistrado Ponente OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA, indicando

que “En ese mismo orden, la sala en la sentencia CSJ SL 41695, 2 mayo. 2012,
direccion6 que la orden establecida en el Acto Legislativo 01 de 2005, de que las
leyes pensionales que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia del acto
legislativo, se entienden en el sentido de garantizar el equilibrio econoémico. Dijo que:
«[...] mas que un principio, es una regla constitucional que impone al legislativo la
obligacién de que, cuando expida leyes que instauren o modifiquen sistemas de
pensiones, sus disposiciones no atenten contra la sostenibilidad financiera de tales

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

la demandante.

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

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

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
ADICIONADA en relacién con la devolucion de los valores descontados por
concepto de seguros previsionales por invalidez y sobrevivencia, con cargo a

SUS propios recursos.

Costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES y COLFONDOS
S.A. S.A.S por no haber prosperado los recursos de apelacion interpuestos,
incluyendo como agencias en derecho una suma equivalente a un SMMLYV al

momento de su pago, para cada una.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 12 de 13



Ordinario Laboral

Demandante: ELSA STELLA FONSECA SANCHEZ

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES Y OTROS
Radicacion: 11001-31-05-013-2021-00310-01

Apelacion Sentencia y Consulta

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

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal SEGUNDO de la sentencia del 8
de junio de 2023 proferida por el Juzgado Trece Laboral del Circuito en el
sentido de indicar que COLFONDOS S.A. debera devolver a
COLPENSIONES, ademas de los valores alli indicados, también los valores
descontados por concepto de seguros previsionales, sumas descontadas
por la AFP que deben ser trasladadas debidamente indexadas y con cargo
a sus propios recursos, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia cargo de COLPENSIONES
y COLFONDOS S.A., incluyendo como agencias en derecho una suma
equivalente a un SMMLV al momento de su pago para cada una.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,

ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON

/ il U(/ i g
EDGAR RENDON LONDONO DIANA MARCELA CAMACHO FERNAND
Magistrada

éala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-013-2022-00383-01

DEMANDANTE: XIMENA HERNANDEZ CADENA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y OTROS

ASUNTO: Apelacion y Consulta Sentencia 02 de junio del 2023

JUZGADO: Juzgado Trece (13) Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Ineficacia Traslado

DECISION: ADICIONA

Hoy, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ,
EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA
CASTRILLON, se procede a proferir la decisién previamente aprobada por esta
Sala, en atencion a lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin
de resolver el recurso de apelacion formulado por la demandada Colpensiones,
asi como el grado jurisdiccional de consulta concedido a favor de esta entidad,
respecto de la sentencia del 02 de junio del 2023, proferida por el Juzgado Trece
(13) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario promovido por
XIMENA HERNANDEZ CADENA contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES-COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., con radicado No. 11001-31-05-013-2022-00383-01.

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

La promotora de la accion pretende se declare la ineficacia o nulidad del
traslado al RAIS que realiz6 a través de la AFP PORVENIR S.A., asi como su
afiliacion efectuada a la AFP PROTECCION S.A., declarando para todos los
efectos legales que nunca se traslad6 de régimen y siempre permanecio afiliada
al RPM sin solucién de continuidad; como consecuencia de ello, ordenar a
PROTECCION trasladar a Colpensiones la totalidad de los dineros que se
encuentran depositados en su cuenta de ahorro individual con solidaridad, junto
con los rendimientos y demas saldos, incluyendo la entrega de su archivo
pensional, para que Colpensiones pueda reactivar su afiliacion desde la fecha del
traslado ineficaz hasta el ultimo aporte o ciclo de cotizacién realizado; condenar
a Colpensiones a reactivar su afiliacion, asi como recibir y registrar en las bases
de datos la informacion correspondiente a los aportes provenientes de
PROTECCION; condenar a las dos AFP demandadas a devolver a Colpensiones
los gastos administrativos debidamente indexados, por el periodo en que la
demandante permanecio cotizando a cada administradora; se condene a lo que

resulte probado ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que nacio el 2 de enero de
1974, motivo por el cual a la fecha cuenta con 48 afos. Que se afilio al ISS para
el cubrimiento de los riesgos de IVM, el 1° de julio de 1997. Que el 1° de julio de
2001, se realizo su traslado a la AFP Porvenir, sin recibir la informacion necesaria
y las explicaciones sobre las diferencias entre los regimenes pensionales
previstos en la Ley 100 de 1993. Que la AFP Porvenir no le suministré la asesoria
necesaria e informacion suficiente, cierta, transparente, clara y comparativa para
decidir de manera libre y debidamente informada sobre la opcién de traslado de
régimen pensional. Que la AFP Proteccion en respuesta a una solicitud que
elevo, le efectud una proyeccion pensional, segun la cual, el valor de su pensién

de vejez en el RPM es superior a la que le corresponderia en el RAIS.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES.?

! P4ginas 1 a 17 archivo 02 del expediente digital.
2 Paginas 2 a 19 archivo 10 del expediente digital.
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La demandada COLPENSIONES se opuso a la totalidad de las
pretensiones y como argumentos de defensa, manifestdo que el traslado de la
demandante goza de plena validez, resaltando que en todo caso, esta se
encuentra inmersa en la prohibicion legal de que trata el articulo 2° de la Ley 797
de 2003.

Propuso como excepciones de fondo las que denominé: Inexistencia de la
obligacion, imposibilidad juridica para reconocer y pagar hechos por fuera del
ordenamiento legal, buena fe, imposibilidad de condena en costas, prescripcion,

caducidad y la genérica.

PORVENIR S.A.2

La demandada PORVENIR S.A., se opuso a las pretensiones formuladas
por la parte activa y como argumentos de defensa, manifesté que la actora se
traslado una vez recibio informacién transparente y necesaria, lo que le permitio
compararla con el conocimiento que tenia del RPM por haber pertenecido a él,

para asi tomar la mejor decision, de acuerdo a sus intereses pensionales.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Prescripcion,
buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion, restituciones mutuas y la

genérica.

PROTECCION S.A4

La demandada PROTECCION S.A., se opuso a las pretensiones
formuladas por la parte activa y como argumentos de defensa, manifesté que nos
encontramos frente a un acto existente, valido, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, pues del formulario de
afiliacion se observa que la actora se trasladé al RAIS de manera libre y
espontanea, solemnizandose de esta forma su afiliacion, y es por ello que, tal
acto tiene la naturaleza de un verdadero contrato, por virtud del cual se generaron
derechos y obligaciones en cabeza tanto del fondo, como de la parte

demandante.

3 Paginas 6 a 29 archivo 09 del expediente digital.
4 P4ginas 3 a 33 Archivo 11 del expediente digital.
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Propuso como excepciones de fondo las que denominé: Inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcidn, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos del Sistema General de Pensiones,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declara la nulidad
y/o ineficacia de afiliacidon por falta de causa, aplicacion del precedente sobre los

actos de relacionamiento al caso concreto y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Trece (13) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 2 de junio de 2023, declaré la ineficacia del traslado que realizo la
demandante del RPM al RAIS a través de la AFP Porvenir S.A. y de contera, el
traslado horizontal realizado a la AFP Proteccion S.A.; en consecuencia, condeno
a las AFP demandadas devolver a Colpensiones la totalidad de capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros, gastos de administracion y comisiones con
cargo a sus propios recursos, asi como los aportes destinados al fondo de
garantia de pension minima que cada una tenga en la actualidad; condené a
Colpensiones a tener como afiliada a la demandante, recibir los dineros
mencionados y corregir su historia laboral; declaré no probadas las excepciones
propuestas y condeno en costas a Porvenir S.A.

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

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

RECURSO DE APELACION

La parte demandada COLPENSIONES, formulé recurso de apelacion
aduciendo para el efecto, que los traslados efectuados por la actora en los afios
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2001 y 2019, se presumen totalmente validos, en tanto no fue demostrado por la
demandante que existido una falta frente al deber de informacién por las AFP
demandadas, encontrandose por el contrario acreditado que la activa permanecio
por mas de 20 afos afiliada al RAIS por su propia voluntad y sin ejercer ninguna
accion tendiente a retornar al RPM en el tiempo en que le era permitido el traslado
0, indagar sobre la pertinencia de permanecer en el RAIS. Aiadié que cuando la
accionante solicité ante Colpensiones su retorno a dicha entidad, ya se
encontraba inmersa en la prohibicion de traslado de régimen prevista en el
articulo 2° de la Ley 797 de 200, aunado a que al 1° de abril de 1994 no contaba
con 15 afos de servicios cotizados para hacerse beneficiaria del régimen de
transicion y por ello, no le resultan aplicables a su caso particular las sentencias
proferidas por la Corte Constitucional que establecen la posibilidad de regresar
al RPM sin restriccion en el tiempo.

De otro lado, senalé que deben considerarse las sentencias C-1024 de
2004 y SU 130 de 2013, en las cuales la Corte Constitucional indico que en
materia de traslados nadie puede resultar beneficiado a costa de los recursos
ahorrados por los otros afiliados al RPM, dado que este esquema se
descapitalizaria, puesto que la declaracidon injustificada de la ineficacia de
traslado al RAIS afecta la sostenibilidad financiera del sistema y pone en peligro
el derecho a la seguridad social de los demas afiliados. Asimismo, resalté que
conforme a la sentencia T- 489 de 2010, no se puede permitir la descapitalizacion
del fondo comun, si personas que no contribuyeron al mismo regresan a ultimo
momento a beneficiarse de un ahorro comunitario accediendo a una pension, en

contra de los principios de equidad y de justicia material.

Finalmente, manifestd que en caso de no prosperar la revocatoria de la
sentencia opugnada, debe considerarse que existen diversas decisiones
proferidas por la CSJ, en las que se indico que ante la ineficacia del traslado hay
lugar a reintegrar la totalidad de las cotizaciones, es decir, todos los recursos que
reposen en la cuenta individual de ahorro, las cuentas abonadas al fondo de
garantia de pensiéon minima, rendimientos, anulacién de bonos pensionales y
porcentajes destinados al pago de seguros previsionales y gastos de

administracion.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

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

si este fue interpuesto en primera instancia.

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

a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

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

CONSIDERACIONES

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

prevision para los riesgos de vejez, invalidez y muerte.

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

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

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

potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de

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

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

emanacion del mismo reglamento de la sequridad social, la administradora

tiene lo que jurisprudencialmente se ha denominado el deber del buen

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

informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes

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

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

perjudica. (Subraya el Despacho).

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



Ordinario Laboral
Demandante: XIMENA HERNANDEZ CADENA
Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES Y OTROS
Radicacion: 11001-31-05-013-2022-00383-01
Apelacion Sentencia y Consulta
Es de anotar que el precedente citado corresponde en su mayoria, a
traslados respecto de personas beneficiarias del régimen de transicion; sin
embargo, la Sala de Casacion Laboral ha aclarado que esa falta al deber de

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

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

Asi pues, le corresponde al Fondo de Pensiones, quien asesoro sobre el
traslado, la carga de la prueba de acreditar que explicd las condiciones del
traslado en los términos antes referidos, pues, conforme lo expresado, es el que
conserva los documentos y la informacién en general que le suministré a la
interesada, circunstancia que, atendiendo los elementos de juicio que reposan
en el plenario, no acredité PORVENIR S.A., quien, se itera, tenia la carga de la
prueba de demostrar el cumplimiento de la obligacion de asesoria frente a la
demandante.

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

que, en palabras de la Sala de Casacién Laboral de la CSJ “{(...) garantiza el

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

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

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

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

precisen las pruebas que constaten la informacion brindada.

Asi mismo, considera la Sala que a pesar de que la demandante firmé la
solicitud de vinculacion ante PORVENIR S.A. (pagina 125 archivo 09 ED), unica
prueba acercada en relacion _con el acto de la afiliacién al RAIS, y

posteriormente, ante PROTECCION S.A., segln informacién emanada del
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SIAFP ASOFONDOS (pagina 68 archivo 11 el ED), no se puede deducir que
hubo un consentimiento libre, voluntario e informado cuando las personas
desconocen sobre las consecuencias que pueden ocurrir frente a sus derechos
pensionales a la hora de efectuar el traslado, teniendo en cuenta que era deber
de las Administradoras poner de presente a la potencial afiliada todas las
caracteristicas del referido régimen pensional para que esta pueda desarrollar
su proyecto y expectativa pensional, en donde se informe cuales son los factores
que inciden en el establecimiento del monto de la pension en el Régimen al cual
se va a trasladar, la diferencia de pagos de aportes y, como se ha reiterado, las
posibles implicaciones o favorabilidades, permitiendo para el Juzgador,

identificar que el traslado se efectud con total transparencia.

Ahora, si bien es cierto el formato de afiliacion suscrito por la demandante
no fue elaborado libremente por las AFP del RAIS demandadas, sino que
correspondian a unas caracteristicas preestablecidas por la Superintendencia
Bancaria hoy Superintendencia Financiera, ello no era &bice para que las
entidades cumplieran con su deber de correcta asesoria, que se reitera, existia
desde la creacién misma de los fondos privados. Vale resaltar igualmente que,
si bien para la época en que se afilié la demandante a PORVENIR S.A., no
existia la obligacion para estas entidades de dejar constancia escrita o registro
documental de las asesorias que brindaban a sus potenciales afiliados o a los
ya afiliados, lo cierto es que dentro del proceso no se les exigidé a las AFP
demandadas acreditar documentalmente el cumplimiento de sus obligaciones,
pues recordemos que en materia laboral no existe tarifa legal de prueba, por lo
que las llamadas a juicio podian hacer uso de cualquiera de los medios de
prueba avalados por la ley para cumplir con la carga probatoria que les

correspondia.

Adicionalmente, vale resaltar, que del interrogatorio de parte absuelto por
la demandante bajo ninguna Optica se puede colegir que se demostro el deber
de informacion, asesoria y buen consejo por parte de la demandada, pues la
actora fue clara al manifestar que cuando entr¢ a trabajar a la Clinica Reyes, la
sefiora de recursos humanos le entregd el contrato de trabajo y la hoja de
afiliacion a la AFP Porvenir S.A. y le dijo que firmara este formulario, dado que
se requeria para su afiliacion a cesantias y pensiones, aclarando que en dicho
momento no se encontraba presente ningun asesor de la sociedad

administradora de pensiones. Sefial6 que cuando se trasladé a Proteccidn
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tampoco le dieron la debida informacion del RAIS (Archivos de audio y video 16
y 17 del ED).

Con todo, ante la falta de prueba sobre la asesoria detallada en relacion
con las incidencias aparejadas con la decision del traslado, resulta acertada la
decision de primer grado atinente a declarar la ineficacia del traslado de régimen
pensional que efectudé la promotora de la accién y la orden de remitir a
COLPENSIONES la totalidad de los recursos depositados en la cuenta de ahorro
individual de la afiliada, incluidos los rendimientos e incluso los gastos de
administracion que cobraron las AFP del RAIS durante el tiempo en que estuvo
vinculada la demandante, cuestion por la que habra de confirmarse la sentencia

en ese aspecto.

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

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

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

Conforme con lo anterior, no encuentra la Sala desacertada la decision del
A quo de ordenar a las AFP del RAIS trasladar a COLPENSIONES los saldos
obrantes en la cuenta individual de la actora junto con sus rendimientos
financieros, los gastos de administracion e incluso con los aportes con destino al
fondo de garantia de pension minima; sin embargo, se advierte que la Juez A

quo omitié la orden de remitir las primas de seguros previsionales de invalidez y
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sobrevivientes y que ademas todos los valores a devolver por concepto de
sumas descontadas por las AFP, deber ser trasladados debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos, por el tiempo en que la accionante estuvo
afiliada a cada Administradora del RAIS, pues asi lo ha decantado la
jurisprudencia patria, a cita de ejemplo véase la sentencia del 25 de agosto de
2021 SL3871-2021, con Ponencia de la Magistrada CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDQO, cuestion por la que habra de adicionarse la sentencia en este
sentido, atendiendo el grado el grado jurisdiccional de consulta concedido a favor

de Colpensiones.

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

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

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

individuales y beneficios al sistemax.

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

contra la sostenibilidad financiera de tales sistemas».
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Dilucido lo anterior, no encuentra la Sala que la declaratoria de ineficacia
de traslado afecte el principio de sostenibilidad financiera y repercuta en el
interés general de los afiliados del régimen de prima media con prestacion
definida, atendiendo que la devolucién de la demandante al referido régimen es
efectuada con todos los recursos acumulados de la cuenta, los valores que cobré
la AFP del RAIS a titulo de gastos de administracion, y demas emolumentos
incluidos en su cuenta, razon por la que se confirmara la decisién cuestionada

en este sentido.

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

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

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
adicionada en los términos expuestos. Costas en esta instancia a cargo de
COLPENSIONES por no haber prosperado su recurso de apelacion, incluyendo
como agencias en derecho una suma equivalente a un SMMLV al momento de

su pago.

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

PRIMERO: ADICIONAR el NUMERAL SEGUNDO de la sentencia del
2 de junio de 2023, proferida por el Juzgado Trece (13) Laboral del Circuito de
Bogota, en el sentido de CONDENAR a la AFP PORVENIR S.A. y a la AFP
PROTECCION S.A. a trasladar a COLPENSIONES las primas de los seguros
previsionales de invalidez y sobrevivientes, debidamente indexados y con
cargo a sus propios recursos, por todo el tiempo en que la actora estuvo
afiliada a las entidades del RAIS, conforme lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia.

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

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES,
incluyendo como agencias en derecho una suma equivalente a un SMMLV al

momento de su pago.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,

ELCY JIMENA
f
J.‘n 1; [
N I
( | tﬁ |
: ,um;b/@m,w
EDG RENDON LONDONO DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE

Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-014-2014-00420-01

DEMANDANTE: EPS SANITAS S.A.

DEMANDADO: LA NACION - MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL -
ADRES

ASUNTO: Apelacién Sentencia 16 de junio de 2022

JUZGADO: Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Facturas

DECISION: MODIFICAR

Hoy, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogot4d, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se procede a proferir la decisién
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso de apelacion
formulado por ambas partes, respecto de la sentencia del 16 de junio de 2022,
proferida por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario promovido por EPS SANITAS S.A. contra LA NACION -
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL - ADRES con radicado
No. 11001-31-05-014-2014-00420-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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DEMANDA'

La entidad promotora de la presente accion pretende se ordene a la
NACION — MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL — ADRES que
reconozca y pague a favor de la EPS SANITAS; la suma de TRESCIENTOS
VEINTIUN MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y OCHO MIL
SEISCIENTOS CUARENTA Y OCHO PESOS MONEDA LEGAL
($321.288.648) por concepto del capital correspondiente al suministro efectivo
de servicios, insumos, medicamentos NO POS, no financiados con UPC; la
suma de TREINTA Y DOS MILLONES CIENTO VEINTIOCHO MIL
OCHOCIENTOS SETENTA Y CUATRO PESOS MONEDA LEGAL
($32.128.864) por concepto de gastos administrativos inherentes a la gestion
y al manejo de las prestaciones excluidas del POS o no financiadas por la
UPC, a las que se refieren 2258 solicitudes de recobro; la suma que resulte
liquidada entre la fecha de exigibilidad del respectivo concepto y el monto al
proferirse la sentencia, a titulo de intereses a favor de EPS SANITAS y
COLSANITAS, sobre el monto de las pretensiones a la tasa maxima de interés
moratorio establecida para los tributos administrados por la DIAN, conforme al
articulo 4 del Decreto Ley 1281 de 2002 y; sobre las sumas reconocidas se
ordene la actualizacion conforme a la variacion del indice de precios al
consumidor (IPC), desde la fecha en que vencio el plazo para efectuar su pago

hasta el dia en que efectivamente éstas sean recibidas por la demandante.

Como sustento de sus pretensiones, manifestdé que autorizé y cubrio la
prestacion de los servicios, medicamentos, insumos, procedimientos, los
cuales no estan incluidos entre los beneficios del Plan Obligatorio de Salud
(POS) ni costeados por UPC a diferentes usuarios.

Que autoriz6 el cubrimiento econdmico y el suministro de
medicamentos, insumos, procedimientos y servicios NO POS con algunas IPS
de su red prestadores para cubrir 6rdenes y autorizaciones, que las IPS

! Folios 403 al 452, archivo 001 “001ExpedienteDigitalCuadernol”
Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota
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autorizadas radicaron ante la actora las correspondientes facturas de venta de
servicios con los respectivos soportes, por lo cual la demandante procedi6 a
pagar dichas facturas.

Indicé que posteriormente procedid a radicar dos mil doscientas y
cincuenta y ocho (2258) solicitudes de recobro ante el Consorcio administrador
del FOSYGA respecto el suministro o la provisidn de los medicamentos,

insumos, procedimientos y servicios NO POS.

Refiere que reelaboré las solicitudes de recobro previa correccion de
los defectos o insuficiencias que habian motivado las glosas y/o la acreditacion
de las fallas en que habria incurrido la auditoria al rechazar las solicitudes, por
lo que la nueva radicacién se efectué mediante el diligenciamiento del formato

MYT 04 establecido por el entonces Ministerio de la Proteccion Social.

Que la entidad demandada rechazo los recobros reclamados bajo el
argumento de que “los valores objeto de recobro ya fueron pagados por el
Fosyga, o (ii) Como consecuencia del acta de CTC o del fallo de tutela se

incluyeron prestaciones contenidas en los planes de beneficios”.

Finalmente, asegura que a la fecha se ha visto en la imposibilidad de
recuperar por la via administrativa las erogaciones en que incurri6 inicialmente
para cubrir los servicios de salud en virtud de las 6rdenes de tutela y las

autorizaciones.
CONTESTACION DE LA DEMANDA?

CARVAJAL TECNOLOGIA Y SERVICIOS S.AS., ASD. SA, Y
SERVIS S.A., integrantes de la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA.

La demandada a través de apoderada judicial sefialé no constarle
ninguno de los hechos de la demanda, excepto los relacionados con 445

2 Folios 403 al 518, archivo 001 “001ExpedienteDigitalCuaderno1”
Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota
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recobros auditados por la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA, de los
cuales indicd que solo 87 de los recobros que incluyen 179 items fueron
objetados y presentados a través del formato MYTO04.

Por otra parte, advirti6 que no era cierto que los 445 recobros que
incluyen 753 items hubiesen sido glosados unicamente por las causales “los
valores objeto de recobro ya fueron pagados por el FOSYGA” o “Como
consecuencia del acta de CTC o del fallo de tutela se incluyeron prestaciones
contenidas en los planes de beneficios” pues a dichos recobros se les impuso
las causales de glosa adicionales de “Cuando el usuario reportado en el
recobro se registre como fallecido en el BDUA RNEC RUAF o en aquellas
bases de datos que se utilicen para tal efecto para la fecha de prestacién del
servicio.” y “Cuando el servicio prestado corresponda a una consecuencia de

accidente de transito y no se hayan agotado los topes del SOAT’.

Finalmente se opuso a la totalidad de las pretensiones y destaco que la
UNION TEMPORAL no dispone de recursos del FOSYGA, que eran con estos
recursos con los cuales se surte el reconocimiento econdmico de los recobros
por prestaciones no incluidas en el POS, que segun el contrato de consultoria
suscrito entre la UNION TEMPORAL NUEVO FOSYGA y el MINISTERIO DE
SALUD Y PROTECCION SOCIAL, le corresponde la auditoria en salud,

juridica y financiera de las solicitudes de recobro.

CONSORCIO SAYP 2011.

Aseguro no constarle ninguno de los hechos enunciados en el libelo
introductor y se opuso a lo pretendido por la demandante en tanto no tuvo
participacion alguna en el rechazo por glosas impuesta a los recobros.

LA NACION — MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL -
ADRES.

La demandada a través de apoderada judicial se opuso a la totalidad de

las pretensiones, bajo el argumento que los recobros sobre los cuales edifica

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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su demanda no cumplieron con los requisitos normativamente establecidos y
por tanto no es dable que en via administrativa, o inclusive en via judicial, se
disponga el pago y la erogacion de recursos publicos destinados a la salud,
para una entidad que no satisfizo los lineamientos que rigen los recobros para

el reconocimiento y pago de medicamentos, insumos o tecnologias NO PBS.

Resaltd que la simple presentacion de un recobro ante el auditor del
FOSYGA no genera derechos, pues estos se encuentran sujetos al
cumplimiento de los requisitos establecidos en la normatividad que regula el

procedimiento para obtener el derecho al pago de los mismos.

Frente a los hechos, manifestd6 no constarle el suministro de los
servicios meédicos que aduce presto la demandante, por otra parte, sefalé que
era cierto que la parte activa presentd 2258 solicitudes de recobr6 en los
formatos MYT 01y MYT 02 sobre los servicios autorizados por los CTC y para
los procedimientos ordenados por fallos de tutela, que luego de realizarse
auditoria sobre los mentados recobros se impusieron diferentes causales de

glosas por falta de los requisitos legales.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA?®

El Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 16 de junio de 2022, resolvio declarar responsable al ADRES del pago de
las facturas y saldos que se relacionaron en documento anexo a la sentencia,
en consecuencia, condend a la demandada a reconocer y pagar a la EPS
SANITAS; por concepto de medicamentos a que se refieren las facturas
44875707; 44877421; 45152041; 45153475; 45289258; 45289296; 44812693;
44986579; 4515065; 45558235; 45280004; 49249855; 49217033; 24575724;
24612563; 24612692; 24571445; 2457818; 48942135; 49038150; 49108862;
49245930; 48942133; 48942161; 49108786; 49108827; 49222342; 49222447 ;
48903197; 24555123; 24571445; 24586412; 24613259; 49222458; 50891225;
51047881; 25056549; 25056635; 25241691; 52063075; 52109831; 5259832;

3 Archivo 033 expediente primera instancia
Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota
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51306497; 25270348; 52386123; 52631604; 25056549; 51912954; 5286123;
85173046; 85171468; 85171992; 85179185; 85174928; 24919653 vy
24919895, por un valor de ONCE MILLONES QUINIENTOS CUARENTA MIL
ONCE PESOS M/CTE. ($11.540.011); intereses moratorios a partir de primer
dia del tercer mes contabilizados desde la presentacidon de los recobros para
su pago y hasta que se haga efectivo el pago de los siguientes: 45558235;
44812693; 44875707; 44877421; 44986579; 45152041; 45153475; 45154065;
45280004; 45289258; 45289296; 49249855; 49217033; 24575724; 24612563;
24612692; 24571445; 24575818; 48942135; 49038150; 49108862; 49245930;
48942133; 48942161; 49108786; 49108827; 49222342; 49222447; 48903197,
24555123; 24571445; 2486412; 24613259; 49222458; 50891225; 51047881;
25056549; 25056635; 25241691; 52063075; 52109831; 52594832; 51306497;
25270348; 52386123; 52631604; 25056549; 51912954 y 52386123; y los
recobros 48942135, 85173046, 85171468, 85171992, 85179185 y 87174928,
debidamente indexados.

El Juez de primera instancia fundo su decision en lo establecido en el
Decreto Legislativo 128 del 2010, Acuerdo 008 del 2009, 029 del 2011 y demas
normas concordantes con el asunto de marras, de igual forma, basé su
decision en el dictamen pericial rendido por el Dr. Fernando Quintero Borges,
inicialmente encontré que 99 de las facturas presentadas por valor de
$6.885.846., tenian glosas fundadas, por lo tanto, no era procedente su pago;
respecto los recobros con numero de radicaciéon 85171724, 45154005 y
85179162 que ascienden a $424.300., sefald que verificd su pago conforme

a la ampliaciéon y el alcance del dictamen pericial, por tanto, no procedia su
pago.

Al descender al estudio de las 112 facturas restantes, indicé que para
efectos practicos los clasificaria en grupos, siendo el primero los
correspondientes a los servicios prestados entre el 2010 al 2011, las cuales se
rigen por el Acuerdo 008 del 2009 y, un segundo grupo de facturas
correspondientes a los servicios prestados en el afio 2012, las cuales se rigen
por el Acuerdo 029 del 2011, de las cuales concluyo que eran servicios de
salud NO POS, en consecuencia, eran recobrables.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Por otra parte, aseguré que los recobros 45263977, 45150195 y
45287464 no eran exigibles por encontrarse en investigacion administrativa
por parte de la Superintendencia de Salud, que las glosas impuestas a las
facturas bajo radicacion 44875707, 44877421, 45152041, 45153475,
45289258, 45289296, 44812693, 44986579, 45154065, 45558235, 45280004,
49249855, 49217033, 24575724, 34612563, 24612692, 24571445, 24575818,
48942135, 49038150, 49108862, 49245930, 48942133, 48942161, 49108786,
49108827, 49222342, 49222447, 48903197, 24555123, 24571445, 24586412,
24613259, 49222458, 50891225, 51047881, 25056549, 25056635, 25241691,
52063075, 52109831, 52594832, 51306497, 25270348, 52386123, 52631604,
25056549, 51912954 y 52386123 se encontraban infundadas, por tanto, el
ADRES debia proceder con su pago.

Respecto las facturas bajo radicacion 24555294, 24555344, 24575790,
23532587, 23565683, 23791150, 45765867, 45822105, 46176548, 23547164,
23566267, 33567593, 23607231, 46171967, 23515038, 23517436, 23531190,
23539373, 23547216, 23565853, 23567187, 23667838, 23688250, 23618500,
50778628, 52059184, 23664906, 23861855, 23863610, 23863809, 25222272,
49102562, 23716712, 23732709, 52296891, 23688217, 23716516, 23726522,
24041014, 24017458 y 25275309, con glosa 1-03, indic6 que no era
procedente su pago por no allegarse los soportes de conformidad con lo
dispuesto en la Resolucion 3099 de 2008 articulos 10 y 11, modificado por
Resoluciones 3754 del 2008 y 4377 de 2010.

Frente a las facturas con glosas combinadas 23607346, 23761150,
23635008, 23754190 y 2368822, indicd que estas no habian sido allegadas
con su respectivo soporte no siendo procedente su pago, que diferente era el
caso de las facturas 24919653 y 24919895 cuyas glosas se encontraban
infundadas, pues el afiliado se encontraba activo para la fecha de prestacién
del servicio, siendo procedente su pago.

Por ultimo se refirio a la glosa de extemporaneidad en las facturas
85173046, 85171468, 85171992, 85179185 y 85174928 de las cuales indico

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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que se encontraban infundadas, pues no aplicaba el fendmeno de la
prescripcion, siendo procedente su pago, frente al recobro con glosa unica 1-
10 impuesto en la factura 2523797, sostuvo que la parte actora no allegoé los
soportes correspondientes para su pago, por tanto, absolvia al ADRES de su

pago.

Finalmente, consideré que no procedian el pago de los gastos
administrativos deprecados de conformidad con lo dispuesto en el articulo 93
de la Ley 1438 del 2011 y, accedidé al pago de los intereses moratorios en
atencion a lo dispuesto en el articulo 4° del Decreto Ley 281 del 2002, articulo
111 del Decreto Ley 019 del 2012 adicionado por el articulo 13 de la
Resolucién 3099 del 2008, excluyendo las facturas de cobro No. 48942135,
85173046, 85171468, 85171992, 85179185 y 85174928, las cuales fueron

presentadas por fuera de término, en consecuencia ordeno su indexacion.

RECURSO DE APELACION*

La EPS SANITAS, formulé recurso de apelacion con la finalidad de que
se reconozcan las tecnologias no otorgadas en el fallo de primera instancia,
difiere de la forma en como se interpretaron las normas empleadas por el A
quo y destacé que por prescripcidon meédica debe realizarse utilizando cualquier
alternativa autorizada por el Invima respecto del principio activo, forma

farmacéutica y concentracion.

Finalmente aseguré6 que en los expedientes administrativos se
encuentran los soportes necesarios para el pago de los $18.502.377., que se
pretenden.

Por su parte, la ADRES present6 recurso de apelacion, quien luego de
hacer un recuento normativo y jurisprudencial, afirmé que en el presente
asunto refulge la falta de jurisdiccidn y competencia por parte del A quo para
conocer del presente asunto, de otra lado, afirmé que la parte demandante no
allego los soportes documentales para el recobro de los servicio de salud, que

4 Archivo 033, expediente primera instancia. Record (01:40:00 a 02:34:45)
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no habia cumplido con los requisitos para el cobro de las facturas por la via

administrativa, ademas de presentar recobros de forma extemporanea.

Sostuvo que en el presente caso no era procedente el reconocimiento
de intereses moratorios, pues de conformidad con lo dispuesto en el Decreto
281 del 2012 cualquier tipo de reclamacion debe adelantarse dentro de un
plazo determinado, sin que la norma establezca un plazo para que el FOSYGA
hoy ADRES deba efectuar el pago.

ALEGATOS DE CONCLUSION

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

apelacion si este fue interpuesto en primera instancia.

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

Decision a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, esta Sala de Decisidn en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a resolver
en el sub lite, determinar si los servicios de salud que prestd la demandante a
sus afiliados, corresponden a insumos y procedimientos no incluidos en el
POS para la época de la prestacion del servicio; en cuyo caso afirmativo, se
determinara si habia lugar a la prestacion de tales servicios en el marco del
sistema general de seguridad social en salud, y en consecuencia, si es
procedente el reconocimiento y pago de los mismos a cargo del demandado,
ademas de los intereses moratorios y los gastos de administracion

reclamados.
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CONSIDERACIONES

Previo a descender sobre el asunto que hoy nos convoca, y en atencion
a lo manifestado por la demandada respecto la falta de jurisdiccion y
competencia, debe recordarse que en el presente caso se presentd conflicto
negativo de competencia entre el Juzgado 38 Administrativo Oral del Circuito
de Bogota (C), Juzgado Catorce Laboral del Circuito de la misma Urbe y la
Superintendencia Delegada para la Funcién Jurisdiccional y de Conciliacion
de la Superintendencia de Salud, la cual fue dirimida por el Consejo Superior
de la Judicatura Sala Jurisdiccional Disciplinaria, Colegiatura que mediante
proveido del 21 de enero del 2015 resolvido asignar el conocimiento del
presente asunto a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, en consecuencia, ordend
remitir el expediente a conocimiento del Juzgado Catorce Laboral del Circuito
de Bogota (C).°

Cumplidos como se encuentran los tramites de la segunda instancia sin
que se observen vicios de nulidad que invaliden lo actuado, esta Sala de
Decision procese a desatar la alzada, segun lo previsto en el articulo 66 A del
CPTSS.

La Ley 100 de 1993, en su Art. 162, establecié que “El sistema general
de seguridad social en salud crea las condiciones de acceso a un plan
obligatorio de salud para todos habitantes del territorio nacional (...); este plan
permitira la proteccion integral de las familias a la maternidad y enfermedad
general, en las fases de promocion y fomento de la salud y la prevencion,
diagnostico, tratamiento y rehabilitacion para todas las patologias, segun la
intensidad de uso y los niveles de atencion y complejidad que se definan’.

Conforme a lo anterior, el Plan de Obligatorio de Salud constituye una
serie de parametros o premisas que debian atender las EPS de forma
obligatoria para la atencion en servicio de salud de los afiliados y que para el

5 Folio 5 a 20. Archivo 017 expediente de primera instancia
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caso que nos ocupa, se encuentran previstos los Acuerdos 008 del 2009 y 029
de 2011, teniendo en cuenta la fecha en que se prestaron los servicios de
salud que son objeto de este proceso.

En el literal ). del Art. 156 de la Ley 100 de 1993, se establece que la
financiacion de las EPS para atender a sus afiliados segun los parametros del
POS, se da a través de la unidad de pago por capitacion o UPC, o en su
defecto, si los procedimientos practicados a los usuarios no se encuentran
incluidos en el POS, deben ser pagados por el Ministerio de Salud hoy
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud-ADRES como administrador del Fondo de Solidaridad y Garantia —
FOSYGA-, conforme al procedimiento previsto en las Resoluciones 03099,
458 de 2008, 4377 de 2010 y 3877 y 5395 de 2013, vigentes para la fecha en

la que se efectuaron los respectivos tramites de recobros.

De acuerdo con lo anterior, es procedente el recobro de los
medicamentos no incluidos en el POS, en dos eventos: 1. Cuando se trata de
un procedimiento practicado en virtud de una orden judicial en un fallo de
tutela; y, 2. Cuando el procedimiento requerido por el paciente haya sido
autorizado por el Comité Técnico Cientifico o CTC, conforme al procedimiento

y limitantes que se establecen para tal aprobacion.

Igualmente, valga la pena traer a colacion lo discurrido en la sentencia
SL1227-2021, en la que esgrime la normatividad aplicable en esta materia,
indicando inicialmente que de conformidad con los articulos 218 y 219 de la
Ley 100 de 1993 el Fondo de Solidaridad y Garantia — FOSYGA, hoy ADRES
(Ley 1753 de 2015), cuenta con 4 subcuentas independientes, entre estas, la

que conlleva a asumir los riesgos de promocién de la salud.

Adicionalmente, trae a la palestra la sentencia T-760 de 2008 para decir
que el procedimiento para el recobro debe ser claro, preciso, y agil, y define el

recobro como:
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“Ese derecho al recobro surge, por tratarse de un pago realizado por la
EPS al que no se encuentra obligado ni legal ni reglamentariamente, y
que le acarrearia la falta de flujo en los recursos y por ende, afectacion
en la sostenibilidad financiera, ya que los dineros que recibe a titulo de
Unidad de Pago por Capitacion - UPC, que es el valor per capita que
reconoce el Sistema General de Seguridad Social en Salud a cada
Entidad Promotora de Salud por la organizacion y garantia de la
prestacion de los servicios contenidos en el Plan Obligatorio de Salud —
POS, deben destinarse exclusivamente a costear los servicios de ese
plan -POS-. Asi, es al Estado, como garante del goce efectivo del
derecho a la salud, a quien le corresponde reembolsar los valores
gastados por las EPS por conceptos ajenos al POS, con la finalidad de
que se garantice la prestacion ininterrumpida del servicio a sus afiliados
y usuarios’.

Igualmente, trae a colacion lo establecido en el Decreto 1281 de 2002,

articulo 7°, que ensenfa:

“‘Ademas de los requisitos legales, quienes estén obligados al pago de
los servicios, no_podran condicionar el pago a los prestadores de
servicios de salud, a requisitos distintos a la existencia de autorizacion
previa o contrato cuando se requiera, y a la demostracion efectiva de la
prestacion de los servicios. (Subrayado fuera del texto)

Por lo tanto, con fundamento en lo dicho y en aplicacion del principio de
la carga de la prueba consagrado en el articulo 177 del C. de P. C., hoy 167
del C. G. del P, es la parte demandante quien, atendiendo al postulado onus
probandi, debe demostrar que los servicios de salud fueron efectivamente
prestados y que ademas se llevo a cabo el cobro respectivo ante el FOSYGA,
hoy ADRES, y por su parte la demandada, corre con la carga probatoria de
demostrar que no hubo prestacion del servicio o que existiendo éste, para su

cobro no se cifo a las reglas dispuestas en la Ley para tal efecto.

De igual forma, es de sefialar que contrario a lo sefalado por la
demandada, los aspectos formales del tramite administrativo del recobro de
salud, no son 6bice para negar el estudio por la via judicial, en la medida en
que al no ser posible el reconocimiento y pago a través de la via administrativa,
no queda mas que acudir al mecanismo judicial, por lo tanto, lo Unico que debe
entrarse a verificar es si se_ encuentra acreditada la factura, la prestacion

del servicio y el tramite general para el recobro, esto es, por ejemplo si las
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glosas estuvieron fundadas o no, sin embargo, para esta Sala, poco o nada
interesa el aspecto de si el formato de reclamacion se diligencié correctamente
o no, maxime que el articulo 7° del Decreto 1281 de 2002 es claro en disponer
que la entidad obligada al pago, “no podra condicionar el pago a los
prestadores de servicios de salud, a requisitos distintos a la existencia de
autorizacion previa o contrato cuando se requiera, y a la demostracion efectiva
de la prestacion de los servicios”, o que significa que la demostracion efectiva
de la prestacion del servicio es lo que verdaderamente interesa en la Litis, pues
ello determinara si hay lugar al reembolso de los gastos sufragados por la EPS,
con la finalidad de no afectar a los actores del sistema general de seguridad
social, y de paso, garantizar el acceso y la prestacion efectiva de los servicios
de salud a la poblacién en general (Decreto 1281 de 2002).

Para determinar si los servicios de salud prestados por la entidad
demandante ya se encontraban pagados mediante la UPC por tratarse de
servicios POS, o si en su defecto se encontraban excluidos de los servicios
contenidos en los Acuerdos 008 de 2009 y 029 de 2011, se hace necesario

efectuar las siguientes precisiones.

Esgrime la entidad demandada que las glosas impuestas son fundadas
y que por ello no hay lugar a proferir condena, obra en el plenario medio
magnético en el que consta el detalle de las glosas presentadas a las facturas
objeto de recobro, del que se extrae que la causa comun son las siguientes “7-
03 Los valores objeto de recobro ya han sido pagados por el Fosyga”y “4-03
Como consecuencia del acta de CTC o fallo de tutela se incluyen prestaciones
contenidas en los planes de beneficios”.

Es preciso sefalar, que al analizar el Dictamen Pericial No.
AGS2018.325.100DPVF2.MC1, este ensefia que las tecnologias de salud
objeto de recobro fueron prestadas en el periodo comprendido entre el 27 de
mayo del 2008 al 18 de septiembre del 2013, luego de realizar una descripcion
item por item sobre el nimero del recobro y el item, el nimero de identificacion
del usuario, el nombre completo del mismo, el valor del recobro por item, la
fecha de prestacion del servicio, la observacion explicativa del perito porque

se considera de acuerdo a la normatividad que no esta incluido en los
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contenidos del POS, y finalmente la clasificacion pericial al item recobrado,

concluyo lo que adelante se ensefa:

AGRUPACION CANTIDAD VALOR CALIFICACION
DE PERICIAL
ITEMS

MEDICAMENTOS NO 166 $18.502.377 NO POS

POS que componen el

proceso MCA1,

Suministrados en vigencia

de la Resolucion 5261 de

1994 hasta el Acuerdo 029

de 2011 (desde el 27 de

Mayo de 2008 hasta 18 de

Septiembre de 2013)

TOTAL 166 $18.502.377 NO POS
AGRUPACION CANTIDAD VALOR CALIFICACION
DE PERICIAL
ITEMS

MEDICAMENTOS  POS 135 $6.885.836 POS

que componen el proceso

MC1, Suministrados en

vigencia de la Resolucion

5261 de 1994 hasta el

Acuerdo 029 de 2011

(desde el 27 de Mayo de

2008 hasta 18 de

Septiembre de 2013)

TOTAL 135 $6.885.836 POS

Respecto las tecnologias de la salud NO POS estas encuentran su

soporte en las tablas adjuntas al dictamen pericial obrante a folios 67 a 135 del
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archivo “032Cd Folio1484 Cuaderno4” del expediente de primera instancia, en

el que se atisban las 166 facturas.

Cabe mencionar que en el precitado dictamen el perito no indicé de
forma explicita cuales glosas se encontraban infundadas, por lo en algunos

£

cobros sefald que no podia pronunciarse en “..lo relacionado con la
completitud documental del recobro por cuanto que los soportes de estos
recobros no fueron presentados.”, los cuales se relacionan asi: 23569133;
23515038; 23515436; 23531190; 23532383; 23547216; 23565853; 23567187;
23665838; 23688250; 23688500; 23761150; 50768628; 52059184; 52109831;
52594832; 23635008; 23664906; 49108827; 49222447; 23754190; 23861855;
23863610; 23863809; 24017458; 25222272; 25234797; 25275309; 49102562;
23716712; 23732709; 24571445 No. item 1; 24571445 No. item 4; 49038150;
25056549; 52296891; 23688217; 23688220, 23716516; 23716522; 24041014

y 45154065,

Valga recordar que la A quo sefaldé que no procedia el pago de los
recobros arriba mencionados como tampoco los radicados No. 24555294;
24555344, 24575790; 23532587; 23565683; 23791150; 45765867; 45822105;
46176548; 23547164; 23566267; 33567593; 23607231; 46171967; 235174 36;
23539373; 23667838; 23618500; 25222272; 23732709; 23726522; 24041014
y 49245930 por no contar con soporte documental.

Al respecto debe advertirse que revisado el archivo “022Cd Folio1058
Cuaderno 3”, del expediente de primera instancia, archivo Excel con tabla
denominada Detalle de Glosas por item, se encuentra que en términos
generales el reparo de la demandada para el pago de los servicios de salud

“

tuvo su origen en que los medicamentos recobrados “...esta incluido en el
POS. Valor reconocido por la UPC.”, luego entonces, no puede ser obice para
el pago de las prestaciones la falta de documentos como lo afirma la A quo,
pues ello no fue motivo de glosa, debe destacarse que en el plenario obran
varios de los soportes documentales que aduce la A quo no fueron allegados,

tal es el caso de la factura 23569133 cuyos documentos ensefian sobre la
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prestacion de servicios de salud, visibles en el archivo “031Cd Folio1475

Cuaderno 4”, del expediente de primera instancia.

Distinto es el caso de los recobros con radicacion No. 85171724,
45154005 y 85179162 denegados por el A quo, pues se encuentra en el
plenario que los radicados 85171724 y 85179162 fueron cancelados®,

encontrandose pendiente de pago el 45154005.

Asi las cosas, se hace necesario modificar el fallo impugnado para en
su lugar reconocer los recobros NO POS que fueron sefalados en el aludido
dictamen pericial, a excepcion de los recobros 85171724 y 85179162 que ya

fueron cancelados.

Para la Sala, contrario a lo manifestado por las recurrentes, en
consonancia con el articulo 232 del CGP, conforme al cual corresponde al
fallador la apreciacion del dictamen bajo las reglas de la sana critica, teniendo
en cuenta la solidez, claridad, exhaustividad, precision y calidad de sus
fundamentos y la idoneidad de los peritos, puede colegir que en efecto, dentro
del presente asunto, el dictamen pericial goza de pleno valor probatorio, ya
que el perito indico con suma precision, no solo la metodologia empleada en
la elaboracién del mismo, sino también la mencién de cuales medicamentos
son NO POS.

En sintesis, luego de un analisis exhaustivo al Dictamen pericial
practicado, se advierte que los recobros alli estudiados aun no han sido
cancelados, sin que le sea dable a la accionada sustraerse de la obligacion
que la ley le impone alegando la falta de soporte documental, aspecto que no

fue mencionado al momento de imponer las glosas.

Frente a la excepcion de prescripcién oportunamente propuesta por
la parte demandada al existir norma especial como lo es el articulo 151 del C.
P.del T.ydela S. S., y el articulo 488 del C.S.T, que establece el término
trienal en materia laboral y de la seguridad, resulta imperiosa su aplicacion.

¢ Archivo “031CdFolio1475Cuaderno4”, expediente primera instancia
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En ese sentido, se tiene que los servicios de salud fueron prestados por
el lapso comprendido entre el 27 de mayo del 2008 al 18 de septiembre del
2013 y los recobros que interrumpen el término de prescripcion fueron
efectuados entre el 13 de julio del 2010 al 30 de julio del 2014 y la demanda
fue presentada el 01 de agosto del 2014, asi las cosas, es dable concluir que
los recobros radicados antes del 01 de agosto del 2011 se encuentran

afectados por el fenomeno extintivo de la prescripcion.

)

Decantado lo anterior, y analizada la tabla Excel denominada “detalles’
del archivo “022Cd Folio1058 Cuaderno 3” del expediente de primera
instancia, la cual informa sobre la fecha de radicacion de los recobros objeto
de Litis, se concluye que la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD — ADRES adeuda
la suma de $15.386.793,00., correspondientes a 126 facturas de recobro que

se relacionan en documento anexo al presente fallo.

Intereses moratorios y Gastos Administrativos.

Frente a los Intereses moratorios que pretende la parte demandante en
la demanda, es menester precisar que el Decreto 1281 de 2002, “Por el cual
se expiden las normas que regulan los flujos de caja y la utilizacion oportuna
y eficiente de los recursos del sector salud y su utilizacion en la prestacion”,
en su articulo 4° dispone que “El incumplimiento de los plazos previstos para
el pago o giro de los recursos de que trata este decreto, causara intereses
moratorios a favor de quien debio recibirlos, liquidados a la tasa de interés
moratorio establecida para los tributos administrados por la Direccion de

Impuestos y Aduanas Nacionales”.

A su vez, el art. 13 del referido Decreto establecié que, la cuenta de
cobro al Fosyga debia ser presentada dentro de los 6 meses siguientes a la
generacion o establecimiento de la obligacion de pago o de la ocurrencia del
evento, norma que fue modificada por el art. 111 del Decreto 019 de 2012, en
el que se previo un término maximo de un afio, vigente a partir del 10 de enero
de 2012 (antes de que transcurriera el término anterior respecto a las facturas,
objeto de recobro), plazo que en consideracidon de la Sala, debe tenerse en

cuenta para efectos de establecer la procedencia de los intereses moratorios,
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ademas, lo precisado en la Resolucion No. 3099 de 2008, respecto a que en
los casos de recobros por medicamentos, servicios médicos y prestaciones de
salud no incluidos en el POS autorizados por el Comité Técnico-Cientifico, se
tendra en cuenta la fecha del suministro efectivo del medicamento, servicio
meédico o prestacidén de salud o la fecha de radicacion de la factura ante la
entidad administradora de planes de beneficios por parte del proveedor o la
fecha del fallo de tutela para el caso de recobros ordenados por decisiones

judiciales.

Adicionalmente, el Capitulo Il de la Resolucion No. 3099 de 2008 regula
el procedimiento para efectuar recobros al Fosyga por concepto de
medicamentos, servicios meédicos o prestaciones de salud no incluidos en el
POS y fallos de tutela, y concretamente el Art. 13 establece que el Ministerio
de la Proteccion Social o la entidad que se defina para tal efecto cuenta con el
término de 2 meses para cancelar las sumas de dinero que sean recobradas

por las EPS.

Verificadas cada una de las facturas a las que se condenara al pago por
parte de la demandada con sus respectivos anexos, y la informacion aportada
al expediente, se observa que fueron presentadas ante el FOSYGA dentro del
plazo maximo de un afo ya referido, informacion que se encuentra cotejada al
revisar la fecha de prestacion del servicio visible en el aludido dictamen
pericial, con la fecha de radicacién del recobro visible en la tabla denominada
“detalles” del archivo “022Cd Folio1058 Cuaderno 3” del expediente de
primera instancia. Por ultimo, se absolvera a la demandada del reconocimiento
de los gastos administrativos procurados, pues su pago no encuentra respaldo

legal alguno ni tampoco se acredito su causacion.

Sin Costas en esta instancia por no haberse causado. Las costas de
primera instancia lo seran a cargo de la demandada ADRES, cuyas agencias

en derecho deberan ser fijadas por el Juzgado de Conocimiento.

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

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

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida el 16 de junio de
2022, por el Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido,
de CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES, a
reconocer y pagar a favor de la EPS SANITAS S.A., la suma de
$15.386.793,00, correspondientes a los servicios de salud prestados por la
demandante a sus afiliados, que se encontraban excluidos del PLAN
OBLIGATORIO DE SALUD, tal como se indicé en las motivaciones

anteriores.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE LOS
RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD-ADRES, a reconocer y pagar a favor de la EPS SANITAS S.A,, los
intereses moratorios generados por el retardo en el pago de las facturas
presentadas en tiempo oportuno, los que deberan ser liquidados al momento
de pago efectivo, segun lo dispuesto en el Articulo 4° del Decreto 1281 de
2002, teniendo en cuenta como fecha de generacion de dichos intereses el
primer dia del tercer mes contabilizado desde la presentacion de cada

recobro.

TERCERO: ABSOLVER a l|a ADMINISTRADORA DE LOS
RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD-ADRES, del pago de los gastos administrativos reclamados por la

activa, por las razones expuestas.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia. Las costas de primera
instancia lo seran a cargo de la demandada ADRES, cuyas agencias en
derecho deberan ser fijadas por el Juzgado de Conocimiento.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ELCY JI

o

EDGAR RENDON LONDONO

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

NA

ALENCIA CASTRILLON

‘ ‘ | |

VLY (i g
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada
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TABLA DE MEDICAMENTOS NO POS RECOBRABLES

RADICADO | NO.TEM SERVICIO VALOR | ORDENADO
FOSYGA RECOBRO POR
1 SINEMET 25/100 MG cTC
49217033 (CARBIDOPA+LEVADOPA) |  529.773,00
2 TEGRETOL RETARD DE 200 TUTELA
24555294 MG 38.860,00
3 TEGRETOL RETARD DE 200 TUTELA
24555294 MG 38.860,00
3 TEGRETOL RETARD DE 200 TUTELA
24555344 MG 158.860,00
1 TEGRETOL RETARD DE 200 TUTELA
24555344 MG 36.760,00
1 TEGRETOL RETARD DE 200 TUTELA
24575724 MG 198.860,00
1 TEGRETOL RETARD DE 200 TUTELA
24575790 MG 78.860,00
1 TEGRETOL RETARD DE 200 TUTELA
24612563 MG 238.860,00
1 TEGRETOL RETARD DE 200 TUTELA
24612692 MG 158.860,00
2 TEGRETOL RETARD DE 200 TUTELA
24612692 MG 38.860,00
2 AKATINOL® 20 MG TUTELA
24571445 TABLETAS RECUBIERTAS |  529.202,00
2 BI-EUGLUCON TABLETAS TUTELA
24575818 LACADAS 500/5 MG 40.930,00
3 BI-EUGLUCON TABLETAS TUTELA
24575818 LACADAS 500/5 MG 40.930,00
24919653 1 CRESTOR ® 20 MG 313.680,00 TUTELA
24919895 1 CRESTOR ® 20 MG 321.980,00 TUTELA
25056549 1 CRESTOR ® 20 MG 158.128,00 TUTELA
25056635 31 DOLEX(R) FORTE 30.972,00 TUTELA
25056635 32 DOLEX(R) FORTE 27.048,00 TUTELA
AKATINOL® 20 MG TUTELA
25241691 2 TABLETAS RECUBIERTAS 57.884,00
AKATINOL® 20 MG TUTELA
25241691 3 TABLETAS RECUBIERTAS 57.884,00

Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota
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AKATINOL® 20 MG TUTELA

25241691 4 TABLETAS RECUBIERTAS 7.472,00

AKATINOL 10 MG TABLETAS TUTELA
48942135 1 RECUBIERTAS 147.718,00

AKATINOL 10 MG TABLETAS CTC
49038150 2 RECUBIERTAS 149.818,00

AKATINOL 10 MG TABLETAS CTC
49108862 2 RECUBIERTAS 308.606,00

AKATINOL 10 MG TABLETAS TUTELA
49245930 1 RECUBIERTAS 262.036,00

CALCIBON D SOYA CTC

49249855 1 TABLETAS 63.048,00
52063075 3 NORMOLIP 20.550,00 CTC
52063075 5 NORMOLIP 20.550,00 CTC
52063075 4 NORMOLIP 20.550,00 CTC
85173046 1 ISOSORDIDE 47.460,00 CTC
50768628 1 CARVIDOPA+LEVODOPA 283.470,00 CTC
52059184 2 CARVIDOPA+LEVODOPA 98.415,00 CTC
52059184 3 CARVIDOPA+LEVODOPA 98.415,00 CTC
52059184 4 CARVIDOPA+LEVODOPA 98.415,00 CTC
52059184 5 CARVIDOPA+LEVODOPA 98.415,00 CTC
52059184 6 CARVIDOPA+LEVODOPA 98.415,00 CTC
52059184 7 CARVIDOPA+LEVODOPA 98.415,00 CTC
52059184 8 CARVIDOPA+LEVODOPA 98.415,00 CTC
52059184 9 CARVIDOPA+LEVODOPA 98.415,00 CTC
52059184 10 CARVIDOPA+LEVODOPA 98.415,00 CTC
52059184 1 CARVIDOPA+LEVODOPA 75.415,00 CTC
52109831 5 CARVIDOPA+LEVODOPA 97.980,00 CTC
52109831 3 CARVIDOPA+LEVODOPA 97.980,00 CTC
52109831 4 CARVIDOPA+LEVODOPA 97.980,00 CTC
52109831 1 CARVIDOPA+LEVODOPA 97.980,00 CTC
52109831 2 CARVIDOPA+LEVODOPA 97.980,00 CTC
52594832 1 CARVIDOPA+LEVODOPA 105.170,00 TUTELA
52594832 2 CARVIDOPA+LEVODOPA 105.170,00 TUTELA
52594832 3 CARVIDOPA+LEVODOPA 105.170,00 TUTELA
51306497 2 ISOPTIN 145.290,00 CTC
23635008 1 CARBAMAZEPINA 193.050,00 TUTELA
48942133 1 LOSEC MUPS 173.730,00 CTC
48942161 1 LOSEC MUPS 86.430,00 CTC

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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49108786 1 LOSEC MUPS 261.030,00 CTC

49108827 2 LOSEC MUPS 173.730,00 CTC

49108827 1 LOSEC MUPS 173.730,00 CTC

49222342 1 LOSEC MUPS 348.330,00 CTC

49222447 2 LOSEC MUPS 86.430,00 CTC

49222447 1 LOSEC MUPS 86.430,00 CTC

25222272 14 CARBAMAZEPINA 44.430,00 TUTELA
25222272 13 CARBAMAZEPINA 44.430,00 TUTELA
25222272 11 CARBAMAZEPINA 44.430,00 TUTELA
25222272 12 CARBAMAZEPINA 44.430,00 TUTELA
25222272 10 CARBAMAZEPINA 44.430,00 TUTELA
25222272 8 CARBAMAZEPINA 44.430,00 TUTELA
25222272 9 CARBAMAZEPINA 44.430,00 TUTELA
25222272 15 CARBAMAZEPINA 21.720,00 TUTELA
25234797 6 CARBAMAZEPINA 44.430,00 TUTELA
25234797 3 CARBAMAZEPINA 44.430,00 TUTELA
25234797 4 CARBAMAZEPINA 44.430,00 TUTELA
25234797 5 CARBAMAZEPINA 44.430,00 TUTELA
25234797 2 CARBAMAZEPINA 44.430,00 TUTELA
25234797 1 CARBAMAZEPINA 44.430,00 TUTELA
25234797 7 CARBAMAZEPINA 33.075,00 TUTELA
25275309 12 CARBAMAZEPINA 45.420,00 TUTELA
25275309 11 CARBAMAZEPINA 45.420,00 TUTELA
25275309 10 CARBAMAZEPINA 45.420,00 TUTELA
25275309 9 CARBAMAZEPINA 45.420,00 TUTELA
25275309 8 CARBAMAZEPINA 45.420,00 TUTELA
25275309 7 CARBAMAZEPINA 45.420,00 TUTELA
25275309 6 CARBAMAZEPINA 45.420,00 TUTELA
25275309 5 CARBAMAZEPINA 45.420,00 TUTELA
25275309 4 CARBAMAZEPINA 45.420,00 TUTELA
48903197 1 CLARITROMICINA 118.000,00 CTC

49102562 3 CLARITROMICINA 9.200,00 CTC

49102562 4 CLARITROMICINA 9.200,00 CTC

85180395 2 ACETIL CISTEINA 21.776,00 CTC

24555123 1 APROVEL 432.960,00 TUTELA
24571445 1 ALZIT 1.100.206,00 TUTELA
24571445 3 APROVEL 262.100,00 TUTELA
24571445 4 AVODART 120.910,00 TUTELA
24586412 2 NORMOLIP 61.605,00 TUTELA

Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota

Pagina 23 de 25




Ordinario Laboral
Demandante: EPS SANITAS S.A.

Demandado: LA NACION — MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL - ADRES
Radicacion: 11001-31-05-014-2014-00420-01
Apelacion Sentencia

24613259 1 ISOSORDIDE 43.588,00 TUTELA
25270348 1 NEXIUM MUPS 61.828,00 TUTELA
44986299 1 VITAMINICO CTC
CALCIO+VITAMINA D 47.662,00

45558235 1 HUMULIN 47.662,00 CTC
49038150 1 ALZIT 31.255,00 CTC
49222458 1 ALZIT 589.823,00 CTC
50891225 1 HUMULIN 581.523,00 CTC
51047881 1 HUMULIN 13.466,00 CTC
52386123 1 SERETIDE 131.668,00 CTC
52631604 1 NEXIUM MUPS 28.868,00 CTC
85171468 1 MEMANTINA 177.733,00 CTC
85180313 1 MIDAZOLAN 40.753,00 CTC
25056549 2 CONCOR 97.500,00 TUTELA
52296891 1 CLARITROMICINA 17.760,00 CTC
23688217 2 CARVEDILOL 21.135,00 TUTELA
44812693 1 CARBAMAZEPINA 257.400,00 CTC

SUPLEMENTO VITAMINICO 40.140,00 CTC
44875707 1 CALCIO+VITAMINA D

SUPLEMENTO VITAMINICO 42.270,00 TUTELA
44877421 1 CALCIO+VITAMINA D
44986579 1 CARBAMAZEPINA 128.700,00 CTC
45150195 1 LEVOTIROXINA 12.220,00 CTC

SUPLEMENTO VITAMINICO 42.270,00 TUTELA
45152041 1 CALCIO+VITAMINA D

SUPLEMENTO VITAMINICO 42.270,00 CTC
45153475 1 CALCIO+VITAMINA D
45154005 1 CARBAMAZEPINA 128.700,00 CTC
45154065 1 CARBAMAZEPINA 214.500,00 CTC
45154065 2 CARBAMAZEPINA 44.041,00 CTC
45280004 1 CARVIDOPA+LEVODOPA 102.661,00 CTC

SUPLEMENTO VITAMINICO 42.960,00 CTC
45287464 1 CALCIO+VITAMINA D

SUPLEMENTO VITAMINICO 42.240,00 TUTELA
45289258 1 CALCIO+VITAMINA D

SUPLEMENTO VITAMINICO 15.930,00 TUTELA
45289296 1 CALCIO+VITAMINA D

SUPLEMENTO VITAMINICO 122.335,00 CTC
45301067 1 CALCIO+VITAMINA D

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 24 de 25




Ordinario Laboral

Demandante: EPS SANITAS S.A.

Demandado: LA NACION — MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL - ADRES
Radicacion: 11001-31-05-014-2014-00420-01

Apelacion Sentencia

51912954 1 CLARITROMICINA 9.899,00 CTC

85171992 1 CARVEDILOL 93.520,00 TUTELA

85174928 1 CLARITROMICINA 47.558,00 TUTELA

85179185 1 OXALIPLATINO 925.764,00 CTC
15.386.793,00

Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota

Pagina 25 de 25




Ordinario Laboral

Demandante: ARMANDO JOSE ANDION HURTADO
Demandado: AVIANCA S.A.

Radicacion: 11001-31-05-015-2019-00582-01
Apelacion Sentencia

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-015-2019-00582-01

DEMANDANTE: ORLANDO JOSE ANDION HURTADO
DEMANDADO: AVIANCA S.A.

ASUNTO: Apelacion Sentencia del 12 de diciembre de 2022
JUZGADO: Juzgado Quince (15) Laboral del Circuito de Bogota
TEMA: Factor salarial-reliquidacion pension

DECISION: REVOCA

Hoy, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ,
EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA
CASTRILLON, se procede a proferir la decisién previamente aprobada por esta
Sala, en atencion a lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin
de resolver los recursos de apelacion formulados por el DEMANDANTE vy
AVIANCA S.A. contra la sentencia del 12 de diciembre de 2022, proferida por el
Juzgado Quince (15) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
laboral promovido por ORLANDO JOSE ANDION HURTADO contra AEROVIAS
DEL CONTINENTE AMERICANO-AVIANCA S.A. con radicado No. 11001-31-
05-015-2019-00582-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente SENTENCIA

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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DEMANDA'

El promotor de la accién pretende se condene a AVIANCA S.A. a reajustar
o reliquidar la pension que le reconocid, incluyendo dentro del IBL pensional, el
factor salarial de viaticos por alojamiento, causado en el ultimo afio de servicios,
en el monto que fue calculado en el dictamen pericial que se aporté con la
demanda, e igualmente, se le condene a pagar los reajustes desde la fecha del
reconocimiento pensional, de manera retroactiva y hasta que se actualice la
mesada pensional, asi como el mayor valor de la pension producto de la inclusiéon
del factor salarial de viaticos por alojamiento, hacia el futuro, incluyendo las
mesadas adicionales y haciendo los reajustes legales hasta que la prestacion se
mantenga vigente, los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley

100 de 1993, la indexacion y las costas del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que trabajé para Avianca
S.A. del 27 de noviembre de 1.971 al 1 de octubre de 2004, desempefiandose en
el cargo de auxiliar de vuelo, en virtud del cual se le pagaba un salario variable
que estaba compuesto entre otros factores, por los viaticos que la empresa
cancelaba de manera permanente por concepto de manutencién, lo que
implicaba que su salario mensual fuera variable. Que el salario pagado durante
su vinculo laboral no incluia el pago de los viaticos por alojamiento, pese a que
el concepto se encontraba determinado en la Convencion Colectiva de Trabajo.
Que fue pensionado por la demandada desde el 31 de diciembre de 2003, por
acuerdo conciliatorio que verso sobre la aceptacion de un plan de retiro con la
terminacién del contrato de trabajo, a cambio del reconocimiento de una pension
de caracter temporal y anticipada. Que la clasificacion de viaticos por alojamiento
esta determinada en la clausula 19 de la Convencion Colectiva de Trabajo de la
cual es beneficiario y en el Manual de Auxiliares de Vuelo, dentro del capitulo de

‘normas y politicas administrativas”.

! Paginas 4 a Archivo 01 del ED.
Sala Laboral
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Anadié que para el numero de noches que requeria pernoctar segun el
itinerario de vuelo asignado, siempre se hospedd en los hoteles que la
demandada Avianca S.A. tenia contratados para este propdsito en los diferentes
paises donde realiza su operacién de vuelo y nunca acudié a un sistema de
alojamiento diferente, como tampoco recibié suma alguna por parte de la

empleadora, a fin de reembolsar pagos por concepto de habitacién u hospedaje.

Senald que en los hoteles contratados por Avianca S.A. no se utilizaba el
sistema comun de ingreso y salida (check in — check out), pues unicamente se
manejaba un “general declaration”y unas listas o planillas de ingreso y salida que
el hotel tenia previamente sobre cada tripulacion, sin que a los trabajadores se
les entregara registro o factura alguna por estadia, ya que el pago era realizado
por la demandada directamente al hotel, mediante procedimiento interno entre
las partes; ademas, dijo que los viaticos por alojamiento no fueron reportados
durante el transcurso de la relacion laboral, como concepto salarial con destino a
las cotizaciones o aportes a pension que la entidad le realizaba ante el ISS hoy
Colpensiones. Que Avianca nunca le especificd, ni le informé en comprobante de
pago de ndmina, recibo o por cualquier medio fisico o verbal, el valor mensual
pagado por viaticos. Que la liquidacion final de prestaciones sociales y créditos
laborales, no incluy6 dentro de la base para liquidar, el concepto de viaticos por

alojamiento.

Adujo que en respuesta a derecho de peticion elevado ante Avianca S.A.,
esta nego que existiera un costo individualizado para cada uno de los tripulantes
en los hoteles donde se hospedan cuando estan en servicio, y en cuanto a los
contratos hoteleros requeridos, se negd a entregar copia de estos, hasta tanto no
exista una orden por parte de una autoridad judicial, dado su caracter de
confidencialidad. Que en todo caso, con los documentos que la demandada
Avianca certificd, se cuantificaron en un dictamen pericial, los viaticos pagados
por concepto de alojamiento y lo no tenido en cuenta en el IBC pensional por
dicho factor salarial para el ultimo afio de servicio. Que en tal peritaje tuvo en
cuenta para el efecto, los convenios y contratos hoteleros suscritos por Avianca
S.A. con diferentes hoteles en el mundo, los cuales fueron aportados por la

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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empleadora, previa orden judicial en los procesos identificados con los numeros
de radicado 11001310500520140066000 y 11001310500520140064300.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada AVIANCA S.A. se opuso a las pretensiones de la
demanda, aduciendo que el monto de la pensién voluntaria de jubilacion temporal
fue acordado por las partes en acta de conciliacion, de manera que al no ser una
prestacion legal, sino surgida a partir de un mutuo acuerdo, sus condiciones
podian ser pactadas por las partes, quienes acordaron que su monto seria de
$2.515.633, suma que la empresa reconocié y pagoé con sus incrementos. Afiadio
que la pensidén voluntaria y temporal de jubilacion reconocida al actor fue
conmutada a la compafia Allianz, quien comenz6 a pagarla desde enero de
2009, aunado a que dicha prestacion actualmente no esta vigente, puesto que
las partes pactaron que se pagaria hasta que al actor se le reconociera la de
vejez, salvo que aquélla fuese superior, acotando que la pension de vejez resultd
menor a la voluntaria, existiendo una diferencia en favor del actor y a cargo de
Avianca de $240.990 para el afio 2007, cumpliendo la sociedad a cabalidad con

el reconocimiento del mismo.

Adujo que reconocié al demandante en el ultimo afio de servicios los
viaticos, de conformidad con lo pactado en la Convencion Colectiva de Trabajo,
segun los criterios de tiempo y geografia, reconociendo siempre su incidencia
salarial, en los términos pactados en ese acuerdo. Resaltd que la pension del
demandante se calcul6 teniendo en cuenta el salario devengado en el ultimo afo
de servicios, incluyendo los viaticos, de acuerdo a la incidencia salarial que ellos
tenian, aclarando que en todo caso, la prestacion ya no se encuentra a cargo de
la demandada, pues solamente tuvo vigencia hasta el momento en que se le
reconocio al actor la pension de vejez, por lo que no es posible imponer condena

a futuro, en tanto la prestacion ya se extinguio.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: No comprender
la demanda todos los litis consortes necesarios, la naturaleza de los beneficios

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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recibidos por el trabajador, inexistencia de la obligacion, buena fe, compensacion,

y la genéricaZ.

Por su parte, la vinculada en calidad de litis consorcio necesario ALLIANZ
SEGUROS DE VIDA S.A. se opuso a todas las pretensiones de la demanda,
aduciendo para el efecto que, no es la llamada a responder por lo aqui
deprecado, ya que nunca tuvo ningun vinculo laboral, ni de ninguna naturaleza
con el demandante, razon por la que desconoce los factores salariales que fueron
tenidos en cuenta por el empleador para liquidar la pension voluntaria y temporal

que le fue reconocida.

Dijo que en virtud del contrato de conmutacion pensional celebrado entre
ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A. y AVIANCA S.A., la primera se comprometio
a pagar la diferencia en la mesada pensional reconocida por el Instituto de los
Seguros Sociales hoy Colpensiones, como quiera que la pension era compartida
entre el fondo de pensiones y el empleador, pagando al trabajador los valores a
los cuales estaba obligada, resaltando que no tuvo incidencia en la liquidacion de
la pensidn voluntaria temporal que reconocio Avianca S.A., la cual en todo caso,
se extendio hasta el momento en que el ISS reconocio la pension legal de vejez,
quedando exenta de toda obligacion derivada del acuerdo de conmutacién

pensional.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Falta de
legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia de la obligacion, carencia de
derecho, inexistencia de contrato de conmutacion pensional, prescripcion,

conciliaciéon y cosa juzgada, buena fe y la genérica?.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado Quince (15) Laboral del Circuito de Bogota, mediante

sentencia del 12 de diciembre de 2022, declaré que los viaticos por alojamiento

entregados al demandante tienen el caracter de salarial; como consecuencia,

2 Paginas 346 a 356 Archivo 01 del ED.

3 Paginas 3 a 13 del Archivo 23 del ED.
Sala Laboral
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condend a Avianca S.A. a reliquidar la pension voluntaria reconocida al actor
teniendo como valor de la primera mesada pensional, a partir del 31 de diciembre
del afio 2003, la suma de $2.753.626 y no el valor de $2.515.633, debiendo pagar
debidamente indexadas las diferencias que se han venido generado, desde la
fecha de causacion de cada una y hasta el momento efectivo de pago, sin
perjuicio de la prescripcion de algunas de ellas; declar6 afectadas por el
fendbmeno de la prescripcion, las diferencias de las mesadas pensionales
causadas con anterioridad al 2 de septiembre del afio 2016 y no demostrados los
demas medios exceptivos; declard que la prestacion pensional que se esta
ordenando reliquidar es de caracter compartida, y por ende, estara a cargo de
Avianca el mayor valor si lo hubiere frente a la pension legal reconocida por
Colpensiones a favor del actor; absolvio a Allianz Seguros de Vida S.A. de todas
y cada una de las pretensiones invocadas en la presente accion y condeno en

costas a Avianca a favor del demandante.

Como fundamento de su decision, manifestd el A quo en primer lugar, que
conforme al articulo 130 del CST, la clausula 19 de la Convencion Colectiva de
Trabajo, lo sefialado en las Politicas Administrativas de Auxiliares de Vuelo y la
lectura de las sentencias proferidas por la CSJ con radicacién 5818 de 2009y SL
2123 de 2022, los viaticos por alojamiento constituyen salario.

Anadié que, si bien la pension voluntaria le fue reconocida al actor
mediante acuerdo conciliatorio, esa sola circunstancia no impide incluir en su
liquidacion el factor salarial discutido, toda vez que tiene la naturaleza de derecho
cierto, de suerte que el paz y salvo declarado en tal acuerdo, no tiene alcance

sobre el mismo.

Adujo que, pese a haber sido tachados los testigos solicitados por la parte
demandante, lo cierto es que, conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, son los comparieros de trabajo quienes conocen las circunstancias
de la relacién laboral, por lo que sus declaraciones deben ser valoradas en
conjunto con las demas pruebas arrimadas a las diligencias.
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Dijo sobre la liquidacién de la prestacion pensional y el dictamen pericial
aportado a las diligencias que, deben tomarse los contratos hoteleros allegados
al expediente y la certificacion trasladada de otro proceso, en la cual se indica
por Avianca, que desde la celebracion de un contrato hotelero se mantiene su
vigencia por un término de 5 afos, descartando la tesis planteada por el perito
de aplicar un contrato posterior de manera retroactiva, sobre los periodos en los
gue no existe contrato, porque no puede darsele efectos retroactivos a un hecho
futuro; sumo a ello que del peritaje solo han de considerarse los periodos que
corresponden el ultimo ano de servicios para efectos de la reliquidacion

pensional, esto es, del 1° de enero al 31 de diciembre de 2003.

En ese orden, precis6 que se toman lo viaticos por alojamiento, teniendo
en cuenta el valor del contrato hotelero que obra en las diligencias para los
diferentes destinos y por las siguientes fechas, segun el itinerario que implico
pernoctar: 12 de enero de 2003 y 16 de enero de 2003, para un total de viaticos
de $391.310; 12 de febrero de 2003 y 27 de febrero de 2003, para un total de
viaticos de $357.630; 20 de marzo de 2003, para un total de viaticos de $250.448;
5 de abril y 28 de abril de 2003, para un total de viaticos de $395.189; 3 de mayo
de 2003 y 21 de mayo de 2003, para un total de viaticos de $400.616; 25 de julio
de 2003, para un total de viaticos de $265.100; 5 de agosto de 2003 y 12 de
agosto de 2003, para un total de viaticos de $363.063; 5 de septiembre de 2003,
10 de septiembre de 2003 y 19 de septiembre de 2003, para un total de viaticos
de $478.671; 8 de octubre de 2003 y 28 de octubre de 2003, para un total de
viaticos de $641.674; 12 de noviembre de 2003, para un total de viaticos de
$263.589.

Asi, refirid que hechas las operaciones aritméticas incluyendo los valores
anotados, se obtiene como total de devengados en el ultimo afo de servicios
para la liquidacién de la pensién voluntaria, la suma de $44.058.009, que da lugar
a un IBL de $3671.501, misma que al aplicarsele una tasa del 75%, resulta el
valor de la pension equivalente a $2.753.626, superior al reconocido por Avianca

S.A, procediendo por tanto la reliquidacién reclamada.
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Senald que en el caso analizado opera la excepcidn de prescripcion sobre
las sumas adeudadas con anterioridad al 12 de septiembre de 2016, ademas, no
hay lugar a condenar a los intereses moratorios reclamados, toda vez que la
pension voluntaria no tiene sustento en la Ley 100 de 1993, aunado a que su
reliquidacion procede por virtud de una interpretacion sobre los viaticos de
alojamiento; igualmente, indico que debe reconocerse la indexacion de las sumas
adeudadas, precisando que en caso de no existir mayor valor de la pension
voluntaria de cara a la pension de vejez reconocida por Colpensiones, no hay
lugar al pago de diferencia alguna, porque tales prestaciones no pierden el

caracter de compartidas.

Concluydé que, si bien obra contrato de conmutacion pensional entre
Avianca S.A. y Allianz Seguros de Vida S.A., lo cierto es que el obligado en
reconocer las diferencias pensionales a que hubiere lugar es la empleadora, por
lo que debe absolverse a la aseguradora en referencia, sin perjuicio de que
Avianca S.A. le reconozca una suma adicional, en virtud de ese contrato de
conmutacion, siendo ello un aspecto comercial interno de la sociedad en el que

nada tiene que ver el actor.

RECURSOS DE APELACION

La parte DEMANDANTE formuld recurso de apelacion contra la anterior
decision, y como argumentos de disidencia, indic6 sobre los vuelos
correspondientes a la ciudad de Rio de Janeiro, que corresponden al 35% de los
realizados por el actor en el ultimo afio de servicios, resaltando que si existe un
contrato hotelero, cual es el 1044030002551 con vigencia del 30 de octubre de
2001 al 30 de octubre de 2002, mismo que resulta aplicable a dichos viajes,
conforme a la regla de vigencia sefialada por el A quo y cuya tarifa se encuentra
explicitamente establecida en 61 ddlares por noche, de suerte que se puede
efectuar el calculo de los viaticos por alojamiento sobre la pernocta de esos

viajes.

Anadié que en el proceso obra la certificacion del 17 de abril de 2002,
identificada con el numero 1040010200-124771 emitida por Avianca al Juzgado
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Noveno Laboral del Circuito de Bogota dentro del proceso ordinario 0122 de
1999, dentro del cual dicho Despacho hizo una inspeccion judicial y se logro
hacer a los contratos que tenian vigencia entre los afios 1995 y 1999, dentro de
los que se enuncia que existe contrato en Brasil para Rio de Janeiro, e
igualmente, para la ciudad de New York; de suerte que al existir tal certificacion
emitida por Avianca, la cual fue decretada en el proceso, debe el Tribunal requerir
los contratos para esas dos ciudades o por lo menos, las respectivas tarifas
hoteleras, en funcién del articulo 83 del CPT y de la SS, en aras de evitar la
orfandad probatoria y permitir el 100% del calculo de los viaticos por alojamiento,
atendiendo a que no es imputable al trabajador que esos contratos no hayan sido

aportados por Avianca.

De otro lado, dijo que conforme a la sentencia SU 065 de 2018, se zanjaron
las diferencias entre los diferentes criterios de reconocimiento de los intereses
moratorios, frente a los casos en los que no se paga totalmente la pension, e
igualmente, cuando se hace un reconocimiento parcial de la misma, acotando la
decision que es procedente el pago de los intereses moratorios, con
independencia de la naturaleza de la pension. Asi mismo, dijo que en el presente
caso se demostrd que existio un factor salarial que se dejo de tener en cuenta en
la liquidacién de la prestacion, y por tal motivo, se reunen las condiciones para el

reconocimiento de los mismos.

La demandada AVIANCA S.A. formuld recurso de apelacién aduciendo en
sintesis como motivos de disidencia que, el Despacho hizo mencién de una
sentencia de la Corte Suprema de Justicia que aun no se encuentra ejecutoriada,
ya que en ella de manera alguna se impone condena a Avianca S.A. y
simplemente se le corre traslado a la parte demandada respecto de una
informacion que se requirid, por manera que no era dable proferir el fallo en una

decisién que no estaba en firme.

Anadio que se desconocio el articulo 167 del CGP, porque antes del cierre
del debate probatorio no se indicd que Avianca tenia que asumir la carga de la
prueba que le corresponde a la parte actora, pues ello va en contra de las normas
procesales, el derecho de defensa y contradiccion que le asiste a la empresa en
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los términos del articulo 29 de la C.P, resaltando que quien se encuentra en la
mejor posicion de probar la pernocta y el valor de la misma, es el demandante al
ser quien viajo y eventualmente se hospedo en los hoteles contratados por parte
de Avianca S.A., ya fuera a través de un derecho de peticion o allegando los

general declaration a los que hizo alusidén en su demanda.

Dijo que discrepa de la valoracion efectuada por el Despacho sobre los
itinerarios de vuelo, porque los mismos no acreditan la existencia de una
pernocta, y esto lo corrobora el perito cuando rinde su declaracién, ademas
porque estos solo dan fe de la hora de salida y llegada del vuelo, sin que se pueda
establecer que el actor utilizé los hoteles contratados por Avianca S.A.

Sefialoé que si se revisa la declaracidon de los testigos, es claro que no era
obligatorio utilizar los hoteles dispuestos por Avianca, porque el demandante
podia quedarse en otras partes, previo aviso a la empresa demandada, aunado
a que el hecho de quedarse donde algun familiar o en un pueblo cercano, no le

acarreaba ningun tipo de sancion disciplinaria.

Sobre el dictamen dijo que el Despacho fracciono tal medio de conviccion,
porque unicamente tomd la informaciéon que partia del contrato conocido,
aludiendo que, en todo caso, el peritaje no cumple con los requisitos previstos
en los articulos 226 y 227 del CGP, en primer lugar, porque cuando el perito
emitié su dictamen no contaba con su tarjeta profesional y, segundo, porque en
él se parte de indicios o presunciones, generando incertidumbre, sobre todo por
cuanto se desconoce si el peritaje que se controvirti6 en la audiencia,
corresponde al que se allegdé con la demanda, circunstancia que tampoco fue
confirmada por el perito, dado que al preguntarsele bajo la gravedad de
juramento, si el peritaje sobre el cual estaba rindiendo su declaracion era el
mismo que se adjuntd a la demanda, este se abstuvo de responder tal pregunta,
aunado a que afirmo que se le hicieron modificaciones o ajustes, los cuales segun
él, correspondian a varios envios del dictamen, situacion que no es admisible,
sobre todo porque el Juzgado de Conocimiento termindé acogiéndolo

parcialmente.
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Precis6 que el peritaje hizo el calculo del valor de la noche, sin tener en
cuenta la divisa que se pactd en la contratacion hotelera, pues sin ningun

sustento liquido ese valor en ddlares, para luego hallarlo en pesos colombianos.

Resalté que el Despacho en desconocimiento de los pagos por gastos de
representacion como base para liquidar los viaticos por alojamiento, no hizo
ningun pronunciamiento sobre la excepciéon de compensacion propuesta. En
igual sentido, adujo que en el proceso de Sandra Patricia Porras identificado con
el numero de radicacion 2020 00077 el Tribunal Superior de Bogota indicé que
las documentales en las que se baso el perito para elaborar su dictamen no
indican a ciencia cierta si la demandante en ese caso, se hospedd en los hoteles
dispuestos por Avianca S.A., maxime que el mismo perito afirmé que la
demandada en la misma ciudad tenia convenio con otros hoteles, situacion que
desdibuja cada una de las afirmaciones sostenidas en el dictamen pericial,
porque esa prueba no demuestra a ciencia cierta en dénde fue alojada la
convocante en cada uno de los viajes, ni el valor de estadia y manutencion de la
actora en cada uno de los hoteles contratados, por manera que dicha decision
puede ser aplicada al caso concreto por su similitud con la presente litis, mas aun
cuando esta tesis se encuentra corroborada en sentencias proferidas por la Corte
Suprema de Justicia, dentro del proceso 2020 139 y el proceso 2019 671, ambos

contra Avianca.

Sobre la certificacion expedida por el Juzgado 39 Laboral del Circuito de
Bogota que considerd el A quo para llenar los vacios en los cuales no existe
contrato hotelero, dijo que no se cumplen los requisitos del articulo 174 del CGP,
norma que regula la prueba trasladada, y segun la cual la misma debe estar
debidamente practicada, lo que no ocurre en el presente caso, porque en el
proceso de donde provino, radicado numero 39 2018 00661 demandante Sonia
Clemencia Martha Castro, ni siquiera se ha cerrado el debate probatorio y no se
ha proferido el fallo en el que se pueda constatar que la juzgadora le otorgo valor
probatorio a dicho documento. Aunado a ello, refirié que el Juzgado 39 Laboral
del Circuito habia solicitado una ampliacion del dictamen pericial y la certificacion

aludida surgié con base en particularidades propias de ese proceso, esto es,
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teniendo en cuenta contratos hoteleros correspondientes a periodos y ciudades
disimiles a los del presente tramite.

De otro lado, adujo que el Tribunal debe tener en cuenta la prueba de oficio
decretada por el Juzgador de primer grado, denominada “Calculo promedio
Jubilacion”, para que se pueda advertir que al actor se le pagaron viaticos por
alojamiento que ascendieron a la suma de $18.045.428, la cual fue tenida en
cuenta para la liquidacion de la prestacion, y es por ello que, cobra relevancia el
acuerdo conciliatorio mediante el que tal pension se reconocio, en el que se
declar6 a Avianca a paz y salvo por todo concepto, ello, para efectos de
reconocer la existencia de la cosa juzgada e incluso la excepcion de

compensacion que ya se menciono.

Concluy¢ refiriendo que el acuerdo de conmutacion pensional celebrado
con Allianz Seguros de Vida S.A., es claro al comprometer a dicha sociedad, en
cuanto que debe asumir cualquier tipo de obligacion derivada de la pension
voluntaria reconocida por Avianca, estando por ello obligada a cualquier tipo de

condena que se imponga en el presente asunto.

ALEGATOS DE CONCLUSION

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

si este fue interpuesto en primera instancia.

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

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el Juzgador
de primera instancia y los argumentos expuestos en los recursos de apelacion,

esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite
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establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, determinar si le asiste
derecho a la parte actora a la reliquidacién de la pension voluntaria que le fue
reconocida, teniendo en cuenta para ello, el valor de los viaticos por alojamiento
como factor salarial segun asi lo concluyo el A quo o, si por el contrario, debe
revocarse la decision opugnada, por no existir prueba cierta de las pernoctas del

actor durante el ultimo afo de servicios, anterior al reconocimiento de la pension.

En caso de salir avante la pretension de reliquidacion pensional, habra de
determinarse si es procedente incluir en la liquidacion efectuada por el A quo, las
noches de pernocta correspondientes a las ciudades de Rio de Janeiro y New
York, conforme a lo pedido por el demandante en su alzada.

También debe analizarse si es procedente impartir condena a titulo de
intereses moratorios y, si Allianz Seguros de Vida S.A., es la sociedad llamada a

asumir las sumas adeudadas a favor del actor.

Finalmente, se determinara si han de declararse probadas las excepciones

de cosa juzgada y compensacion, aludidas en la alzada.

CONSIDERACIONES

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: 1. Que el sefior Orlando José Andion Hurtado estuvo vinculado con
Avianca S.A. del 27 de noviembre de 1.971 al 1° de octubre de 2004
desempefiando como ultimo cargo el de Auxiliar de vuelo nacional (pagina 50
archivo 01 del ED); 2. Que a través de acuerdo conciliatorio celebrado entre
Avianca S.A. y el aqui demandante el 10 de diciembre de 2003 ante el Ministerio
de la Proteccion Social, se pactd el reconocimiento por parte de la empleadora
de una pensiéon de caracter temporal por la suma de $2.515.633 mensuales,
liquidada con base en el 75% del salario promedio del ultimo afo, a partir del 31
de diciembre de 2003, por 14 mesadas al afo, la cual se “causara hasta la fecha
en que se reconozca por parte del ISS o el Fondo de Pensiones al cual se encuentra
afiliado el trabajador o hasta el momento de su muerte o hasta el momento de su
invalidez, lo que ocurra primero, en cualquier de estos casos Avinca quedara
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completamente exonerada de cualquier obligacién, siempre y cuando que la pension
reconocida por el ISS o el Fondo Privado sea igual o mayor”, debiendo asumir la
empresa el mayor valor en caso que la pension reconocida por el ISS o el Fondo
de pensiones fuere inferior (paginas 52 a 55 archivo 01 del ED); 3. Que el otrora
ISS reconoci6é a favor del actor una pension de vejez mediante Resolucion
016965 del 28 de abril de 2008, a partir del 24 de mayo de 2007, en cuantia inicial
de $2.855.076, la cual fue reliquidada en la Resoluciéon SUB 267626 del 11 de
octubre de 2018, desde el 14 de septiembre de 2015, en cuantia de $4.829.695
(paginas 29 a 30 y 53 a 66 Archivo 23 del ED); 4. Que en virtud del reconocimiento
de la pension de vejez a favor del actor, Allianz Companhia Seguros de Vida S.A.
venia reconociendo el mayor valor de la pension voluntaria otorgada a favor de
este por parte de Avianca S.A., por celebracion de conmutacion pensional, sin
embargo, con ocasion a la reliquidacion de la pension de vejez por parte de
Colpensiones, la aseguradora en mencién, sélo continué efectuando el pago de
la mesada 14 al sefior Andion Hurtado, como unico mayor valor existente entre
las dos prestaciones (paginas 75 a 78 del Archivo 23 del ED); 5. Que no fue
objeto de debate entre las partes, la incidencia salarial dada por el fallador de
primer grado a los viaticos por alojamiento deprecados por el actor, pues nada
contradijo la demandada en su alzada sobre tal conclusién, por manera que la
Colegiatura en aras de dar respuesta a los problemas juridicos planteados,
centrara su estudio en el material probatorio obrante en las diligencias, para asi
establecer si el mismo permite la cuantificacion de dicho concepto para la
reliquidacion pensional y de contera, si han de salir avante las pretensiones
formuladas por el extremo activo, incluyendo en la respectiva liquidacion las

pernoctas que echa de menos en su alzada.

En desarrollo de esa tarea, sea lo primero advertir que, conforme a lo
expresado por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, cuando
se pretende la reliquidacién de las acreencias laborales teniendo en cuenta para
ello lo devengado por concepto de viaticos permanentes, es al promotor del juicio
a quien le corresponde en virtud de la carga de la prueba prevista en el articulo
167 del CGP, demostrar y cuantificar el monto que individualmente cancel6 el

empleador a su favor.
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Asi, por ejemplo, en la sentencia SL4032-2017, la Alta Corporacion

expreso que:

“(...) Lo anterior significa, que el ad quem si tenia un respaldo probatorio para
obtener la inferencia que se menciona, ademas que en este asunto el
demandante que demando el pago de viaticos permanentes al igual que la
reliquidacion de las prestaciones sociales y la pension por inclusion de
factores salariales, era a quien le correspondia demostrar conforme a las
reglas de la carga de la prueba, las aseveraciones contenidas en los hechos
que soportan sus pretensiones, cuyo incumplimiento trae como
consecuencia que las suplicas incoadas no sean acogidas o no puedan tener
éxito, como en efecto ocurrio, para lo cual se rememora que «De antafio se ha
considerado como principio universal en cuestion de la carga probatoria, que quien
afirma una cosa es quien esta obligado a probarla, obligando a quien pretende o
demanda un derecho, que lo alegue y demuestre los hechos que lo gestan o
aquellos en que se funda, desplazandose la carga de la prueba a la parte contraria
cuando se opone o excepciona aduciendo en su defensa hechos que requieren
igualmente de su comprobacion, debiendo desvirtuar la prueba que el actor haya
aportado como soporte de los supuestos facticos propios de la tutela juridica
efectiva del derecho reclamado» (Sentencia CSJ SL, 22 abril 2004, rad. 21779). De
ahi que no se transgredié el articulo 177 del CPC hoy 167 del CGP”. (Negrilla fuera
de texto).

Asimismo, en sentencia No. de radicacion 35818 de 2009, en la cual la

Corte Suprema de Justicia analizé un caso similar al que nos ocupa, refirié que:

“(...) De otra parte, si bien quedo definida la connotacion salarial de los valores que
pago la empresa enjuiciada por el alojamiento de la demandante, bien cierto es que,
para que puedan colacionarse en la base para liquidar prestaciones y otros
haberes laborales, es indispensable que se cuantifique el monto que
individualmente sufragé la empleadora por cada vez que la sefora CRUZ
ROCA hizo uso de los servicios hoteleros, pero ademas, es insoslayable
identificar el establecimiento en el que pernocté, con el ineludible propdsito
de determinar cual es el valor que debe imputarse al salario de la promotora
del proceso, lo que no es posible deducir de las pruebas denunciadas.

Ante tan oscuro panorama probatorio, la solucién deferida por el ad quem era la
que correspondia, pues imposible le resultaba establecer los valores que se dejaron
de incluir a efecto de realizar los calculos que demandaban los reajustes
pretendidos, sin dejar de aclarar que lo que la recurrente denomina “principio de
favorabilidad”, solo opera frente a un conflicto real en las fuentes de derecho, que
no ante una incertidumbre factica.” (Negrilla fuera de texto).

Teniendo en consideracion la jurisprudencia en cita, es claro que se
requiere demostrar en forma concreta los dias en que pernocté el demandante

en el exterior por cuenta de la empleadora convocada, asi como el lugar y el
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precio del alojamiento de cada noche, como quiera que, a partir de tal informacién
precisa, es posible establecer el valor que la parte actora recibié a titulo de
viaticos por alojamiento, lo cual le corresponde demostrar a dicho extremo, en
virtud de la regla general prevista en materia de carga de la prueba, de que trata

el articulo 167 del CGP.

Analizando las pruebas obrantes en el paginario, se observa en primer
lugar, el dictamen pericial que fue allegado por la parte actora, el cual fue
valorado por el Juzgado de Conocimiento, tomando algunos datos contenidos en
el mismo, al considerar que no estaba de acuerdo con ciertos criterios tenidos en
cuenta por el perito para la liquidacién alli esbozada; frente al cual ha de reparar
la Sala de Decisién que, el mismo no debe ser considerado para efectos de esta
decisién, porque como lo refiere la encartada en su recurso de apelacion, este
no cumple con los presupuestos previstos en el articulo 226 del CGP para el
efecto, especificamente con el numeral 3° de la mentada disposicion que prevé:

“(...) El dictamen suscrito por el perito debera contener, como minimo las siguientes
declaraciones e informaciones:

(..

3. La profesion, oficio, arte o actividad especial ejercida por quien rinde el dictamen
y de quien participé en su elaboracion. Deberan anexarse los documentos idoneos
que lo habilitan para su ejercicio, los titulos académicos y los documentos que
certifiquen la respectiva experiencia profesional, técnica o artistica.

(...)". (Subraya fuera de texto).

Asi, notese que si bien tal peritaje fue allegado ante el Juzgado
Conocimiento el 4 de octubre de 2022 (Archivo 40 del ED), de lo dicho por el
perito en su interrogatorio, se trata del mismo que se anexd con la demanda
radicada el dia 2 de septiembre de 2019 (pagina 219 Archivo 01 del ED), pues
cuando se le indago sobre esta circunstancia dijo: “(...) este dictamen pericial, se
han hecho ajustes, en este momento no recuerdo cuél es el dictamen, pero este es el
dictamen que se presento al Despacho”, aclarando ademas que “(...) no me refiero a
ajustes, como se ha demostrado con anterioridad, se ha enviado el dictamen varias
veces, pues realmente es el que se ha presentado, a eso me referi con ajustes, porque
se ha enviado varias veces” (Min. 20:35 — 01:12:38 del Archivo de audio 48 del ED).
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En ese orden, aunque tal dictamen fue rendido por Contador Publico, cuyo
titulo de especializacion en Actuaria le fue otorgado con posterioridad, esto es,
el 23 de marzo de 2022, como se observa en las paginas 3 a 4 del archivo 43 del
ED, lo cierto es que al momento de su emision, tal profesional no contaba con la
inscripcion como Contador Publico ante la Junta Central de Contadores, que se
acredita mediante su tarjeta profesional, pues nétese que tal documental solo fue
expedida hasta el 14 de diciembre de 2021, esto es, mucho después de la
emisidn del dictamen, como se constatada de la pagina 2 del archivo 43 del
expediente digital, circunstancia que ademas fue aceptada por el perito cuando
rindié su interrogatorio en la etapa de contradiccion, bajo el argumento que esa
tarjeta estaba en tramite desde 2019, y presenté demoras en su expedicion a
causa de la pandemia (Min. 20:35 — 01:12:38 Archivo de audio 48 del ED).

Por tanto, es claro que el perito aludido no acredité a la data de emision
de su experticia, la idoneidad exigida por la normatividad ejusdem, pues para ese
momento no contaba con la documentacion que lo habilitaba para el ejercicio de
su profesion como contador, lo cual no solo era indispensable de acuerdo al
articulo 266 del CGP, sino también a la luz del paragrafo 3° del articulo 3° de la
Ley 43 de 1990, mismo que dispone que “En todos los actos profesionales, la firma
del Contador Publico debera ir acompafiado de su tarjeta profesional”, |0 que no ocurrio

en el presente caso, como ya se anoto.

Puestas, asi las cosas, para la Sala no era procedente que el Juzgado de
Conocimiento considerara, ni siquiera de manera parcial, el dictamen pericial
allegado por la parte actora, obtenido ante un perito que esta negligentemente
escogid, dado que no podia ejercer su profesion de Contador, hasta tanto contara
con su inscripcion como tal ante la autoridad competente, ya que precisamente
era dicha inscripcion la que le permitia obrar en esa condicion. Dimanando que
no era posible acoger las pretensiones de la demanda, soportandose en el
dictamen elaborado por un perito que no demostré su idoneidad, para la fecha

en que lo emitio.

En esa misma linea, tampoco era procedente la condena cuando el

demandante en los hechos de su demanda, ni siquiera indicé los dias y los sitios
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en los que pernoctd, y no demostro a través de las demas pruebas allegadas al
proceso, tales circunstancias, pues nétese que las unicas declarantes que
comparecieron, las sefioras Sonia Patricia Porras Gutiérrez (min. 01:13:15 —
01:45:49 archivo 30 del ED) y Rosalba Paredes (min.01:51:40 — 02:06:53 archivo
30 del ED), no dieron fe de las circunstancias particulares de la pernocta del actor,
ya que solo precisaron situaciones generales en torno al hospedaje y la
experiencia que ellas mismas vivieron sobre la situacion, aunado a que de su
dicho, no se evidencia en el ultimo afo de servicios del demandante la frecuencia
de vuelos internacionales que compartieron con este, siendo oportuno advertir
qgue aun cuando refirieron que tales vuelos implicaban pernocta en el hotel
definido por Avianca en cada ciudad de destino, lo cual era de necesario
cumplimiento por estar la tripulacion a disposicion de la empresa, lo cierto es que
esa declaracion genera a esta Colegiatura mas dudas que certezas sobre este
aspecto, toda vez que no pudieron referir con claridad el origen de tal obligacion,
al hacer referencia unicamente a las obligaciones del contrato de trabajo, lo que
se contrapone por lo certificado por Avianca a pagina 205 del Archivo 11 del ED,
por requerimiento efectuado por el A quo, en donde la empresa indica que “(...)
aclaramos que no es posible determinar en dénde se hospedod el sefior Andién Hurtado
y por ende no existe un costo asumido por concepto de hotel en las ciudades

referenciadas en los itinerarios de vuelo, ya que las politicas y reglamentos de la

empresa _permiten _que nuestro trabajadores en servicio se hospeden en lugares

diferentes a los suministrados por la empresa, sumado al hecho que no todos los vuelos

ameritan pernocta, pues suponen en su itinerario el retorno a base de origen.” (Subraya

fuera de texto).

Asimismo, se tiene que la testigo Sonia Patricia Porras Gutiérrez (min.
01:13:15 — 01:45:49 archivo 30 del ED) fue clara en advertir que no conocié que
se iniciara un proceso disciplinario a un tripulante por no pernoctar en hotel
dispuesto por Avianca S.A., a mas que revisado el contrato de trabajo del
demandante no se observa una obligacion especifica de pernoctar de manera
obligatoria en los hoteles suministrados por la empleadora convocada (paginas
22 a 23 Archivo 23 del ED).
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De este modo, falté el demandante a su deber de probar los supuestos de
hecho que respaldaban sus pretensiones, pues de las pruebas hasta ahora
analizadas, nada se deriva en cuanto a los dias en que puntualmente pernocto,
ni el lugar preciso en que ello tuvo lugar, lo cual tampoco emana de los contratos
celebrados entre Avianca y diversas cadenas de hoteles, obrantes en los
archivos 03, 05, 07 y 13 del expediente digital, ni de los itinerarios programados
durante el afio 2003 para el aqui demandante, que se observa en el archivo 02
del expediente digital, porque los acuerdos celebrados por Avianca con distintos
hoteles, solo dan cuenta de las condiciones en que dichas partes pactaron el
alojamiento de los empleados de Avianca, sin que den fe de la pernocta
especifica del actor, aunado a que de los itinerarios en referencia, solo se tiene
informacion de los vuelos efectuados por el convocante, sus destinos, asi como
las horas de salida y de llegada de cada uno de ellos, pero no la pernocta de este

y el lugar en la que esta se llevo a cabo.

En otro giro, sobre la sentencia CSJ SL2123-2022, que fue mencionada
de manera somera por el Juzgado de Conocimiento y que también se alude en
la alzada formulada por Avianca S.A., se advierte que en dicha decision la Corte
Suprema de Justicia definié que era la empleadora Avianca S.A. la llamada a
demostrar a través de mecanismos operativos, contables y administrativos si el
trabajador habia pernoctado en los hoteles contratados por la sociedad; sin
embargo, este Tribunal no considera posible echar mano de dicha decision para
resolver el caso puesto a su estudio, como quiera que la sentencia en referencia
fue emitida por la Sala de Descongestion Laboral No. 3 de la CSJ, la cual no tiene
la facultad de modificar la jurisprudencia, pues nétese que conforme al articulo
26 del Acuerdo 48 de 2016 “Las sala de descongestion actuaran independientemente
de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pero cuando la mayoria
de los integrantes de una de aquellas considere procedente cambiar la jurisprudencia

sobre un determinado asunto o crear una nueva, devolvera el expediente, acompafiado

del proyecto al despecho de origen para que la sala de casacion permanente decida”.

Por tanto, la sentencia CSJ SL2123-2022 no tiene alcance en el presente
caso, y menos aun contrariando lo que sobre la materia objeto de debate ha

indicado la Sala permanente de la Corte Suprema de Justicia, cuya jurisprudencia
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ya se citd con anterioridad y viene siendo reiterada por otras Salas de
Descongestion de la Alta Corporacion, pues nétese que en la sentencia SL3865-
2020 de la Sala de Descongestion Laboral No. 4, se reitera la sentencia SL4032-

2017, donde se refirié que:

“(...) Sobre la necesidad especifica de probar los presupuestos de hecho que
permiten la configuracion de los viaticos permanentes cuando se pretende de estos
una reliquidaciéon de acreencias laborales o pensionales, esta Corporaciéon con
anterioridad (CSJ SL4032-2017), sostuvo:

[...] el demandante que demandé el pago de viaticos permanentes al igual que la
reliquidacion de las prestaciones sociales y la pensién por inclusion de factores
salariales, era a quien le correspondia demostrar conforme a las reglas de la
carga de la prueba, las aseveraciones contenidas en los hechos que soportan
sus pretensiones, cuyo incumplimiento trae como consecuencia que las
suplicas incoadas no sean acogidas o no puedan tener éxito, como en efecto
ocurrid, para lo cual se rememora que «De antafio se ha considerado como
principio universal en cuestion de la carga probatoria, que quien afirma una cosa es
quien esta obligado a probarla, obligando a quien pretende o demanda un derecho,
que lo alegue y demuestre los hechos que lo gestan o aquellos en que se funda,
desplazéndose la carga de la prueba a la parte contraria cuando se opone 0
excepciona aduciendo en su defensa hechos que requieren igualmente de su
comprobacion, debiendo desvirtuar la prueba que el actor haya aportado como
soporte de los supuestos facticos propios de la tutela juridica efectiva del derecho
reclamado» (Sentencia CSJ SL, 22 abril 2004, rad. 21779).” (Negrilla fuera de
texto).

Aunado a lo anterior, nétese que la Sala de Descongestion Laboral No. 1
de la CSJ, en sentencia 1753-2018, modul6 que:

“(...) teniendo en cuenta que el rubro de «viaticos» comprendia varios conceptos,
en la medida que como se demostro los pagos se realizaban de manera global, le
correspondia al censor para el éxito de sus pretensiones discriminarlos en
debida forma, con el fin de otorgar claridad en lo realmente pretendido, pues
el casacionista se limito a solicitar Ila revision de la liquidacién definitiva de
prestaciones sociales para ver si «se encuentra ajustada a derecho», bajo el
argumento que lo pagado era menor a lo que legalmente le correspondia; y
por tanto debio haber desplegado una mayor actividad probatoria en las
instancias, toda vez que la esfera casacional no es el escenario pertinente para
ello, menos aun a través del decreto de un dictamen pericial, para determinar el
valor del salario en especie y las diferencias salariales o prestacionales, tal y como
insiste el censor, pues como bien lo recalcé el Juzgado desde un comienzo, el perito
es requerido por su experticia para realizar un estudio minucioso sobre determinada
materia, con base en el analisis de la informaciéon obrante en el expediente
respaldada con medios probatorios, pero no para recaudar pruebas o suplir la
actividad probatoria de las partes, como equivocadamente lo cree el recurrente, y
en tales condiciones, como bien lo determinaron los jueces de instancia, ante la
ausencia de elementos de juicio suficientes a verificar en un dictamen, no resultaba
pertinente su decreto y menos en el tramite del recurso de casacion.
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De todo lo dicho, la Sala concluye que, si bien los rubros deprecados tienen
naturaleza salarial, lo cierto es que la entidad si los pagé e incluyé en la base salarial
de la liquidacion final de las prestaciones sociales del sefior Saldarriaga Daza y,
frente a las pequefas diferencias supuestamente adeudadas en los tres meses
senalados, que en la demanda inaugural, afirma, fueron aquellos periodos en que
el actor estuvo en «incapacidad temporal», sin que se esclareciera esta ultima
circunstancia, el recurrente se abstuvo de cumplir con la carga probatoria de
informar la discriminacion de los conceptos comprendidos en el rubro pagado
por «viaticos», por cada lapso en especifico reclamado, para obtener a su
favor sumas que, en su decir, se le adeudaban, por ende, no es dable, en
definitiva, impartir en este asunto alguna condena, por los reajustes
salariales, prestacionales y pensionales solicitados por la inclusion del
concepto «viaticos»”. (Lo resaltado es de la Sala).

Las tesis jurisprudenciales expuestas, denotan que el criterio expuesto
en la sentencia SL2123-2022, difiere de la posicion que, sobre el tema aqui
debatido, han asumido otras Sala de Descongestion de la CSJ.

Al margen de lo expuesto, debe destacarse que en el sub judice, el
Juzgado de Conocimiento desplegd sus facultades oficiosas para recaudar la
prueba de los viaticos por alojamiento causados a favor del demandante, en tanto
en audiencia celebrada el 6 de octubre de 2020, requirié a Avianca S.A. para que
allegara copia de los contratos hoteleros celebrados en el afo 2003,
correspondientes a las ciudades a las cuales viajo el actor, a efectos de
determinar el costo de la pernocta*, a lo cual, se insiste, la demandada en
mencion indicd que “(...) no era posible determinar en dénde se hospedé el sefior
Andion Hurtado y por ende no existe un costo asumido por concepto de hotel en las
ciudades referenciadas en los itinerarios de vuelo (...)” precisando igualmente que,
“(...) no existe un control individualizado de las habitaciones utilizadas por los tripulantes
durante sus asignaciones, por lo que no puede inferirse o afirmarse que determinada

habitacién sea asignada a un tripulante especifico” (Pagina 205 Archivo 11 del ED).

Asi resulta evidente que, pese a los esfuerzos asumidos por el Juzgado
de Conocimiento para obtener la informacién que aqui se echa de menos, a
través de sus facultades oficiosas, no fue posible obtener la misma, conforme a
lo certificado por la encartada, motivo por el cual ademas, no es del caso dar
alcance al articulo 83 del CPT y de la SS, mismo que desarrolla la practica de

4 Archivo 14 del ED.

Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 21 de 23



Ordinario Laboral

Demandante: ARMANDO JOSE ANDION HURTADO
Demandado: AVIANCA S.A.

Radicacion: 11001-31-05-015-2019-00582-01
Apelacion Sentencia

pruebas en esta segunda instancia, por no considerarse necesario, en tanto ello
ya se agoto por el fallador de primer grado, obteniendo los resultados ya

expuestos.

De lo dicho, es claro para la Sala que el extremo activo no logro la
demostracion de los dias de pernocta en el ultimo afio de servicio y por ende, los
viaticos por alojamiento, lo cual constituye una razon suficiente para revocar la
decision opugnada, y en su lugar, absolver a la demandada de todas y cada una
de las pretensiones incoadas en su contra, conclusién que releva a la Sala de
estudiar los problemas juridicos relacionados con los intereses moratorios
reclamados, las excepciones de cosa juzgada y compensacion, y la presunta
responsabilidad que le asiste a la aseguradora vinculada como litis consorcio
necesario, por virtud del contrato de conmutacion pensional celebrado con

Avianca S.A., por no ser procedente la reliquidacidn pensional aqui perseguida.

Las costas de primera instancia se imponen a cargo del demandante, cuyas
agencias en derecho deberan ser fijadas por el Juzgado de Conocimiento. Sin

costas en esta instancia, dado el resultado de la alzada.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el por el Juzgado Quince
(15) Laboral del Circuito de Bogota el 12 de diciembre de 2022, para en su
lugar, absolver a las demandadas AVIANCA S.A. y la vinculada a la litis
ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A., de todas y cada una de las pretensiones
impetradas en su contra por el demandante, conforme lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: COSTAS de primera instancia se imponen a cargo del
demandante, a favor de la convocada y la vinculada, cuyas agencias en derecho
deberan ser fijadas por el Juzgado de Conocimiento. Sin costas en esta instancia,

dado el resultado de la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

/
A0
»\ N
f
( ’ /\ \‘
| .
el b
. 0 M \(q |
EDGAR RENDON LONDORNO DIANAMARCELACAMACHO FERNANDE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-015-2022-00209-01

DEMANDANTE: MARIA LUISA MACIAS LONDONO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y OTROS

ASUNTO: Apelacion Sentencia y Consulta del 4 de junio de 2023

JUZGADO: Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Ineficacia Traslado

DECISION: ADICIONA'Y REVOCA PARCIALMENTE

Hoy, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se procede a proferir la decisién
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver los recursos de apelacion
formulados por la demandante, Porvenir S.A. y Colpensiones, asi como el
grado jurisdiccional de consulta concedido a favor de esta entidad, respecto
de la sentencia del 4 de junio de 2023, proferida por el Juzgado Quince Laboral
del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario promovido por MARIA
LUISA MACIAS LONDONO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS con radicado No. 11001-31-05-015-2022-00209-
01.

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

La promotora de la accion pretende se declare la ineficacia del traslado
del RPM al RAIS que realizé en el mes de junio de 1995 a través de la AFP
Colfondos, asi como el traslado horizontal que efectudé en el mes de junio de
1.999 a Proteccion; como consecuencia de ello, ordenar su retorno automatico
al RPM administrado por Colpensiones, asi como a esta entidad, reactivar su
afiliacion; ordenar a Proteccion S.A. devuelva a Colpensiones todos los valores
que hubiere recibido con motivo de su afiliacién, tales como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales del asegurado, gastos de
administracioén, con sus frutos e intereses, como lo dispone el articulo 1746 del
CC, con los rendimientos que se hubieren causado; condenar a Colpensiones
al reconocimiento y pago de la pension de vejez desde el 11 de noviembre de
2021, en los términos indicados en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, con
las mesadas ordinarias y adicionales, junto con los intereses moratorios, la

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

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que nacié el 11 de
noviembre de 1.964, motivo por el cual en la actualidad cuenta con 57 anos.
Que en el mes de marzo de 1990 se afilié al otrora ISS, realizando aportes
hasta el mes de mayo de 1.995. Que en el mes de mayo de 1995 se traslado
a la AFP Colfondos, bajo el ofrecimiento que le efectud el respectivo asesor
de acceder a una pension de manera anticipada, por un valor muy superior al
que se causaria en el RPM, sin embargo, el empleado del fondo omitio
informarle y asesorarle de manera clara y puntual sobre la naturaleza del
régimen privado de pensiones, al igual que frente a las implicaciones de su
traslado de régimen, menos aun le advirtié cual era el capital minimo requerido
para causar una pension de por lo menos el salario minimo legal mensual
vigente o sobre el esfuerzo de aportes que debia asumir para lograr acumular
dicho ingreso atendiendo su nivel de salarios y su edad para la época de
traslado. Que hacia el mes de junio de 1999 se traslado6 a la AFP Porvenir S.A.

! P4ginas 1 a 26 archivo 01 del expediente digital.
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porque sus asesores le ofrecieron mayores garantias y beneficios frente a su
situacion pensional, sin embargo, igual que en el caso de Colfondos, omitieron
brindarle una informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias
del cambio de régimen pensional. Que conforme a proyeccion pensional que
le fue realizada, la prestacion de vejez seria de un monto menor en el RAIS,
en comparacion con el RPM. Que el 11 de noviembre de 2021, completo los
57 anos y es por ello que, a dicha fecha ya acredita los presupuestos
establecidos en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

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

La demandada PROTECCION S.A. se opuso a las pretensiones
formuladas por la parte activa y como argumentos de defensa, manifesté que
al momento de la vinculacion de la parte demandante al Fondo de Pensiones
Obligatorias administrado por Proteccion S.A. se le brind6 una asesoria
adecuada, técnica, correcta, clara y suficiente sobre todos los aspectos
relevantes del Régimen de Ahorro Individual sus caracteristicas, requisitos y
la forma de acceder a la pension en el mismo, igualmente se explicaron sus
diferencias con el Régimen de Prima Media, impartiendo a la parte actora
todos los conocimientos necesarios para que su decision de vincularse a esta
AFP y a este régimen se dieran de manera libre, consciente e informada tal y

como se observa en el formulario suscrito por la misma.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Inexistencia de
la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcidn,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general de
pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:

inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracién cuando

2 Paginas 3 a 22 archivo 08 del expediente digital.
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se declara la nulidad y/o ineficacia de afiliacidon por falta de causa, inexistencia
de la obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad
y/o ineficacia de afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de
terceros de buena fe, aplicacion del precedente sobre actos de

relacionamiento al caso concreto y la genérica®.

COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A.*

La demandada COLFONDOS S.A. se opuso a todas las pretensiones
formuladas en la demanda y como argumentos, manifesté que brind6 a la
demandante una asesoria de manera integral y completa respecto de todas
las implicaciones de su decision de trasladarse de régimen y entre
administradoras de pensiones, en la que se le informdé acerca de las
caracteristicas de dicho Régimen, el funcionamiento del mismo, las diferencias
entre el RAIS y el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, las
ventajas y desventajas, el derecho de rentabilidad que producen los aportes

en dicho régimen.

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

compensacion y pago.

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES.?

La demandada COLPENSIONES se opuso a las pretensiones
formuladas en su contra y como argumentos, manifestd que la demandante se
encuentra validamente afiliada a la AFP PROTECCION SA, por lo tanto no

3 Paginas 3 a 36 Archivo 08 Expediente Digital.

4 Paginas 4 a 29 Archivo 06 del Expediente Digital.
5 Archivo 05 del expediente digital.
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puede reconocer prestacion alguna, ademas como se observa en la historia
laboral de la misma aun se encuentra activa como cotizante y de acuerdo al
art 13 del Acuerdo 049 de 1990 no puede reconocerse pension alguna hasta

tanto no se desafilie del sistema.

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

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quince (15) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 14 de junio de 2023, declaré la ineficacia de la afiliacion o
traslado efectuado por la actora del RPM al RAIS el dia 3 de mayo de 1995 a
través de la AFP Porvenir S.A., y como consecuencia, orden6 a Proteccion
S.A. a trasladar los recursos o sumas que obran en la cuenta de ahorro
individual correspondientes a aportes, rendimientos, los gastos de
administracion previstos en el literal q del articulo 13 y articulo 20 de la Ley 100
de 1993, el porcentaje destinado al fondo de garantia minima y las comisiones
que haya descontado, a Colpensiones, y a su vez, que esta entidad reactive
la afiliacion para la demandante, reciba dichos recursos, y los acredite como
semanas efectivamente cotizadas, teniendo en cuenta para todos los efectos,
como si nunca se hubiera trasladado al RAIS; condend a Colfondos a trasladar
los recursos o sumas correspondientes a los gastos de administracion junto
con las comisiones, porcentaje de pension de garantia minima, rendimientos
y demas que se hubieren causado durante el tiempo que estuvo afiliada la
activa y que no hayan sido trasladados a Proteccidn, con destino a
Colpensiones; condend a Colpensiones al reconocimiento y pago a favor de la
actora de la pension de vejez prevista en la Ley 100 de 1993 a partir del 1° de
mayo del afio 2022, atendiendo el valor mas alto, obtenido entre el IBL de toda
la vida o lo ultimos 10 afos, prestacion pensional que se reconocera en 13
mesadas pensionales anuales y cuyo retroactivo que se genere desde el 1° de
mayo del afo 2022 y hasta la fecha de pago e inclusion en nébmina, se pagara
debidamente indexado o actualizado desde la fecha de causacion de cada

mesada en forma anual y hasta el momento efectivo de la inclusion en nomina;
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condend en costas a Colfondos; declaré no probadas las demas excepciones
propuestas por las convocadas y absolvié a Colpensiones del reconocimiento
de los intereses moratorios declarando demostradas las excepciones de cobro

de lo no debido e inexistencia de la obligacion.

Como fundamento de su decision, manifesto el A quo que el traslado se
efectud sin que transcurriera el término minimo de permanencia de 3 afos,
pues desde el 1° de abril de 1994, la afiliada contaba con la posibilidad de
escoger o elegir régimen pensional, debiendo permanecer en el respectivo
régimen por dicho lapso, sin embargo, procedi6 a afiliarse a la AFP Colfondos
en el afio 1995. Afadio que la carga de la prueba en demostrar la entrega de
la informacion adecuada y necesaria para la decision de traslado, se
encontraba en cabeza de la AFP, por inversion probatoria, supuesto de facto
gue no acaecio en el sub examine, pues del elenco probatorio incorporado al
informativo, no se verifico que el Fondo Privado haya cumplido con el deber
legal de informar a la demandante las circunstancias particulares de su
decision en las condiciones de profesionalismo que imprime la norma vy la
jurisprudencia; aspecto éste, que abre paso a la declaratoria de la ineficacia

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

Sobre la pensidn de vejez reclamada, adujo que la demandante se retird
del sistema desde el 1° de mayo de 2022, momento para el cual ya tenia 57
afnos de edad y 1472 semanas hasta el mes de abril de 2022, por manera que
tiene derecho a la prestacion desde el 1° de mayo de simil afo, cuya
liquidacion y pago debe hacerse una vez Colpensiones reciba los recursos
provenientes del RAIS, reactive su afiliacion y consolide la historia laboral,
acotando que para esa liquidacion debe tomar la entidad en mencion, las
previsiones de los articulos 21y 34 de la Ley 100 de 1993, y considerando 13

mesadas al ano.

RECURSOS DE APELACION

La parte DEMANDANTE formuld recurso de apelacion, aduciendo en
sintesis como motivos de disidencia, que conforme al articulo 365 del CGP no
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es motivo de absolucion en costas sobre las demandadas Proteccion y
Colpensiones, su actuar de buena fe en asuntos externos o anteriores al
proceso, pues se debe tener en cuenta que en la presente causa ejercieron su
derecho de defensa, y en ningun momento se allanaron a las pretensiones de
la demanda, de suerte que al ser sujetos procesales sobre los cuales en la
sentencia se establecieron 6rdenes y condenas a su cargo, es procedente
impartir condena en costas en contra de dichas entidades.

La demandada COLFONDOS S.A., formulé recurso de apelacion
parcial, aduciendo que no es procedente la devolucién de los gastos de
administracion y los demas rubros descontados, por cuanto los mismos tienen
sustento en lo establecido en la Ley 100 de 1993, y es por ello que la AFP con
la finalidad de cubrir los riesgos de invalidez y sobrevivencia, contrata a un
tercero asegurador de buena fe, con quien celebra un acto juridico autbnomo
e independiente, en virtud del cual efectua el pago de las polizas
correspondientes. Afadio que en los términos del articulo 101 de la Ley 100
de 1993, los gastos de administracion se descuentan para que los fondos
aseguren la rentabilidad minima del sistema, de manera que por expreso
mandato legal tienen derecho a conservar dichos emolumentos por el término
de vinculacion de la demandante. Dijo que tampoco es procedente la
indexacion, porque estan de por medio los rendimientos financieros generados
por Colfondos, superiores a los que se hubiesen podido generar en
Colpensiones, aunado a que ello no fue objeto de peticion de la parte
demandante ni hizo parte de la fijacion del litigio, lo cual implica que la orden
de indexacion de los rubros a retornar desconoce el principio de consonancia
y congruencia, lo que en ultimas comportaria la violacion del derecho defensa

y contradiccion.

La demandada COLPENSIONES formulé recurso de apelacién,
aduciendo para el efecto que el Juzgado de conocimiento paso por alto que a
la data del traslado, eran aplicables el articulo 13 literales b y e de la Ley 100
de 1993, el Decreto 662 de 1994 y el Decreto 663 de 1993, normas estas que
establecieron que la aceptacion voluntaria, libre y expresa de un afiliado para
trasladarse de régimen se manifestaba mediante la firma del formulario de
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afiliacion, no existiendo para tal época la Ley 1748 de 2014, ni el Decreto 2071
de 2015, con los cuales nace la obligacion de las AFP de la doble asesoria,
resaltando que el deber de informacion de estas entidades debe ser valorado
a la luz de las normas vigentes a la época del traslado de la actora, ya
referenciadas. Dijo que Colpensiones resulta lesionada con la decision
adoptada por el A quo a la luz el equilibrio y la sostenibilidad financiera del
sistema, consagrados en el articulo 48 de la CP adicionado por el Acto
Legislativo 001 de 2005, pues conforme al articulo 2° de la Ley 797 de 2003,
existe un prohibicion expresa segun la cual el afiliado no puede trasladarse de
régimen pensional cuando le faltaren 10 afios 0 menos para cumplir la edad
para la pension de vejez, que propende por proteger el fondo comun que
administra Colpensiones y mediante el cual se reconocen las pensiones a las
personas que efectivamente cumplen con los requisitos estipulados en la

norma pensional, y evitar un desequilibrio patrimonial.

Senald que los recursos percibidos por la entidad no son suficientes
para pagar las pensiones a su cargo, lo cual se sustenta en jurisprudencia de
la Corte Constitucional, entre otras, en sentencia C-1024 de 2004, reiterada
en la sentencia C-062 de 2010, por tanto, no es procedente admitir que un
afiliado que estuvo efectuando sus aportes por mas de 20 afios en otra entidad,
se beneficie de las cotizaciones realizadas por los demas afiliados, en atencion
al concepto de equidad y eficacia pensional. Concluyé solicitando que se
condicione el cumplimiento de la decisién por parte de Colpensiones, al
traslado efectivo de los aportes y la informacion de la demandante por las AFP

accionadas.

ALEGATOS DE CONCLUSION

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

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

Decision a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones
legales se permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite,
determinar si se cumplen o no los presupuestos para declarar la ineficacia de
la afiliacién realizada por MARIA LUISA MACIAS LONDONO al régimen de
ahorro individual administrado por la AFP COLFONDOS S.A., junto con las
consecuencias propias que de ello se deriva. De resultar afirmativa la anterior
premisa, establecer si la demandante reune los requisitos previstos por la Ley
100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003, para el reconocimiento y

pago de la pension de vejez.

CONSIDERACIONES

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

del grado jurisdiccional de consulta concedido a favor de Colpensiones.

Para el efecto, ha de recordarse que de acuerdo con el articulo 17 del
Decreto 692 de 1994, la multivinculacion se presenta cuando una persona
cambia de régimen o de administradora antes de los términos legales

previstos, de ahi que, en caso de incumplirse con esta regla, la misma norma
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sefala que “sera valida la dltima vinculaciéon efectuada dentro de los términos

legales”.

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

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

Teniendo en cuenta que la demandante se traslado6 a la AFP Colfondos
el 3 de mayo de 1995, conforme a informacion emitida por el SIAFP
ASOFONOS (Pagina 88 archivo 01 del ED), se tiene que la norma aplicable
para resolver el caso de multivinculacion es el Decreto 692 de 1994, el cual
establecio en su articulo 4°, en relacion con la eleccion del régimen de prima
media con prestacion definida por parte de los trabajadores del sector privado,
“Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente Decreto, los trabajadores del
sector privado y los afiliados voluntarios que seleccionen el régimen solidario
de prima media con prestacion definida deberan vincularse al Instituto de los
Seguros Sociales, ISS, o continuar vinculados a éste si ya lo estan.”

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

de multiafiliacion.

En este orden de ideas, de acuerdo el reporte de semanas cotizadas
allegadas por Colpensiones (Expediente administrativo carpeta 5.1 del
expediente digital), y los hechos de la demanda que no fueron objetados, se
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tiene que la actora se encontraba vinculada al entonces ISS desde el 13 de
marzo de 1990 y hasta el 30 de junio de 1995, por lo que, en ejercicio de su
derecho de eleccion, podia escoger el régimen pensional que se ajustara a
sus necesidades, sin ninguna restriccion legal, después de la entrada en vigor
de la Ley 100 de 1993.

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

en su sentencia, de manera alternativa.

INEFICACIA DE TRASLADO

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

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

muerte.

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

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

cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales,

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

simple deber de informacién, y como emanacion del mismo reglamento

de la sequridad social, la administradora tiene lo que

jurisprudencialmente se ha denominado el deber del buen consejo, que

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

de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con

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

al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica. (Subraya

la Sala).

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

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

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

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

demandante.

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

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

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

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

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

estos precisen las pruebas que constaten la informacion brindada.
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Asi mismo, considera la Sala que pese a que en el presente caso no
obra el formulario de la afiliacion efectuada ante Colfondos S.A., en todo caso
de dicho documento, no se podria deducir que hubo un consentimiento libre,
voluntario e informado cuando las personas desconocen sobre las
consecuencias que pueden ocurrir frente a sus derechos pensionales a la hora
de efectuar el traslado, teniendo en cuenta que era deber de la Administradora
poner de presente al potencial afiliado todas las caracteristicas del referido
régimen pensional para que esta ultimo pueda desarrollar su proyecto y
expectativa pensional, en donde se informe el cuales son los factores que
inciden en el establecimiento del monto de la pension en el Régimen al cual
se va a trasladar, la diferencia de pagos de aportes y, como se ha reiterado,
las posibles implicaciones o favorabilidades, permitiendo para el Juzgador,
identificar que el traslado se efectud con total transparencia.

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

ley para cumplir con la carga probatoria que le correspondia.

Adicionalmente, vale resaltar que, del interrogatorio de parte absuelto
por la demandante, bajo ninguna 6ptica se puede colegir que se demostro el
deber de informacion, asesoria y buen consejo por la parte demandada, pues
fue clara en indicar que cuando trabajaba en el Colegio Hispanoamericano
unos asesores de la AFP les hicieron una reunidn, en la que les dieron una
informacion general, consistente en que el ISS se liquidaria y por el panico
que ello generd, ella se traslado. Que también le refirieron que iba a tener una
mejor pension. (Min. 20:54 — 33:56 archivo de audio y video 20 ED).
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Con todo, ante la falta de prueba sobre la asesoria detallada en relacién
con las incidencias aparejadas con la decisidon del traslado, resulta acertada
la decisidn de primer grado atinente a declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional que efectud la parte actora y la orden de remitir a
COLPENSIONES la totalidad de los recursos depositados en la cuenta de
ahorro individual del afiliado, incluidos los rendimientos, generados a su favor

durante el tiempo en que estuvo vinculado al RAIS.

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

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

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

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

consulta concedido a favor de Colpensiones.

Debe resaltarse que el hecho de que se ordene que tales conceptos
deben ser devueltos por las AFP del RAIS debidamente indexados, resulta
procedente aun cuando se peticion6d en la demanda, ya que la indexacién
corresponde a una simple actualizacion del valor de la moneda, ademas una
cosa son los rendimientos que por ley debe generar el capital ahorrado en la
cuenta de ahorro individual, y otra muy distinta, los emolumentos tales como
gastos de administracion, aportes con destino al fondo de garantia de pensién
minima y prima de seguros previsionales, los cuales nunca debieron ingresar
al RAIS, sino que debieron ser recaudados por el RPM, y frente a los cuales
no se generan los rendimientos, como quiera que estos nunca ingresan a la
cuenta de ahorro individual, ya que son descontados por la AFP de forma
anticipada y que, por el paso del tiempo, se ven afectados por el efecto
inflacionario. De ahi que COLPENSIONES tiene derecho a recibirlos

debidamente actualizados.

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

se ve desmejorado.

Aunado a lo anterior, el AL 01 de 2005, que modificé el articulo 48 de la
CP, se ocupo, entre otros aspectos, de la sostenibilidad financiera del SGSSP,
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dando prevalencia al interés general, en tal sentido se pronunci6 la Corte
Constitucional en sentencia CC 242-2005 indicando que, «/...] las reformas a
los regimenes pensionales, en particular, garantizan la sostenibilidad
financiera del sistema pensional y la financiabilidad de otros potenciales
pensionados. Estas finalidades constitucionalmente relevantes obligan a la

ponderacion entre sacrificios individuales y beneficios al sistemax.

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

no atenten contra la sostenibilidad financiera de tales sistemas».

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

emolumentos descontados del aporte efectuado por la actora.

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

ese topico.

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

Ahora bien, en punto a la peticion de pension de vejez elevada por la
accionante y concedida por el Juzgado de Conocimiento, recuérdese que para
acceder a dicha prestacion bajo los parametros del art. 33 de la Ley 100 de
1993, modificado por el art. 9° de la Ley 797 del 2003, se debe cumplir con 55
afnos si es mujer o 60 anos si es hombre. A partir del 1° de enero del 2014 la
edad se incrementara a 57 afios para la mujer y 62 para el hombre. En cuanto
a las semanas se exige haber cotizado un minimo de 1000 semanas. A partir
del 1° de enero del 2005 se incrementara en 50 semanas y a partir del 1° de
enero del 2006 se incrementara en 25 hasta llegar a 1300 en el afio 2015.

En el presente caso la demandante cumplié el requisito de edad de los
57 afnos el 11 de noviembre de 2021, toda vez que nacio el mismo dia y mes
del ano 1964 como da cuenta la fotocopia de su cédula que reposa en el
expediente electrénico.

Revisada la historia laboral expedida por la AFP Proteccion S.A., se
evidencia que la demandante también cumple con el requisito de las semanas,
pues cuenta con un total de 1.472 a abril de 2022. Por tanto, es claro que la
gestora del proceso tiene derecho a que se le reconozca y pague una pension
de vejez conforme a lo establecido en la Ley 100 de 1993, modificada por la
Ley 797 del 2003, en los términos expuestos por el Juzgado y una vez la
entidad Colpensiones reciba los dinerios provenientes de la cuenta de ahorro
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individual de la actora, junto con los descuentos que le fueron realizados a su

cotizacion.

Finalmente, la demandante manifiesta en la alzada inconformidad en lo
referente a la condena en costas procesales de primera instancia, misma que
no fue impuesta en contra de Proteccién S.A. ni Colpensiones. Al respecto,
conveniente recordar por esta Colegiatura, que las costas son la carga
economica que dentro de un proceso debe afrontar quien obtuvo una decisién
desfavorable y comprende ademas de las expensas erogadas por la otra
parte, las agencias en derecho, sin que para ello sea menester que la parte

contraria actue o no en la respectiva instancia.

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

condenar en costas o pronunciar condena parcial.

De acuerdo con lo anterior, encuentra la Sala desacertada la decision
del Juez A quo contra las demandadas Proteccion y Colpensiones atendiendo
con lo reglado por los arts. 361 a 366 del CGP, pues la posicion de ambas
entidades durante el transcurso del proceso fue en llana oposicion a las
pretensiones de la demanda, y en razén a que sus argumentos no salieron
avante, fueron vencidas en juicio, lo que implica que asuman la carga

econdmica antes aludida.

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
adicionada en los términos expuestos, sin que sea necesario condicionar el
cumplimiento de la sentencia como asi lo peticiona Colpensiones, pues
l6gicamente esta entidad, solo podra efectuar todos los tramites relativos a la
afiliacion y actualizacion de la historia laboral de la activa, hasta tanto reciba
los dineros provenientes de las AFP convocadas. En igual sentido se revocara
parcialmente la absolucion frente a las costas de Proteccion S.A. vy
Colpensiones. Costas en esta instancia a cargo de Colfondos S.A. y
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Colpensiones al no prosperar sus recursos de apelacion. Se incluyen como
agencias en derecho la suma equivalente a un SMLMYV a la fecha del pago, a
cargo de cada una.

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

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR los numerales PRIMERO y SEGUNDO de
la sentencia del 4 de junio de 2023, proferida por el Juzgado Quince Laboral
del Circuito de Bogota, en el sentido de ORDENAR a PROTECCION S.A.
y a COLFONDOS S.A. también reintegrar a COLPENSIONES las primas
de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes cobradas por el
tiempo que la demandante estuvo afiliada a las AFP. Estos recursos deben
ser devueltos debidamente indexados a la fecha de traslado al RPMPD vy
con cargo a sus propios recursos, conforme lo expuesto en la parte motiva

de esta providencia.

SEGUNDO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral CUARTO de
la sentencia del 4 de junio de 2023, proferida por el Juzgado Quince Laboral
del Circuito de Bogota, para en su lugar, también imponer costas de primera
instancia a cargo de Colpensiones y Proteccion S.A., cuyas agencias en
derecho deberan ser fijadas por el Juzgado de Conocimiento, conforme lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO:CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colfondos S.A. y
Colpensiones al no prosperar sus recursos de apelacion. Se incluyen como
agencias en derecho la suma equivalente a un SMLMYV a la fecha del pago, a
cargo de cada una.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,
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ELCY Ji NA VALENCIA CASTRILLON
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E R RENDON LONDONO DIANA MARCELACAMACHO FERNANDE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-016-2021-00449-01

DEMANDANTE: MONICA PATRICIA PENA

DEMANDADO: AFP PORVENIR S.A.

ASUNTO: Apelacion Sentencia del 26 de abril 2023

JUZGADO: Juzgado Dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota
TEMA: Devolucién de saldos-pension vejez

DECISION: REVOCA

Hoy, treinta y uno (31) de agosto dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogot4d, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se procede a proferir la decisién
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso de apelacion
formulado por la DEMANDADA, frente a la sentencia del 26 de abril de 2023,
proferida por el Juzgado Dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ordinario promovido por MONICA PATRICIA PENA GOMEZ
contra la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS POREVNIR S.A., con radicado No. 11001-31-05-016-2021-
00446-01.

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

La promotora de la accion pretende se condene a la demandada al
reconocimiento y pago de la devolucién de saldos prevista en el articulo 66 de
la Ley 100 de 1993, junto con la redencion anticipada del bono pensional, los
rendimientos financieros, intereses moratorios de que trata el articulo 141 de
la Ley 100 de 1993, lo que resulte probado ultra y extra petita y las costas del

proceso.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que nacio el 3 de mayo
de 1.962, por lo cual al 3 de mayo de 2019, cumplié 57 afos. Que realizd
aportes al otrora ISS de manera interrumpida del 13 de mayo de 1.985 al 31
de julio de 1.997, ademas efectuo aportes a la AFP Porvenir S.A. desde el mes
de septiembre de 1.997 hasta su ultima cotizacion, la cual realizé en el mes de
junio de 2002. Que debido a la falta de empleo no continu6 efectuando aportes
a pension, y es por ello que el 20 de agosto de 2019, solicitd ante la accionada
la devolucidn de saldos y el bono pensional, la cual reiterd el 17 de febrero de
2020, ya que a dicha data la administradora demandada solo habia realizado
simulacién pensional y le habia requerido para firmar la emision del bono. Que
el 8 de junio de 2020, por requerimiento de la encartada, elevd nueva peticion
de reconocimiento de la devolucién de saldos y bono pensional, misma que

fue reiterada el 21 de octubre de simil ano.

Agregé que la demandada emiti6 la respuesta correspondiente,
aduciendo que el saldo de su cuenta de ahorro individual incluidos los
rendimientos, no le permiten acceder a una pension de vejez de por lo menos
un minimo, destacando en que todo caso, de acuerdo a la informacion de la
OBP del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la redencién del bono se
efectuaria el 03 de mayo de 2022, tendiéndose la expectativa de completar el
capital necesario para financiar la pension de vejez, por lo que hasta no tener
los requisitos, la sociedad no podia hacer la devolucion de saldos de la cuenta
de ahorro individual.

Dijo que nunca solicito ante la accionada el reconocimiento de la

pension de vejez, por tanto, tan pronto cumplié 57 afios, formuld accion de

' Paginas 2 a 15 Archivo 01 del Expediente Digital
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tutela en su contra, la cual no le fue concedida y se le ordend acudir ante la
jurisdiccion ordinaria. Que es madre de dos hijos, reside en EEUU aseando
casa 3 dias a la semana, ademas no cuenta con vivienda propia y su esposo
tiene cancer hace 10 afos. Que la demandada la oblig6 a esperar 3 afios para
recibir la devolucion de saldos y el valor del bono pensional.

CONTESTACION DE LA DEMANDA?

La demandada AFP PORVENIR S.A. se opuso a las pretensiones de la
demanda, aduciendo para el efecto que la actora al momento de redimirse su
bono pensional — 2022-05-03- tendria una altisima probabilidad de ser
beneficiaria de la pension de vejez, al completar el capital necesario para su
pension, por lo que de conformidad con la Ley 100 de 1993 y sus decretos
reglamentarios, estaria obligada la administradora a estudiar el caso de la
actora, bajo esas condiciones y proceder a reconocerle su pension de vejez,
ya que entre sus ahorros individuales y la proyeccion de su bono pensional,
tiene un capital de $306.482.115, valor que seria suficiente para financiar la
prestacion de vejez, la cual debe primar sobre la devolucion de saldos, que
corresponde a un derecho subsidiario.

Anadié que el extremo activo, a la fecha no ha cumplido con los
requerimientos de presentar la solicitud pensional, como requisito necesario
para estudiar su situacion pensional; sumé a ello que, la redencién anticipada
del bono pensional de la convocante, puede impactar negativamente el
mandato legal de buscar el beneficio de sus afiliados a administrar sus
recursos para constituir un capital que les permita acceder a una pensién de

vejez, la cual les es mas favorable que una devolucién de saldos.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Inexistencia de
la obligacion pretendida en la demanda en cabeza de mi representada por
culpa imputable al actor, inexistencia de obligacién alguna a cargo del actor,
cumplimiento de las obligaciones por parte de la AFP Porvenir S.A., ausencia
de derecho sustantivo, falta de legitimacion por pasiva, buena fe y mala fe de
la actora.

2 Paginas 2 a 22 Archivo 07 del Expediente Digital
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
Sentencia del 26 de abril de 2023, condend a la demandada a pagar a la actora
la devolucion de saldos, conforme a lo establecido en el articulo 66 de la Ley
100 de 1993, es decir, con inclusion de la totalidad del capital acumulado en
su cuenta de ahorro individual, los rendimientos financieros y el valor del bono
pensional, conforme al monto que corresponda para la fecha de cumplimiento
de la sentencia; nego la pretension de intereses moratorios del articulo 141 de
la Ley 100 de 1993; declaré no probadas las excepciones propuestas por la

demandada y le condend en costas.

Como fundamentos de su decision, el fallador de primer grado sefial6
qgue la demandante cuenta con un total de 367 semanas en toda la vida laboral,
al igual que acredita un capital de $31.989.310 y un valor de bono pensional
actualizado a 9 marzo de 2022 equivalente a $274.492.805, para un total
acumulado de $306.482.115, advirtiendo que conforme al articulo 66 de la Ley
100 de 1993, la actora no completd las condiciones para el reconocimiento de
la garantia de pensidn minima, a la edad de 57 afos, pues no reunié 1.150

semanas de cotizacion.

Anadié que conforme a la doctrina de la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia, asi como los articulos 66, 67 de la Ley 100 de 1993 y el
Decreto 1748 de 1995, no fue acertada la decision de Porvenir S.A. de indicarle
a la actora en el afio 2019 que debia esperar al cumplimiento de los 60 afios
de edad para la redencion normal de su bono pensional, a efectos de
establecer si con ello podia consolidar el capital necesario para acceder a la
pension de vejez, debiendo por el contrario proceder a la devolucion de saldos,
maxime que para el caso de las mujeres la redencion del bono pensional
puede hacerse efectiva desde los 57 anos, a la luz del articulo 65 de la Ley
100 de 1993, a mas que conforme a la sentencia T-122 de 2019, no es
constitucionalmente valido aplazar la devolucion de saldos para cuando se
produzca la redencion normal del bono pensional a la edad de los 60 afos,

pues la ley prevé la figura de la redencion anticipada, a la cual se debe acudir.
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Dijo que Porvenir S.A. debio informar a la demandante, si conforme a la
redencion anticipada del bono pensional mas el saldo de la cuenta de ahorro
individual, tenia derecho a la pension de vejez. Concluyé indicando que la
devolucion de saldos es un derecho subsidiario a la pension de vejez que debe
otorgarse cuando se opte por el mismo, y estén cumplidas las exigencias de
Ley para el efecto, esto es, 57 afios en caso de las mujeres y declaracion de
imposibilidad de seguir cotizando, por manera que, en el asunto puesto a
consideracion, procede la devolucién de saldos reclamada, la cual debe incluir
capital de la cuenta de ahorro individual, rendimientos financieros y bono

pensional.

RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte DEMANDADA present6 recurso de apelacion,
argumentando en sintesis como argumentos de alzada que, conforme al
interrogatorio de parte rendido por la convocante, esta fue clara al manifestar
que a la fecha no ha radicado ante la AFP solicitud formal, aunado a que
continu6é trabajando en Estados Unidos, que no realizd cotizaciones en
Colombia porque no tenia capacidad para hacerlo y que sabia sobre la
consolidacion de su historia laboral, estando pendiente |la redencion del bono
pensional, la cual tendria lugar en mayo de 2022, al igual que tenia expectativa
de consolidar su derecho pensional por encima de la devolucién de saldos,

gracias a las distintas solicitudes que le envio a Porvenir S.A.

Anadié que el Juzgado de Conocimiento decreté una prueba de oficio,
en la cual se puede advertir que la actora tiene un capital en su cuenta de
ahorro individual aproximado de $350.000.000 y, es por ello que, en audiencia
se le propuso celebrar una conciliacion, en virtud de la cual se le reconoceria
el derecho que efectivamente le asistia, cual es la pension de vejez, frente a
lo cual la activa manifesté que no tenia la intencidn de recibir dicha prestacion,
mismo que legal y constitucionalmente procede por estar por encima de la
devolucion de saldos.

Sefalo que el A quo ignora lo establecido en el articulo 66 de la Ley 100
de 1993, pues aunque este prevé que procede la devolucion de saldos cuando
el afiliado no cuenta con 1.150 semanas para obtener la garantia pension

minima, lo cierto es que también prevé que tal prestacion tiene lugar en caso
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de no haber este acumulado el capital necesario para financiar la pension de
vejez, resaltando que para la interpretaciéon de la norma en referencia, el
Despacho no solo debié acudir al articulo 65 de la Ley 100 de 1993, sino
también debid echar mano del articulo 64 ejusdem, como quiera que en virtud
de esta ultima norma la actora tiene derecho a la pension de vejez, siempre
qgue reuna el capital para su financiacion, lo cual ocurre en el presente caso,

como asi se le advirtié al Juzgado de Conocimiento.

En ese orden, solicitd la revocatoria de la sentencia confutada, para que
en su lugar, se ordene el reconocimiento del derecho que legalmente le asiste
a la demandante, cual es la pensidn de vejez, misma que le es mas favorable,
que esta por encima de la devolucion de saldos vy, le garantiza su derecho a la
salud en Colombia, debiéndose ademas, absolver a la entidad en costas.

Advirtié que la AFP no es una entidad financiera, sino que se trata de
una entidad de seguridad social que tiene unas obligaciones legales que
atender, por lo que no puede pretender la parte actora, en desconocimiento de
su derecho pensional, que se efectue la devolucion de sus ahorros, pues no

esta en su manos decidir pensionarse 0 no.

ALEGATOS DE CONCLUSION

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

si este fue interpuesto en primera instancia.

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

Decision a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia y el recurso de alzada, esta Sala de Decision
en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite establecer como

problema juridico a resolver en el sub lite, el determinar si PORVENIR S.A.
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esta obligado al reconocimiento de la devolucion de saldos a favor de la actora,
a pesar de que actualmente acumula el capital necesario para financiar la

pension de vejez.

CONSIDERACIONES

Inicialmente hay que destacar que en esta instancia no es objeto de
controversia que la actora: 1. Nacio el 3 de mayo de 1962, por lo que en la
actualidad cuenta con 61 afios (pagina 18 Archivo 01 del ED); 2. Estuvo afiliada
al otrora ISS, hoy COLPENSIONES, desde el 13 de mayo de 1985, realizando
aportes en calidad de trabajadora del sector privado hasta el 30 de octubre de
1997, logrando cotizar un total de 199,2 semanas (paginas 2 a 3 Archivo 12
del ED); 3. Se trasladé al RAIS a través de la AFP Porvenir S.A., en donde
cotizé 150 semanas (paginas 2 a 6 Archivo 12 del ED); 4. Conforme a la
historia laboral obrante en el archivo 12 del ED, al 26 de abril de 2023, cuenta
con un capital en su cuenta de ahorro individual de $349.977.019, incluido el
valor del bono pensional, ademas, logro cotizar en toda su vida laboral un total
de 367 semanas; 5. Conforme a proyeccidn pensional efectuada por la
convocada el 28 de septiembre de 2020, la actora a la edad de 60 afios y con
un capital de $285.871.5848, puede acceder al valor de una pension
equivalente a dicha data de $1.173.200; a la edad de 61 afios, con un capital
de $297.227.232, puede acceder a una pension por valor de $1.262.900 y, a
la edad de 62 aios, con un capital de $309.063.243, puede acceder a la misma
prestacion en cuantia de $1.350.800 (pagina 91 archivo 01 del ED).

Asi las cosas, el punto neural del debate se centra en determinar si le
asiste derecho a la actora al reconocimiento y pago de la devolucion de saldos
por parte de PORVENIR S.A., por no contar con el capital suficiente para
financiar la pension de vejez a la edad de 57 afos, a pesar de que a la fecha

cuenta con el capital necesario para acceder a la pension de vejez.

En orden a resolver el escollo del asunto litigioso, cumple resaltar que
la Ley 100 de 1.993 consagré en el régimen de prima media con prestacion
definida la figura de la indemnizacion sustitutiva y, en el RAIS la figura de la
devolucion de saldos. Ambas instituciones tienen en comun la finalidad de
permitir a las personas que luego de haber llegado a la edad para pensionarse

y no hayan alcanzado a cotizar el numero de semanas necesarias o no hayan
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reunido el capital necesario para adquirir el status de pensionado, puedan

obtener la devolucién de las sumas que representan sus cotizaciones.

La Indemnizacién Sustitutiva de la Pension de Vejez fue introducida por
le Ley 100 de 1.993 en el articulo 37, y la devolucion de saldos en el régimen
de ahorro individual se encuentra consagrada en el articulo 66 de la misma

disposicion.

Al tenor del articulo 66 de la Ley 100 de 1993, en el caso de las mujeres
que hayan arribado a la edad de 57 afos, no hayan cotizado el numero minimo
de semanas exigidas, esto es, 1.150 y no hayan acumulado el capital
necesario para financiar una pensién por lo menos igual al salario minimo,
tendran derecho a la devolucion del capital acumulado en su cuenta de ahorro
individual, incluidos los rendimientos financieros y el valor del bono pensional,

si a éste hubiere lugar, o a continuar cotizando hasta alcanzar el derecho.

Asi las cosas, una interpretacién sistematica de los articulos 66, 113,
118, 119 y 121 de la Ley 100 de 1993 y del articulo 1° del Decreto 1299 de
1994, permite concluir que la devolucion del capital acumulado en la cuenta
de ahorro individual, de quienes no hayan cotizado el numero minimo de
semanas exigidas y no hayan acumulado el capital necesario para financiar
una pensioén por lo menos igual al salario minimo, incluye los rendimientos
financieros y el valor del bono pensional, si a éste hubiere lugar, y por tanto, el
bono haria parte del capital del afiliado acumulado dentro de su cuenta de

ahorro individual.

En el caso de autos, la actora arrib6 a los 57 afos de edad el 3 de mayo
de 2019, por haber nacido el mismo dia y mes del afio 1962 (pagina 18 Archivo
01 del ED), fecha para la cual, solo habia cotizados 367 semanas (pagina 23
archivo 07 del ED) en toda su vida laboral; ademas, se encuentra demostrado
de las pruebas documentales arrimadas a las diligencias y de lo aceptado por
la demandada que, el 17 de febrero de 2020, solicité al fondo de pensiones
accionado la devolucion de saldos, la cual fue reiterada el 21 de octubre de
2020 (paginas 67 a 69y 94 a 96 archivo 01 del ED), frente a lo cual PORVENIR
S.A. le contestdé mediante comunicacion del 29 de septiembre de 2020, que el
saldo de su cuenta de ahorro individual incluidos sus rendimientos no le

permiten acceder a una pension de vejez de por los menos un salario minimo
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legal mensual vigente, sin embargo, también le indicé que de acuerdo a lo
informado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico a través de su
Oficina de Bonos Pensionales, una vez se procede con el pago del valor del
bono pensional, cuya fecha de redencidn se encuentra prevista para el 3 de
mayo de 2022, se tiene la expectativa de completar el capital necesario para
financiar su pensidn de vejez , momento en el cual podria presentar una nueva

solicitud de validacion de requisitos (Paginas 53 a 54 archivo 07 del ED).

Ahora, sobre el capital necesario para financiar una pensién por lo
menos igual al salario minimo, tenemos que revisada la historia laboral
allegada por la AFP con fecha 26 de abril de 2023, se advierte que el bono
pensional de la activa ya se encuentra redimido, y su valor fue depositado a la
cuenta de ahorro individual de la activa por parte del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, el cual sumado al capital que esta habia deposito, junto con
sus rendimientos, arroja un total de $349.977.019 (Archivo 012 del ED), suma
gue conforme a la simulacion pensional realizada el 28 de septiembre de 2020
por la convocada, le permite acceder a una pension de vejez, pues notese que
alli claramente se establecieron 3 supuestos, en los cuales se advierte que la
activa a los 60 afos requeriria de $285.871.584 para acceder a una pension
$1.173.200, ademas, a los 61 afios, edad que actualmente ostenta, necesitaria
de $297.227.232 para acceder a una pensiéon de $1.262.900 y, a los 62 afos,
requeriria de $309.063.234 para tener derecho a una pensién de $1.350.800,
(pagina 91 Archivo 01 del ED), cifras que claramente resultan inferiores al

capital que actualmente ostenta en su cuenta de ahorro individual.

Bajo este horizonte, importa sefialar que en linea de principio, como
quiera que para la fecha en que la actora elevé su solicitud de devolucion de
saldos, que lo fue, como se encuentra demostrado, el 17 de febrero de 2020,
data en la que ya contaba con 57 afios, su capital acumulado no le permitia
financiar una pensioén de vejez, pues como se lo indico la encartada, debia
esperar por lo menos hasta la redencidn normal de su bono pensional, que
ocurriria hasta el 3 de mayo de 2022, para contar con una expectativa
pensional; aunado a que tampoco era procedente el estudio de la garantia de
pension minima del articulo 65 de la Ley 100 de 1993, por cuanto la actora
cotizdé un total de 367 semanas, por manera que lo procedente era recurrir a
la devoluciéon de saldos; no obstante, el presente proceso contiene una
particularidad que hace imperioso preguntarse, ¢si debe accederse a la
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devolucion de saldos a pesar de que la AFP actualmente ya demuestra que la
actora puede acceder a la pension de vejez con el capital ahorrado en su
cuenta de ahorro individual, segun la simulacion pensional obrante en el
pagina 91 del Archivo 01 del ED?

Para resolver este ultimo cuestionamiento, se debe tener presente que
la jurisprudencia ha sido categérica en manifestar que la devolucion de saldos
es supletiva o subsidiaria a la pension de vejez (SL1142-2021), y en ese orden,
la Sala no puede pasar por alto que la actora a la fecha actual puede acceder
a la pension de vejez, con lo cual, evidentemente se garantizaria el derecho

minimo e irrenunciable a la pension.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL1142-2021,
después de hacer el recuento sobre la figura de la devolucion de saldos en el
RAIS, y su relacion con la redencion del bono pensional, ya que en el caso de
las mujeres este ultimo se presenta a la edad de 60 afos, indico inicialmente
que a pesar de que a la edad de 57 anos puede optar por la devolucion de
saldos, debe tenerse certeza de que a la fecha de redencién del bono (60
afnos) no logre acumular el capital necesario para financiar la pension de vejez,
‘pues, de comprobarse lo contrario, debe privilegiarse el oforgamiento de la
prestacion principal periddica -pension de vejez- sobre la secundaria o subsidiaria -

devolucion de saldos”.

En ese orden, la citada providencia al respecto adoctrino:

“(...) no puede desconocerse que el sistema general de pensiones tiene por
objetivo amparar las contingencias de invalidez, vejez y muerte a través de
prestaciones peribdicas y vitalicias y que la devolucion de saldos es una
prestacion subsidiaria o sucedanea a las pensiones. Asi, respecto al amparo
integral que brindan estas ultimas, otros beneficios econémicos que, si bien
pretenden mitigar las carencias que genera la ocurrencia de tales riesgos,
siempre deben considerarse supletorios, subsidiarios o alternativos.

Sin duda alguna, las pensiones son la maxima expresion de la proteccion de
la sequridad social, en tanto su caracter periédico y vitalicio aseguran a las
personas afiladas y beneficiarias una calidad de vida digna y los medios
minimos que permitan sobrellevar las dificultades que pueden acarrear tales
contingencias existenciales, lo cual desarrolla el objetivo primordial del
sistema -articulo 1.° de la Ley 100 de 1993.

(...)

Lo anterior es relevante pues los recursos que un afiliado tiene en una
cuenta de ahorro en el régimen de ahorro individual con solidaridad
estan disenados idealmente para que aquel enfrente las contingencias
de la seguridad social como la vejez, de modo que es necesario que la
decision que permita el acceso a la devolucion de saldos determine
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detalladamente la imposibilidad definitiva de acceder a una pension de
vejez, que como se explicé, es lo que de forma prevalente busca
garantizar el sistema.

(--)

Asimismo, la Corte Constitucional ha considerado que la devolucién de
saldos solo es factible cuando de forma definitiva se descarte la posibilidad
de acceder al derecho a la pension de vejez. Precisamente, en la sentencia
T-445A-2015" (Negrilla fuera del texto).

Igualmente, en sentencia SL4207-2019, respecto a la devolucion de
saldos y la pension de vejez, la Corte estimo:

“Asi las cosas, la ley ni la Constitucion Politica de 1991, le otorgan al afiliado
la posibilidad de renunciar a la pensién de vejez para con ello preferir la
devolucion de saldos, asi esta opcion, en apariencia, y mirada desde una
perspectiva a corto plazo parezca mas favorable, pues en materia de la
seguridad social, no puede perderse de vista que la pension cualquiera sea
ella, en este caso la de vejez, es un derecho minimo e irrenunciable que
encuentra apoyo, entre otros, en los articulos 13 y 14 del CST y 53 de la CN,
derecho que debe primar, sobre otras opciones, en este asunto, la devolucion
de saldos, y asi debe ser garantizado y asegurado por las entidades que
administran el sistema, para el caso en el RAIS”.

No es cualquier manifestacion de la AFP la que se tenga como tal o que supla
ese estudio, sino que el mismo debe aparecer plenamente demostrado en el
plenario, cuyos célculos han de brindar la certeza de que el afiliado accionante
si cuenta con el capital suficiente para obtener la pension de vejez, que se
fraduce en que la persona tenga verdaderamente el derecho al
reconocimiento de esa prestaciéon de forma definitiva en el RAIS. De lo
contrario, (...), no aplicaria la prelacion de la pensiéon a que se ha hecho
mencion en relacién con la solicitud libre y voluntaria del afiliado de que se le
devuelvan los saldos de la cuenta individual junto con los rendimientos y el
valor de dicho bono pensional, precisamente por no ser bajo estas
circunstancias una posibilidad real la prestacion por vejez.

Lo anterior significa, que para poder definir la procedencia o no de la
devolucion de saldos en el régimen de ahorro individual con solidaridad, el
Jjuzgador ademas de observar la regulacion legal sobre el tema, debe estudiar
la situacion particular de cada afiliado’.

Colofén de lo dicho, en el sub examine no se discute que la actora a la
edad 57 afios (3 de mayo de 2019) no contaba con el capital acumulado en su
cuenta de ahorro individual para garantizar una pensién de vejez; no obstante,
la AFP presenta una proyeccion en la que le afirma que puede acceder a la
pension de vejez incluso desde los 60 afos (3 de mayo de 2022), aspecto que
no puede pasar desapercibido para la Sala, pues se logra tener certeza de que
la demandante a la fecha ya puede acceder a la pension de vejez y, tal certeza
se tiene en la medida en que ya tiene la AFP el valor del bono pensional, el
cual sumado a los aportes y rendimientos realizados en el RAIS, le da un total
de $349.977.019 en su cuenta de ahorro individual para el mes de abril de

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 11 de 14



Ordinario Laboral

Demandante: MONICA PATRICIA PENA GOMEZ
Demandado: PORVENIR S.A.

Radicacion: 11001-31-05-016-2021-00449-01
Apelacion de Sentencia

2023, valor que se insiste, segun la proyeccion mas reciente realizada por la
convocada, le permite financiar su pension, misma que de acuerdo a la edad
de disfrute, entre los 60 y los 62 afios varia en su monto pensional, como se

constata en la pagina 91 archivo 01 del ED.

Asimismo, la proyeccién aqui realizada no le esta requiriendo a la actora
que debe seguir cotizando para poder alcanzar la mesada pensional alli
detallada, es decir, no esta condicionando el reconocimiento pensional a
actuaciones futuras, sino por el contrario, esta afirmando que con el capital
existente en la cuenta de ahorro individual hubiera accedido a la prestacion,
incluso desde el 3 de mayo de 2022, y en ese sentido, al no poderse descartar
en forma definitiva la posibilidad de acceder al derecho a la pension de vejez,
mal haria la Sala en confirmar la devolucion de saldos, a sabiendas que como
se indica en la alzada ya puede garantizarsele a la actora la pension de vejez
como prestacion principal y vitalicia, que ademas tiene el caracter de derecho

minimo e irrenunciable.

Se impone destacar que siguiendo los derroteros jurisprudenciales
atras anotados, debe privilegiarse la pension de vejez sobre la devolucion de
saldos, misma que se puede hacer efectiva una vez se descarte que en

definitiva el afiliado no puede tener acceso a la pension de vejez.

Dijo la Corte al respecto:

“(...) y en tales condiciones de llegarse a consolidar efectivamente ese
derecho haria improcedente la devolucion de saldos que, como ya se dijo, es
una garantia suplementaria o sustitutiva de la prestacion por vejez que debe
prevalecer, que ademas de ser definitiva, vitalicia y periddica, es un derecho
minimo e irrenunciable, lo cual en modo alguno constituye una restriccion a la
libertad de eleccion del accionante, pues de por medio hay normas de orden
publico y derechos minimos que no pueden ser renunciados por el trabajador,
pero ello sera asi, se insiste, siempre y cuando exista la posibilidad real de
reconocerse dicha pension, pues de no cumplirse tal situacién, contrario
sensu, habria que acceder a la devolucion de saldos reclamada”.

Puestas asi las cosas, contrario a lo estimado por el A quo, ha de
preferirse y privilegiarse el acceso a la pension de vejez como derecho minimo
e irrenunciable, frente a la devolucion de saldos, misma que surge de manera
supletiva ante el descarte de manera definitiva de que el afiliado no vaya
acceder a la pension de vejez, circunstancia esta que, como se expuso, no

ocurre en el presente caso.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 12 de 14



Ordinario Laboral

Demandante: MONICA PATRICIA PENA GOMEZ
Demandado: PORVENIR S.A.

Radicacion: 11001-31-05-016-2021-00449-01
Apelacion de Sentencia

En orden a lo anterior, esta Colegiatura revocara la decision de
instancia, para en su lugar absolver a PORVENIR S.A. de las suplicas de la
demanda, precisando que esta AFP debe proceder en lugar de la devolucion
de saldos, a reconocer la pension de vejez, una vez la convocante eleve la
peticion respectiva, pues en el escrito inicial no se peticioné condena por tal
prestacion y la demandante reconocié que nunca elevo reclamacion de la

pension de vejez ante la convocada.

Conforme a las consideraciones hasta aqui expuestas, habra de
revocarse la decisibn opugnada. Sin costas en esta instancia ante la
prosperidad del recurso de apelacién formulado ante la AFP Porvenir. Las de
primera instancia se imponen a cargo de la demandante, cuyas agencias en

derecho habran de ser fijadas por el A quo.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 26 de abril de 2023, proferida
por el Juzgado Dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota, para en su
lugar absolver a la demandada de las pretensiones invocadas en su contra
por la demandante, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia, dado el resultado de la
alzada. Las de primera instancia se imponen a cargo de la demandante, cuyas

agencias en derecho habran de ser fijadas por el A quo.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

f‘,*‘ﬂ‘ I A
I
ayf v,'0\@‘,/U/<taug‘m&g
SRIEND tN LONDONO DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
alva voto Magistrada

EDG

Sala Laboral
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-016-2021-00054-01
DEMANDANTE: EDUARDO CHAVES GUZMAN

DEMANDADO: COLPENSIONES

ASUNTO: Apelacion Sentencia 9 de junio de 2023
JUZGADO: Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota
TEMA: Retroactivo

DECISION: CONFIRMA

Hoy, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogotsd, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ,
EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA
CASTRILLON, se procede a proferir la decisién previamente aprobada por esta
Sala, en atencion a lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin
de resolver el recurso formulado por ambas partes y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de Colpensiones de la sentencia del 9 de junio de 2023, proferida
por el Juzgado Dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario promovido por EDUARDO CHAVES GUZMAN contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, con
radicado No. 11001-31-05-016-2021-00054-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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DEMANDA'

El promotor de la accion pretende se declare que tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pension de vejez a partir del 16 de mayo de 2008, data
en que senala fue retirado del sistema, en un monto equivalente no inferior a la
suma de $3.130.965, que se ordene el pago de las mesadas adicionales adeudadas
desde el 16 de mayo de 2008 y 7 de abril del 2018, al pago de los intereses
moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, aparejado con costas

procesales.

Como sustento de sus pretensiones, manifiesta que estuvo vinculado
mediante contrato de trabajo a término indefinido con la empresa INGETEC S.A
entre el 27 de noviembre de 1963 y el 7 de mayo de 1984, que dicha empresa
cumplié con su obligacion de afiliacion a partir del 1° de octubre de 1976,
presentando omisidén en el pago de aportes entre el 1° de enero de 1976 y del 30
de septiembre de 1976. De igual forma, omitié pagar aportes del mes de diciembre
de 1983, febrero y marzo de 1984 y del 1° de abril al 7 de mayo de 1984. Que
contabilizado el tiempo al ISS con otras empresas y el que debid cotizar por la
empresa demandada al ISS, se acumularia un total de 1007 semanas al 4 de agosto

de 1986 cuando se retird del sistema.

Que el actor nacio el 22 de octubre de 1937, lo que significa que para el 1°
de abril de 1994, contaba con 40 afios de edad, y mas de 15 afios de servicio siendo
beneficiario del régimen de transicion. Que, al momento de cumplir los 60 afios de
edad, alcanz6 mas de 1000 semanas segun lo previsto en el Acuerdo 049 de 1990.
Sin embargo, el tiempo de afiliaciéon no cotizado por parte de la empresa INGETEC
S.A. era de 526.20 semanas. Sefald, que ademas del tiempo anterior omitido
también existia un vacio por el periodo comprendido entre el 1° de noviembre de
1984 y el 4 de agosto de 1986 trabajado con la empresa ESTUDIOS
CONSTRUCCIONES E INVERSIONES LTDA, que se encontraba en mora de ser
cancelado. Que con fundamento en lo dispuesto por el Acuerdo 027 de 1993, el

' Fs. 1-14 Archivo 01 Expediente Digital
Sala Laboral
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actor solicité al ISS la liquidacion de los aportes en mora, procediendo el actor a
cancelarlos el 15 de mayo de 2008, siendo incluidos en la historia laboral.

Adujo, que sumado el tiempo de omision en la afiliacion por parte de la
empresa INGETEC S.A. con las cotizadas por el otro empleador y el cancelado en
mora por parte de ESTUDIOS CONSTRUCCIONES E INVERSIONES, arroja un
total de 1007 semanas al 4 de agosto de 1986 que realmente deberia tener el actor
acreditados para el derecho a la pension, debiéndose reconocer su derecho el 15
de mayo de 2008. En consecuencia, sefialdo que solicitd la pension de vejez al
empleador INGETEC S.A, el 11 de agosto de 2008, considerando ser el responsable
de que el ISS no la asumiera, al no contar con el tiempo requerido en el Acuerdo
040 de 1990.

Que, ante la negativa de reconocimiento de la pension por parte de la
empresa, interpuso demanda ordinaria laboral solicitando a INGETC S.A. el pago
de la referida prestacion, siendo negada en primera y segunda instancia.
Finalmente, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia condend
a INGETEC S.A. a transferir a COLPENSIONES el valor actualizado del calculo
actuarial causado por el lapso comprendido entre el 1 de enero de 1967 al 30 de
septiembre de 1976, diciembre de 1983, febrero y marzo de 1984 y del 2° de abril
al 7 de mayo de 1984, a efectos de que tales semanas se contabilicen dentro del
tiempo de cotizacion. Que una vez ejecutoriada la sentencia en mencion,
COLPENSIONES por oficio de fecha 19 de febrero de 2021, comunico a INGETEC
S.A. el calculo proyectado el cual dio como resultado el valor de $1.345.042 por la

omisién presentada.

Que la empresa demandada INGETEC S.A., presenté comprobante de pago
del referido Calculo actuarial cancelado el 3 de marzo de 2021 conforme a la cuantia
proyectada por COLPENSIONES, segun los términos expuestos por la Corte
Suprema de Justicia. Asi las cosas, mediante Resolucién SUB129818 del 31 de
mayo de 2021, la AFP concedi6 la pension de vejez, en cuantia mensual inicial de
$4.184.937 y a partir del 8 de abril de 2018, bajo las premisas del Acuerdo 049 de
1990.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Que, si bien es cierto el actor, 24 afos después de su retiro de la actividad y
de su condicion de afiliado al entonces ISS, cotiz6 en COLPENSIONES entre el 1°
de junio de 2013 y 29 de enero de 2014, ello ocurrié nada mas que para asegurar
el cumplimiento del requisito de tiempo para la pension de vejez que pretendia, en
consideracion a lo expuesto por el Tribunal Superior de Bogota, que erré al efectuar
el contento de tiempos y no haber valorado la prueba como corresponde.

Indicd, que, contra la citada Resolucion del 31 de mayo de 2021, interpuso
recurso de reposicion y apelacion, siendo negada mediante Resoluciones SUB
166938 del 19 de julio de 2021 y DPE 9012 del 13 de octubre de 2021
respectivamente, bajo el argumento que opero el fendmeno prescriptivo pues la
demanda fue incoada contra INGETEC S.A y no COLPENSIONES.

Por ultimo, que agotd la reclamacion administrativa con la peticion de la

pension formulada al ISS, los recursos interpuestos y las respuestas de los mismos.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La AFP se opuso a las pretensiones de la demanda y, como argumento de
defensa, sostuvo que la pension de vejez no puede ser reconocida a partir del 16
de mayo de 2008, pues el demandante elevé la reclamacién de la pension de vejez
el dia 8 de abril de 2021, por tanto reconocio una pension efectiva a partir del 08 de
abril de 2018 con IBL de $5°'579.916, aplicandole una tasa de reemplazo del 75.00%
por acreditar 1.041 semanas cotizadas al sistema general de pensiones, por lo cual
se denota que la reclamacién fue ajustada en derecho de acuerdo a las pruebas
documentales obrantes dentro del expediente. Agrego, que para la fecha en que

solicita el pago de la pension no reunia la densidad de semanas necesarias.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Prescripcidon y
caducidad, declaratoria de otras excepciones, Inexistencia del derecho de la
demandante, cobro de lo no debido, genérica y buena fe.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota, mediante Sentencia
del 9 de junio de 2023, condend a Colpensiones a la reliquidacion de la pensién de

vejez a partir del 1 de febrero de 2014, y ordend pagar las mesadas que

corresponden desde tal fecha y hasta el 07 de abril de 2018, dia anterior al que fue
incluido en némina, condend a la indexacién del retroactivo pensional, absolvio a la
pasiva de las demas pretensiones de la demanda y por ultimo gravo en costas a la

pasiva.

Como fundamento de su decision, establecio el A quo como problema juridico
a resolver si el actor es beneficiario del régimen de transicion desde el 16 de mayo
de 2008, si hay lugar al pago de las mesadas pensionales desde dicha data hasta
el 7 de abril de 2018, junto con el pago de intereses moratorios. Explico, que, frente
al status de pensionado, la pasiva mediante Resolucion SUB 129818 del 31 de
mayo de 2021, reconoci6 la pensidn de vejez a partir del 8 de abril de 2018, que el
actor interpuso recurso de reposicion y apelacidn contra la mencionada
determinacién, sin embargo, la pasiva al resolver los recursos confirmé en su

totalidad dicho acto administrativo.

Sefal6o que de conformidad al articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es
beneficiario del régimen de transicion, pues al 1 de abril de 1994, contaba con 57
afnos de edad. Cit6 el Acuerdo 049 de 1990, para sefalar que el actor cotiz6 durante
el tiempo de enero de 1967 al 4 de agosto de 1986, un total de 1007 semanas, pero
cumplié los 60 anos el 22 de diciembre de 1997. Que elevo el reconocimiento de la
pensién el 8 de abril de 2021, por tanto, la pasiva aduce que aplicé el fenbmeno
prescriptivo de tres afios y concedio la prestacion a partir del 8 de abril de 2018.

Preciso, la distincion entre la causacion del derecho y el disfrute, el primero
refiere al momento en que el afiliado reune los requisitos minimos de edad y tiempo
de servicios 0 numero de cotizaciones, esto es, cuando se estructura el derecho y
el segundo el instante a partir del cual se puede disfrutar. Indico, que el articulo 13
del Decreto 558 de 1990, dispuso que la pensidén se reconocera a solicitud de la

parte interesada, pero sera necesaria su desafiliacion del sistema. Que el actor

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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solicitd al ISS la liquidacion de los aportes en mora que no fueron pagados por
Construcciones e Inversiones Ltda. durante el periodo del 1 de noviembre de 1984
al 4 de agosto de 1986, cuyo pago realizé directamente el actor el 15 de mayo de

2008, lo cual se acredita con la cuenta de cobro, (f. 24 archivo 001 del ED).

Sin embargo, para esa fecha (15 de mayo de 2008) el actor no cumplié con
la totalidad de semanas, siendo encaminado a iniciar una demanda ordinaria laboral
para obtener el pago del calculo actuarial por los periodos en mora y no pagados
por el ex empleador (INGETEC S.A.), que, si bien en primera y segunda instancia
fue negado dicho pedimento, la Corte Suprema de Justicia ordend el pago. En
consecuencia, explicd que, para la solicitud de reconocimiento de la prestacion, el
actor debid esperar hasta el fallo proferido por la Corte Suprema de Justicia, por
consiguiente, fue hasta el 31 de marzo de 2021, que la sociedad efectuo el pago

ante la orden judicial.

Que, no acepta la tesis de la demandada, pues el pago se registro por los
periodos faltantes en la historia laboral, pero lo que verdaderamente debe tenerse
en cuenta son las fechas de cotizacion que reporta la historia laboral durante el
vinculo de trabajo, no la fecha en que se realiz6 el pago de tales periodos asi hayan
sido efectuados con posterioridad. Citd, la sentencia SL 551 de 2020 para sefalar
que la falta de cotizacién no supone necesariamente la desafiliacion, porque la

afiliacion al sistema se mantiene asi no exista cotizaciones.

Indico, que mientras se surtia la casacion frente a la decision del 31 de julio
de 2012 proferida por el A quem, el actor realiz6 cotizaciones como trabajador
independiente del 1 de junio de 2013 al 31 de enero de 2014, sin que se pueda
inferir que el actor pretendia cesar su derecho de afiliacidén al sistema, sino por el
contrario realizé cotizaciones correspondientes a 30.14 semanas adicionales para
alcanzar las 1000 semanas, por lo que considerd que la desafiliacion del sistema se
da a partir del 1 de febrero de 2014, siendo a partir de esta data que debe

reconocerse la pension de vejez.

Senald, que al no existir inconformidad frente al IBL y tasa de reemplazo, el
Juzgado calculo la mesada pensional que le corresponderia para el 1 de febrero de

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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2014, tomando la mesada reconocida para el afio 2018 por Colpensiones y la
establecié en la suma de $3.435.344 para el ano 2014, para el afo 2015
($3.561.078,00), para el afo 2016, ($3.802.163,00), para el afo
2017,($4.020.787,00), y reconocio las respectivas mesadas desde el 1 de febrero
de 2014 al 7 de abril de 2018. A rengldn seguido encontrd no probada la excepcion
de prescripcién, bajo el argumento que si bien COLPENSIONES no fue vinculada
al proceso judicial que duré mas de diez afios, no es dable que asuma esa carga de

prescripcidon pues en su entender debe honrarse la fecha de desafiliacion.

Denegd, los intereses moratorios, pues la pasiva se encontraba en una
situacion distinta a la dilucidacion de pago de las mesadas de INGETEC S.A. por lo
que no le era exigible el reconocimiento del pago sino hasta que se efectuara el
pago del calculo actuarial, finalmente reconocido por la Sala Laboral de la CJS.

RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE, atacé de manera parcial la sentencia, frente a la
fecha a partir de la cual debe reconocerse la pension de vejez, adujo que la reiterada
negativa de la empresa INGETEC S.A. en reconocer la pension que tenia a su cargo
por la omision en el pago de los aportes, lo obligd a efectuar esos aportes ante la
negativa del Juzgado y Tribunal de negar la prestacion a cargo de la empresa. Por
lo que considera, que no debe castigarse por haber pretendido consolidar su
derecho a partir del 16 de mayo de 2008

La DEMANDADA, interpuso recurso de apelacidon contra la integralidad de la
sentencia bajo el argumento que actué en derecho a reconocer la prestacion a partir
del 8 de abril del 2018, al aplicar la prescripcion de los tres afios previstos en la
norma, pues elevo la reclamacion el 8 de abril de 2021. Tampoco, esta de acuerdo

con la orden de la indexacioén del retroactivo pensional reconocido.

Por ultimo, en caso de confirmarse la sentencia, se absuelva en costas de

primera instancia.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, las
manifestaciones esbozadas por el Juez de conocimiento, y el estudio del grado
jurisdiccional de consulta a favor de la citada, esta Sala de Decisién en cumplimiento
de sus atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a resolver
en el sub lite, el dilucidar la viabilidad de reconocimiento y pago de las mesadas
pensionales por el periodo del 16 de mayo de 2008 hasta el 7 de abril de 2018, o
como lo aduce la demandada no era dable el reconocimiento de la pension, desde
el 16 de mayo de 2008, en la medida que no tenia los soportes probatorios para
definir la existencia del derecho, en razén a que estaba supeditado a un hecho futuro
e incierto, como lo era el pago del calculo actuarial ordenado a INGETEC S.A. por

via judicial.

CONSIDERACIONES

Inicialmente la Sala hara referencia a los hechos que no ameritan discusién
dentro del presente asunto: 1. Que el sefior EDUARDO CHAVEZ GUZMAN nacié
el 22 de diciembre de 1937 (f. 19 Archivo 01 ED); 2. Que el actor segun reclamacion
radicada “2003-6-9” solicitd el reconocimiento de la pension de vejez, siendo negada
por el extinto ISS hoy Colpensiones mediante Resolucion No. 028439 del 28 de
noviembre de 2003, bajo el argumento que el actor solo habia cotizado un total de
389 semanas. (Expediente administrativo)?. 3. Que el 8 de abril de 2021, elevd
solicitud de reclamacion segun lo sefialado en la Resolucion SUB 12918 del 31 de
mayo de 2021, la Administradora de Pensiones reconocio y ordend el pago de una
pension de vejez a favor del demandante, al considerar que el actor es beneficiario
del régimen de transicion aplicando los preceptos del Acuerdo 049 de 1990
reglamentado por el Decreto 758 del mismo afo, en cuantia inicial de
$4,184,937.00, efectiva a partir del 08 de abril de 2018, con un ingreso base de
liquidacion de $4,580,129.00, al cual le aplicé una tasa de reemplazo del 75.00% y
un total de 1,041 semanas cotizadas durante su vida laboral. 4. Que el actor

presentd recurso de reposicion y en subsidio apelacidn contra la anterior

2GEN-REQ-IN-2021-3993703-20211051
Sala Laboral
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Resolucidn, peticionando que la prestacion debe ser efectiva a partir del 16 de mayo
de 2008. 5. Que COLPENSIONES negd el recurso de reposicion y apelacion
mediante Resoluciones SUB166938 del 19 de julio de 2021, y DPE 9012 del 13 de
octubre de 2021, respectivamente. 6. Que mediante sentencia del 7 de noviembre
de 2018, proferida por la Sala de Casacion Laboral en su Sala de Descongestion
No. 2 dentro del proceso promovido por el demandante contra INGETEC S.A.,
resolvié condenar a la sociedad a transferir a COLPENSIONES, el calculo actuarial
causado por el lapso comprendido entre el 1° de enero de 1967 al 30 de septiembre
de 1976, diciembre de 1983, febrero y marzo de 1984, y del 2 de abril al 7 de mayo
de 1984, a efectos de que tales semanas se contabilicen dentro del tiempo de

cotizacion.

RETROACTIVO PENSIONAL

El inciso 2° del articulo 31 de la Ley 100 de 1993, dispuso que serian
aplicables al régimen de prima media con prestacion definida las disposiciones
vigentes para los seguros de invalidez, vejez y muerte a cargo del Instituto de
Seguros Sociales, con las adiciones, modificaciones y excepciones contenidas en
la Ley 100, es decir, las disposiciones contenidas en el Acuerdo 049 de 1990 del
ISS, aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad, que en su articulo 13
diferencia entre la causacion y disfrute de la pension de vejez, indicando que se da
la primera cuando se reunen los requisitos minimos establecidos para acceder a la
prestacion, y que para que se pueda entrar a disfrutar de la pensidn, sera necesaria

la desafiliacion al régimen pensional.

En cuanto al disfrute de la prestacion, en principio se establece que la
pension debe empezar a pagarse a partir de la fecha de la novedad de retiro, o en
su defecto, a partir de la ultima cotizacion efectuada, por cuanto con el hecho de
que el afiliado deje de cotizar y solicite la prestacidn econdmica por vejez, esta
manifestando en forma inequivoca su voluntad de retirarse del sistema como
afiliado, y adquirir el estatus de pensionado, o a partir del cumplimiento de la edad,

si tal hecho es posterior a la ultima cotizacion.

Sala Laboral
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La jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ha morigerado el entendimiento de la citada disposicion, al sefalar en
reiterados pronunciamientos que el acto de desafiliacion al régimen puede inferirse
de la concurrencia de varios hechos, como cuando cesan las cotizaciones al sistema
pensional, se cumplen con los requisitos minimos y se presenta solicitud de
reconocimiento, que no dejen duda de la intencion del afiliado de cesar su
vinculacion al sistema en procura de la obtencion del derecho pensional (CSJ SL
38776, 1 de feb. 2011, CSJ SL4611-2015; CSJ SL 18447-2016, CSJ SL5603-2016,
CSJ SL9036-2017 Y CSJ SL963-2018), criterio acogido por esta Sala de Decision.

Esa Corporacién sefalé también en sentencia SL13008-2017 que cuando se
trata de una prestacion concedida en virtud del régimen de transicion del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, el disfrute de la pension se condicionado a la desafiliacion
formal del sistema vy, si esto no ha ocurrido, le corresponde a la entidad reconocer
la prestacion a partir del momento en el cual le fue solicitado el reconocimiento y

desde la fecha en que se han completado los requisitos.

Ahora bien, como el accionante arribdé a los 60 afios de edad el 22 de
diciembre de1997, y el Paragrafo 4 del articulo 1 del Acto Legislativo 01 de 2005
impuso como limite temporal de vigencia del régimen de transicion el 31 de julio de
2010; es necesario verificar si tenia «al menos 750 semanas o su equivalente en
tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo», para

poder acceder a su extension hasta el 2014.

En sub examine, de las pruebas documentales recaudadas en especial la
copia del resumen de semanas cotizadas en pensiones como lo concluido en su
Sala Laboral de Descongestion de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia del
7 de noviembre de 2018, se evidencia que el actor laboré para la empresa INGETEC
S.A. entre el 27 de noviembre de 1963 al 7 de mayo de 1984, que la ex empleadora
solo afilié al demandante al ISS, solo a partir del 1 de octubre de 1976 y que el
demandante estuvo afiliado al ISS a través del empleador ESTUDIOS
CONSTRUCIONES E INVERSIONES, en el periodo comprendido, entre el 17 de
agosto de 1984 y el 4 de agosto de 1986.

Sala Laboral
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Del referido reporte se advierte, que inicialmente para la fecha en que el actor
pregona el reconocimiento de la prestacion de vejez, esto es, 16 de mayo de 2008,
solo contaba con una densidad de 480 semanas, discriminadas de la siguiente

manera:

Chaves Guzman a través del empleador INGETEC S.A. aporto por el periodo
del 1 de octubre de 1976 y 1 de abril de 1984 un total de, 377.43 semanas.

Asi mismo el referido resumen de semanas cotizadas en pensiones da
cuenta que aporté en forma interrumpida, del 17 de agosto de 1984 al 4 de agosto
de 1986, un total de 102.57 semanas a través del empleador ESTUDIOS
CONSTRUCIONES E INVERSIONES. Y por dultimo el actor cotiz6 como
independiente un total de 34.14 semanas por el periodo del 1 de junio de 2013 al 31
de enero de 2014, estas ultimas semanas con posterioridad a la fecha en que

solicita la prestacion.

Por otra parte, las semanas que dejo de cotizar la sociedad INGETEC S.A, y
gue solo fueron reconocidas mediante calculo actuarial en la sentencia de fecha 7
de noviembre de 2018, proferida por la Corte Suprema de Justicia, en la que se
caso la sentencia del 31 de julio de 2012, proferida por la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral seguido por Eduardo
Chaves Guzman contra INGENIEROS CONSULTORES CIVILES Y ELECTRICOS
S.A. INGETEC S.A,, que corresponden al periodo comprendido entre el 1° de enero
de 1967 al 30 de septiembre de 1976, diciembre de 1983, febrero y marzo de 1984,

y del 2 de abril al 7 de mayo de 1984, las que totalizan 525,86 semanas.

En ese orden de ideas, del total de semanas cotizadas por el actor que
equivalen a 1041,86 semanas, 508,57 corresponden a las semanas que no fueron

aportadas por INGETEC S.A. al omitir su deber de afiliar al demandante durante la

calenda del 1 de enero de 1967 al 30 de septiembre de 1976. El maximo Organo

de cierre refirid que la jurisprudencia ha evolucionado al espiritu de las nuevas
disposiciones expedidas por el legislador para contrarrestar la hipétesis de la falta
de afiliacion, sosteniendo, que la pension de vejez, debe ser de carga de las
entidades de seguridad social, eso si, con el consecuente recobro o integracion de
los aportes.
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Bajo la anterior orden dada a INGETEC S.A., de transferir el correspondiente
calculo actuarial por el tiempo omitido y que luego de pagado se contabilicen dentro
del tiempo de cotizacion, la AFP demandada mediante comunicacién del 19 de
febrero de 2021, informé a la ex empleadora el valor a pagar y el plazo a realizarlo,
pago realizado el 3 de marzo de 2021 por valor de $1.345.042 segun comprobante
obrante a folio 106 del archivo 01 del cartapacio.

En ese orden de ideas, el accionante tenia 1041,85 semanas para el
momento en que entrd a regir el Acto Legislativo 01 de 2005, de alli que el régimen
de transicion se extendié hasta el afio 2014.

Ahora bien, recuérdese que para acceder a la pension del Acuerdo 049 de
1990 reglamentado por el Decreto 758, segun lo previsto en el articulo 12, se
requiere sesenta (60) o mas afos de edad para el caso de hombres y un minimo de
(500) semanas de cotizacion pagadas durante los ultimos (20) afios anteriores al
cumplimiento de la edad o haber acreditado un numero de 1000 semanas.

Asi las cosas, el sefior CHAVES GUZMAN satisface los aludidos requisitos,
pues alcanzé la edad requerida para pensionarse el 22 de diciembre de 1997,
cuando cumplié 60 afos de edad; y estando demostrado con la historia laboral que
cotizé al ISS a través de diversos empleadores (INGETEC S.A. y ESTUDIOS
CONSTRUCIONES E INVERSIONES) durante diversos ciclos entre el 1 de octubre
de 1976 hasta el 7 de mayo de 1984, un total de 491,75; y teniendo en cuenta el
periodo que se debe contabilizar a través del calculo actuarial 508,71, totaliza

1007,46 semanas frente a las 1000 requeridas en cualquier tiempo.

De lo precedente puede colegirse que el demandante consolidé la pension
reclamada desde el momento en que arribo a los 60 afios, sin embargo, no es cierto
que el retiro del Subsistema de pensiones se dio el 16 de mayo de 2008, como lo
sefala en la demanda y reitera en la alzada, pues su ultimo ciclo de cotizacion fue
para la fecha de 1 de enero de 2014 al 31 del mismo mes y afio. En consecuencia,
la pension se debe cancelar a partir del 1 de febrero de 2014, dia siguiente a su

ultima cotizacion, tal como lo fijé que el A quo.
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Frente al fendmeno prescriptivo, es de recordar que sobre la interrupcion de
la prescripcion, el legislador dispuso en el articulo 489 del CST que «el simple
reclamo escrito del trabajador, recibido por el empleador, acerca de un derecho
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion por una sola vez, la cual
principia a contarse de nuevo a partir del reclamo y por un lapso igual al sefialado
para la prescripcion correspondiente», mientras que el 151 del CPTSS reza, en su
aparte pertinente, «el simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el
[empleador], sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpira

la prescripcion, pero solo por un lapso igual».

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en

la sentencia 3316-2022 que reitero lo sefialado en la SL512-2021, instruy6 que:

[...] tanto el articulo 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo como el
1561 del Cdodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, que
sefialan el plazo general de tres afios para la extincion de las
obligaciones y acciones laborales, sefialan que el simple reclamo escrito
del trabajador sobre un derecho determinado, interrumpe la prescripcion,
pero por una sola vez, plazo que empezara a contarse de nuevo, sin que
sea posible interrumpir ese plazo por varias veces, en tanto, como ya
quedd dicho, los citados preceptos permiten la interrupcion de la
prescripcion por una sola vez, tenor literal que no admite interpretacion
distinta ni mucho menos como la planteada por la acusacion (Subrayado
anadido).

Tales disposiciones se deben analizar de forma complementaria y
armonica con el canon 6° del CPTSS, segun el cual aquel quedara
suspendido hasta «i) cuando se decida la peticion o ii) cuando
transcurrido un mes desde su presentacion no haya sido resuelta» (CSJ
SL13000-2015, aludida en CSJ SL3023-2020).

Esta dltima posibilidad incorporada por la Ley 712 del 2001, como
se ilustro en el proveido citado previamente, fue declarada exequible
condicionadamente por la Corte Constitucional en proveido CC C792-
2006, bajo el entendido que:

[....] «el agotamiento de la reclamacion administrativa por virtud
del silencio administrativo negativo, es optativo del administrado, de tal
manera que, Si decide esperar la respuesta de la administracion, la
contabilizacion del término de prescripcion solo se hara a partir del
momento en el que la respuesta efectivamente se produzca». De suerte
que, hoy por hoy, un adecuado entendimiento del art. 6° del C.P.Ty S.S.,
debe necesariamente contemplar el hecho de que hasta tanto no se
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emita y notifique la respuesta a la reclamacion, el término prescriptivo
permanece suspendido (Subrayado afiadido).

Para efectos de la prescripcion de mesadas pensionales, se recuerda que el
derecho pensional se debe disfrutar a partir del 1° de febrero de 2014 dia siguiente
a la ultima cotizacion del actor; que el 8 de abril de 2021 se reclamé a Colpensiones
la pension, la cual fue reconocida con Resolucion SUB129818 de mayo de 2021 (fs.
537 a 539), aplicando la regla mencionada no erré la Administradora al ordenar el
pago desde el 8 de abril de 2018. Criterio anterior que ha sido aplicado
reiterativamente por la jurisprudencia patria, a cita de ejemplo véase las sentencias
SL 1977-2021, SL5541-2020, SL2353-2020.

Por ultimo, no es dable considerar que el actor interrumpié el término
prescriptivo con la demanda laboral incoada unicamente a INGENIEROS
CONSULTORES CIVILES Y ELECTRICOS INGETEC S.A., pues de conformidad al
expediente aportado al plenario se advierte que el demandante llam¢ a juicio a la
referida sociedad con el fin que asumiera exclusivamente el pago de la pension de
vejez, excluyendo la posibilidad de convocar a la Administradora de manera

principal o subsidiaria al reconocimiento de la pension de vejez.

En sintesis, se revocara la sentencia de primera instancia, para en su lugar
absolver a la demandada del retroactivo pensional deprecado, al concluir esta Sala
de decision que no se equivocé COLPENSIONES a reconocer la prestacion de

vejez a partir del 8 de abril de 2018, bajo la premisa que elevo la solicitud de

reconocimiento pensional el 8 de abril de 2021, de conformidad a lo establecido en

los articulos 488 del Codigo Sustantivo de Trabajo y 151 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social.

Sin costas, al prosperar el recurso de apelacion de la demandada y surtirse
el grado jurisdiccional de consulta a favor de la Administradora de Pensiones.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley;
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RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la Sentencia del 9 de junio de 2023, proferida por
el Juzgado Dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar
DECLARAR PROBADA LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION y ABSOLVER a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —-COLPENSIONES, de

todas las pretensiones formuladas en su contra.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Costas de primera instancia
a cargo de la parte demandante y a favor de la demandada, cuyas agencias

deben ser fijadas y liquidadas por el juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

/3

ELCY|JIMENA VALENCIA CASTRILLON

/
ff f{ f
A
(TR IA
L e e
GAR RENDOQN LONDONO DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-017-2019-00834-01

DEMANDANTE: MARTHA LUCIA SABOGAL GUZMAN.
DEMANDADO: SEGUROS DE VIDA SURAMERICANA SA.

LITISCONSORTE NECESARIOS: MARIA LUCILA
RODRIGUEZ RAMIREZ Y HERNANDO SANCHEZ

LEGUIZAMON.
ASUNTO: Apelacion Sentencia del 18 de mayo de 2023.
JUZGADO: Juzgado 17° Laboral del Circuito de Bogota
TEMA: Pension de sobrevivientes
DECISION: CONFIRMA.

Hoy, treinta y uno (31) de agosto de dos mil vientres (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ,
EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA
CASTRILLON, se procede a proferir la decisién previamente aprobada por esta
Sala, en atencion a lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin
de resolver el recurso de apelacion formulado por la parte actora en contra de la
sentencia del 18 de mayo de 2023, proferida por el Juzgado Diecisiete Laboral
del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario promovido por MARTHA
LUCIA SABOGAL GUZMAN contra SEGUROS DE VIDA SURAMERICANA
S.A. LITISCONSORTE NECESARIOS: MARIA LUCILA RODRIGUEZ
RAMIREZ Y HERNANDO SANCHEZ LEGUIZAMON., con radicado No. 11001-
31-05-017-2019-00834-01.

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

La promotora de la accion pretende se declare que tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes en calidad de compaiera
permanente y luego como cényuge del causante Alberto Sanchez Rodriguez a
partir del 29 de noviembre de 2018. Como consecuencia de lo anterior, se
condene a SEGUROS DE VIDA SURAMERICANA S.A. al pago de la pensién
junto con los aumentos legales correspondientes, que se condené al pago de los
intereses moratorios sobre las sumas adeudadas de que trata el articulo 141 de
la Ley 100 de 1993, que se condene extra y ultra pettia, aparejado con costas

procesales.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que el causante nacio el 7
de diciembre de 1973, que fue calificado por enfermedad comun por la Compania
Suramericana de Seguros de Vida S.A., quien lo calificé con una pérdida de
capacidad laboral del 64.65. %, conforme a lo anterior fue pensionado mediante
comunicacion del 1 de agosto de 2011 bajo la modalidad de renta vitalicia a cargo
del asegurado. Adujo, que el causante presento una crisis de salud en el mes de
febrero de 2011 a causa de un lupus eritematoso sistémico que afectd sus
rifones, siendo vinculado como paciente renal desde ese momento en la clinica

San Rafael.

Sefald, que el causante residia en el municipio de Soacha
(Cundinamarca) con sus padres, pero a raiz de la enfermedad y para no
desplazarse por su agotamiento fisico arrend6 una habitacion en su casa siendo
integrado a la familia e iniciando una relacion sentimental y permanente, siendo
reconocidos por vecinos, amigos y familiares como pareja. Refirio, que luego de
convivir en unién libre por mas de 5 anos, esto es, desde el 7 de diciembre de
2011 hasta el 16 de agosto de 2017 decidieron formalizar su relacion contrayendo
matrimonio civil, el 17 de agosto de 2017, en la Notaria 17 del Circuito de Bogota,
y continuaron viviendo en la casa de los padres de la actora por la cercania a la
Unidad Renal.

Por ultimo, sefialé que después de varios meses del fallecimiento, llegé a
su domicilio un funcionario contratado por SURAMERICANA de nombre John

Morales, quien pudo evidenciar de manera directa el lugar donde vivian los

' Archivo 01 Carpeta 01 Expediente Digital
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esposos Sanchez- Sabogal, la habitacion donde dormian, constando que existio
una convivencia, un vinculo de afecto, apoyo, dependencia econdmica,
acompanamiento en la enfermedad hasta el momento de la muerte de su esposo,
haciéndole entrega de documentos y algunas fotos como evidencia para

constatar su convivencia.

CONTESTACION DE LA DEMANDA?

SEGUROS DE VIDA SURAMERICANA S.A., se opuso a todas las
pretensiones de la demanda y, como argumentos de defensa, expuso que la
demandante no acredito el lleno de los requisitos contemplados en el articulo 47
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 del afio 2003,

esto es, haber convivido con el causante los siete afios que adujo en la demanda.

Propone como excepciones de fondo: ausencia de los requisitos para
acceder a la pension de sobrevivientes- la demandante no cumple con el tiempo
de convivencia requerido para ser beneficiaria de la pensién del causante,
incumplimiento de la carga de la prueba- la demandante no acredito el tiempo
requerido para ser beneficiaria de la pensidén del causante, subsidiaria- falta de
legitimacion en la causa por activa — el causante no design6 a la demandante
como beneficiaria en el contrato de seguro, inexistencia de la obligacién de pago
de los intereses de mora, SURA no esta obligada a reconocer y pagarle intereses
de mora a la demandante, ya que ésta no tiene derecho a la prestacion solicitada,
ausencia de cobertura del contrato- el contrato de seguro no amparo el pago de
intereses de mora solicitados por la demandante.

TRAMITE PROCESAL

Mediante providencia del 24 de enero de 2020 (fs. 401 y 402) se admitio
la demanda y ordend la vinculacién de los sefiores MARIA LUCILA RODRIGUEZ
RAMIREZ y HERNANDO SANCHEZ LEGUIZAMON, padres del causante como

litisconsortes necesarios por pasiva.’

Maria Lucila Rodriguez y Hernando Sanchez Leguizamén, con frontal

oposicion a las pretensiones bajo el argumento que la actora no cumple con los

2 Archivo 08 Carpeta 01 Expediente Digital
3 Archivo 12 Carpeta 01 Expediente Digital
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requisitos establecidos de forma objetiva en el art. 13 de la Ley 797 de 2003.
Indicaron que convivieron con su hijo hasta el mes de marzo de 2017, y
posteriormente contrajo matrimonio en agosto de 2017 con la actora, y s6lo desde
ese momento compartieron lecho, techo y mesa iniciando su vida marital, sin
embargo, su hijo siguid siendo responsable de las necesidades basicas y

manutencion de sus padres.

Formularon las excepciones de: pension de sobreviviente, inexistencia de
requisitos subjetivos para acceder a la pensidén de sobreviviente por parte de la
demandante, no se puede considerar beneficiaria de la pension de sobreviviente

a la demandante por incumplimiento a requisitos objetivos.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
Sentencia del 18 de mayo de 2023, declar6 probadas las excepciones de
ausencia de requisitos para acceder a la pension y la demandante no cumple con
el tiempo de convivencia requerido para ser beneficiaria de la pensién,
propuestas por la demandada COMPANIA DE SEGUROS DE VIDA
SURAMERICANA S.A. — SURAMERICANA S.A, absolvi6 a las convocadas de
todas las pretensiones y gravo en costas a la demandante.

Como fundamentos de su decisidn, el A quo inicid por realizar un recuento
procesal de los hechos y pretensiones de la demanda, la contestacion de cada
uno de los intervinientes, y dio como hechos ciertos la calidad de pensionado por
invalidez del causante a cargo de la aseguradora demandada bajo la modalidad
de renta vitalicia diferida desde el 1°de agosto de 2011. Que el causante fallecio
el 28 de noviembre de 2018 segun registro civil de defuncion y contrajo
matrimonio con la demandante el 17 de agosto de 2017.

Asi mismo, estimé que tampoco se discute que la pasiva dispuso el
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes a favor de los padres del
causante mediante comunicacion del 23 de julio de 2019, prestacion que se hizo
efectiva a partir de enero de 2019 en cuantia de un salario minimo legal mensual
y en proporcion del 50% para cada uno y que luego de reconocer la prestacion
pensional se presento la demandante a solicitar el reconocimiento y pago de la
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pension como coényuge sobreviviente, peticion que fue resuelta de manera

negativa.

Explico, que como el fallecimiento del sefior Sanchez Rodriguez, acaecio
el 28 de noviembre de 2018, los parametros a estudiar la referida sustitucion
pensional es la Ley 100 de 1993 con las modificaciones del art. 12 de la ley 797
de 2003. Precisd, que al momento de la muerte del causante la actora ostentaba
la calidad de conyuge. En ese orden, que cuando quien fallece es el pensionado,
la cdnyuge o la compaiera les corresponde acreditar una convivencia con el
causante que para el caso de la primera es no menos a 5 ainos en cualquier

tiempo y de la segunda los ultimos cinco afos.

Adujo, que, de conformidad a los medios probatorios arrimados al plenario,
en especial las manifestaciones efectuadas por los deponentes los sefores Luz
Stella Beltran Beltran, Manuel Gonzalez y Elisenia Barragan Prada no fueron
coherentes ni precisas en sefalar la convivencia ininterrumpida alegada por la
actora desde el 7 de diciembre de 2011 hasta la fecha de deceso. Sefnald, que
los testigos no saben de manera concreta transmitir la razon de la ciencia de su
dicho, se mostraron confusos respecto de fechas y situaciones que a pesar que
refirieron que visitaban a la pareja no son suficientes para concluir que existié
una convivencia efectiva entre la actora y el causante. Por otro lado, la sefora
Silvia Paez Espitia manifestd que conocio al causante desde el afio 2010 y luego
fueron novios por un periodo de cinco anos desde el 2011 hasta el ano 2016,
data en la que vivian en Soacha, manifesté que en muchas ocasiones acompaino
al causante a sus procedimientos de dialisis, procedimiento complejo que debia
realizarse por la EPS en la casa del paciente, que dichos aparatos estuvieron en
la casa de sus padres y que es un procedimiento que dura cerca de doce horas
conectado a una maquina. Que la relacién terminé porque el causante se mudo
al sector de Modelia y se distanciaron. Que la anterior prueba evidencié que la
actora no convivié con el pensionado fallecido por el tiempo aducido ni mucho
menos cinco afios en cualquier tiempo. Agrego, que lo anterior fue corroborado

por los testigos Hernando Sanchez Leguizamon y Carlos Chavez Castarneda.

Concluyd, que la actora contrajo matrimonio con el causante el 17 de
agosto de 2017 y este ultimo fallecié el 28 de noviembre de 2018, por lo menos
debid acreditar una convivencia de cinco afios en cualquier tiempo, sin embargo,

se demostrd que el extinto pensionado hasta el afio 2016 mantuvo una relacion
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con la sefiora Silvia Paez Espitia. En consecuencia, no se demostro los requisitos

para acceder a la prestacion rogada por la activa.

RECURSO DE APELACION

La parte actora interpuso recurso de alzada, aduciendo en sintesis como
motivos de disidencia, que la demandante tiene derecho a la pensién de
sobrevivientes debido a que cumple con los requisitos exigidos por la ley para
ello, ya que logré acreditar los cinco afios de convivencia que se establecen en
el literal a) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 12 de
la Ley 797 de 2003.

Agregd, que la relacién amorosa que sostuvo la sefiora Silvia Paez Espitia
con el causante no es suficiente para concluir la inexistencia de la convivencia
con la demandante. Adujo, que desde el afio 2011, existi6 una convivencia
ininterrumpida demostrando lazos afectivos y de solidaridad, siendo corroborado
con los dichos de la demandante y los testigos arrimados por la activa, quienes
dieron fe que la convivian en una habitacion de propiedad de los padres de la
actora.

ALEGATOS DE CONCLUSION

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

si este fue interpuesto en primera instancia.

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

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el Juzgador
de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos invocados en la
alzada, esta Sala de Decisién en cumplimiento de sus atribuciones legales se
permite establecer como problemas juridicos a resolver en el sub lite; primero,
determinar si la sefiora MARTHA LUCIA SABOGAL GUZMAN tiene derecho a la
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pension de sobrevivientes con ocasion del fallecimiento de Tedfilo Bravo Angarita
(Q.E.P.D.); en caso afirmativo, si resultan procedentes los intereses moratorios
del articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

CONSIDERACIONES

Inicialmente la Sala hara referencia a los hechos que no ameritan
discusion dentro del presente asunto: 1. Que el sefior Alberto Sanchez Rodriguez
(Q.E.P.D.), falleci6 el 28 de noviembre de 2018, segun se desprende del registro
civil de defuncion*; 2. Que el causante fallecido, era pensionado por invalidez, a
cargo de la aseguradora Compania de Seguros de Vida Suramericana S,A, bajo
la modalidad de renta vitalicia diferida, efectiva a partir del 1° de agosto de 2011
en cuantia equivalente a un SMLMV. 3. Que el extinto Alberto Sanchez Rodriguez
contrajo matrimonio con la demandante Martha Lucia Sabogal Guzman, el dia 17
de agosto de 2017, segun registro civil de matrimonio de la Notaria 17° del
Circuito de Bogota. 4. Que, actualmente los padres (Maria Lucia Rodriguez de
Sanchez y Hernando Sanchez Leguizamon) de Alberto Sanchez Rodriguez son
beneficiarios de la pension de sobrevivientes a partir de enero de 2019 en cuantia

de un salario minimo legal mensual y en proporcion del 50% para cada uno. (pags.
309 a 311 del archivo 08 del ED).

La pretendida pension de sobrevivientes la consagra el articulo 47 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el Articulo 13 de la ley 797 de 2003, asi:

“Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compariero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del
fallecimiento del causante, tenga 30 o mas arios de edad. En caso de que
la pension de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el
conyuge o la compariera o compariero permanente supérstite, debera
acreditar que estuvo haciendo vida matrital con el causante hasta su muerte

y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con
anterioridad a su muerte...”

Aclarado lo anterior, frente al derecho de la demandante al pago de la
sustitucion pensional, como se establecid6 el causante falleci6 el 28 de
noviembre de 2018 las normas que gobiernan la situacién pensional de la
accionante, son los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, modificados por los

articulos 12y 13 de la Ley 797 de 2003, respectivamente, normas que consagran

4 Folio 22 archivo 01 del ED.
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que son beneficiarios de la pension de sobrevivientes la cényuge, ‘o la
compariera o compariero permanente o supérstite” quien debera acreditar que

estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido

con el fallecido no menos de cinco (5) ainos continuos con anterioridad a su

muerte. Criterio que fue recordado en la Sentencia Radicado SL 1399 de 2018.

Continuando en esa senda, considera esta Sala, si quien pretende el
reconocimiento es conyuge o compafero (a) permanente del pensionado
fallecido, debe acreditar el minimo de 5 afos de convivencia que, para el caso

del conyuge sobreviviente, no menos de cinco (5) afios en cualquier tiempo.

Asi lo reiterd la Sala Laboral de la CSJ en la sentencia SL4227-2021, en
la cual senald, lo siguiente:

“Frente a pensionados fallecidos, esta Corte tiene adoctrinado
que, aunque es verdad que el literal a) del articulo 13 de la Ley 797 de
2003 contempla que, para ser beneficiaria de una pension de
sobrevivientes, tanto la conyuge como la compariera deben acreditar
que estuvieron haciendo vida marital con el causante durante al menos
cinco arfios continuos inmediatamente anteriores al deceso; también
es cierto que, la Sala de Casacion Laboral al efectuar una
interpretacion de dicha norma en concordancia con el literal b) ibidem,
ha sostenido que la o el conyuge separado de hecho con vinculo
matrimonial vigente puede acceder al derecho pensional al demostrar
el requisito de los cinco afios en cualquier tiempo, puesto que de esta
manera se da alcance a la finalidad de proteger a quien desde el
matrimonio aporté a la construccion del beneficio pensional del
causante, en virtud del principio de solidaridad que rige el derecho a
la seqguridad social.”

Aclarado lo anterior, en el caso bajo estudio, la Sala comparte lo
considerado por el A quo en relacidn con la convivencia de la promotora de la
accion con el pensionado fallecido, pues del dossier probatorio denunciado como
mal valorado no se demostré el requisito de convivencia con vocacion de

permanencia por espacio minimo de los cinco afos en cualquier tiempo. Veamos:

La deponente Luz Stella Beltran Beltran, tecndloga en administracion
hotelera, senald que conoce a la demandante desde hace cuarenta afios porque
son vecinas. Manifestd, que la actora termind sus estudios técnicos y luego
comenzo a colaborarle a sus papas en la cigarreria que era el negocio de la
familia, negocio que se encontraba ubicado en la Calle 17 sur 7-24. A la pregunta
si sabe las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se desarroll¢ la relacidon

sentimental entre la actora con el causante, contestd que se conocieron en el afio
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2010 en la Clinica San Rafael, porque ella acompanaba a su padre hacer la
didlisis, y el pensionado fallecido también era un paciente renal cronico. Adujo,
que para el ano 2011, formalizaron su noviazgo, lo sabe porque ella vivia, tenia
contacto con Alberto Sanchez, estando presente en el momento que realizaban
las dialisis. A la pregunta si sabe o le consta hasta que fecha vivi6 el causante
con sus padres, contestd que no sabia. Al cuestionamiento efectuado por el A
quo si visitaba la vivienda de la actora y se percato si el causante vivia con ella,
contestd que sabia que el causante habia comprado una cama doble y una
television para la habitacién de la actora en la casa de sus padres. A la pregunta
si compartieron momentos o le consta directamente los hechos narrados
contesto; que solo le veia llegar a la casa de la actora. Manifestd, que no tenia
confianza con el causante sino simplemente sabia quién era, pero no tenia
conocimiento de quién era sus padres, donde vivia o que profesion u oficio
ejercia. Por ultimo, a la pregunta porque tenia conocimiento de la fecha exacta
del matrimonio de la actora con el causante en el afo 2017, contesté que
recuerda que la actora le participd, pero no asistid, pues solo sabia de algunos
detalles de la relacion por conocimiento de la demandante. (conteo de audio
05:10 a 1:10 43 archivo 026 del expediente digital).

Manuel Gonzalez, domiciliado en Bogota de profesion ebanista, adujo que
conoce a la actora porque es la hija de un paciente con dialisis, conociéndola en
el ano 2010 porque acompanaba a su papa a la Clinica, siendo el deponente
también un paciente cronico renal. Adujo, que el padre de la demandante le
presentd al causante porque asistian a la misma Clinica para realizarse dialisis.
Indicd, que el causante una vez le comento que él vivia con los papas y que luego
se fue a vivir con la actora para “mediados de septiembre de 2010”. A la pregunta
como tenia conocimiento de la convivencia de la actora con el causante, contesto
gue el mismo causante para el afio 2011 le comentd que se hicieron novios. Al
cuestionarse si compartid con la pareja o tenia conocimiento directo de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar del causante con la pareja, manifesto que
el causante era una persona muy reservada que lo acompafiaba en ocasiones

hasta la casa de la actora y también tomaban tinto.

Senald, que sabia que el causante era pensionado porque habia perdido
los rifiones, pero fue enfatico en sefalar en que el causante era una persona muy
reservada con sus temas personales. (conteo audio 02:00 29:14 archivo 027 del
expediente digital)
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La testigo, Elisenia Barragan Prada, manifest6 que conoce a la
demandante porque tiene un local de venta de comidas en arriendo en la
propiedad ubicada en la calle 17 sur 8-24, residencia de los padres de la actora.
Indicd, que tomdé el local en febrero del afio 2012. sefiald, que conocié al causante
en el ano 2012, porque la sefiora Sabogal Guzman se lo presenté como su pareja
y sabia que sostenian una relacion. Adujo, que no conocié al causante de manera
personal, que solo hablaban cuando en ocasiones el causante le solicitd
domicilios de almuerzos. Que asistio a las honras funebres del causante y que

observo a los padres del mismo, pero que no los saludd porque no los conoce.

Senald, que no sabia si el causante era pensionado, ni las actividades que
ejercia, tampoco da fe de las circunstancias de vida, modo, tiempo y lugar de la
pareja, pues fue precisa en manifestar que no tenia una relacién de amistad con
el causante y la actora tampoco le conté detalles de su relacion. Por ultimo, que
acompano a la pareja a casarse en la Notaria, sin recordar el afio del matrimonio

ni deceso. (conteo audio 32:00 a 48:14 archivo 027 del expediente digital)

Por otro lado, la sefiora Silvia Paez Espitia, de profesion tecndloga y
empleada de una empresa de transporte, manifesté que conocié a Alberto
Sanchez en el afio 2010, que entablaron una amistad y luego formalizaron un
noviazgo por un periodo mayor a 5 afos, especificamente desde el mes de mayo
2011 hasta enero de 2016, época para la cual, por lo menos hasta mediados de
2015, vivian en Soacha. Fue precisa, en sefalar que durante dicho periodo
acompanaba a Alberto tres veces a la Clinica San Rafael para la dialisis, y de
resto tenia que estar conectado a una maquina todos los dias para el
procedimiento de dialisis peritoneal al no tener rifiones, intervenciéon que era
compleja y requeria equipos que estaban instalados por la E.P.S en la casa del
paciente, que esos aparatos estuvieron en la casa de sus padres, y que el
procedimiento duraba aproximadamente cerca de 12 horas conectado a una

maquina, que la persona que realizaba el procedimiento era la mama de Alberto.

Manifesto, que Alberto junto con sus padres se fueron a vivir al barrio
Modelia en Bogota y a raiz de la distancia la relacion termind. Que por mutuo
acuerdo decidieron acabar la relacion al no compartir con la misma frecuencia
por la lejania entre las dos residencias. Indico, que distingui6é a la demandante
porque se encontraban en la Clinica, ella recogia a su progenitor y la deponente
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al causante. Sefialé que durante el tiempo que dur6 el noviazgo el causante no
vivié en la casa de la actora, pues vivia en su casa con sus papas en Soacha o
a veces pernotaba en la casa de la declarante.

Sefialo, que asistian a muchos eventos sociales como pareja, navidades,
afo nuevo, que el causante cumplia afos el siete de diciembre, que también
compartian con sus hijos y la familia del sefor Alberto. La testigo, fue coherente
en dar un recuento de la vida del causante, que laboraba realizando encuestas
para sisben y otras, que enfermé gravemente de los rifiones, que lo acompand a
realizar el procedimiento de la pension para el afo 2011, siendo reconocida por
la AFP ese mismo ano. Manifestd, que en sus redes sociales aparece todas las
evidencias fotograficas de su relacion durante los afios 2011 a 2016. Agrego, que
luego que terminaron para el afio 2016, el mismo causante le manifestd que inicio

una relacion sentimental con la sefiora Martha Lucia Sabogal.

Por ultimo, que se enteré de la muerte del causante porque varias
personas que los conocieron y compartieron como novios, la llamaron para darle

la triste noticia.

Asi las cosas, analizada al detalle la testimonial resefiada la Sala concluye,
gue se no equivoco el Juez de instancia, al restarle valor a los dichos de Manuel
Gonzalez, Luz Stella Beltran Beltran y Elisenia Barragan Prada, pues los
mismos no aportaron elementos concluyentes, razonables y serios en torno a la
convivencia, que permiten tener la certeza requerida para tener demostrada la
convivencia entre Martha Lucia Sabogal y el causante Alberto Sanchez
Rodriguez como conyuges, convivencia que si bien sefalo el primer testigo inici
en el ano 2010 al conocerlo en la Clinica San Rafael, el deponente no fue preciso
en marcar las condiciones de vida de la pareja, pues su conocimiento recae en
la amistad con el causante como pacientes renales, siendo enfatico en sefialar
que nunca compartio con la pareja, que nunca los visito sino simplemente acudia
a la cigarreria de propiedad del sefior Sabogal padre de la demandante y
compartia con el causante quien a veces hacia presencia en dicha casa, ya sea

conversando o tomando tinto.

En el mismo sentido Beltran Beltran amiga de la actora, sefial6é que intuia
que vivia en la casa de la demandante porque lo veia en la cigarreria familiar.
Fue clara en manifestar que solo veia al sefior Alberto llegar a la casa de la

actora. Manifestd, que no tenia confianza con el causante sino simplemente
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sabia quién era, pero no sabia quién era sus padres, donde vivia o que profesion
u oficio ejercia. Imprecisiones que fueron corroboradas por la sefiora Barragan
Prada, quien declaré que no tenia una relacion de amistad con el causante y la
actora tampoco le conté detalles de su relacion.

Respecto de las declaraciones juramentadas (f 29 a 32 archivo 01 del
expediente digital) de Manuel Gonzalez y Luz Stella Beltran Beltran por si solas
no tienen la prevalencia para demostrar la convivencia, pues estas solo contienen
una manifestacidon o aseveracion de una union marital de hecho y posterior
matrimonio, sin razon alguna; es decir, no se evidencié una razoén del porqué de
la mencionada convivencia, no se encontré una explicacion de como se daba, en
que situaciones, en donde se desarrollé esa comunidad de vida, pues solo se
limitd a aseverar que convivian bajo el mismo techo y que la actora dependia
economicamente del causante, afirmacion anterior que se contradice con lo
manifestado por el mismo Manuel Gonzalez, quien bajo la gravedad de juramento
manifestd que la convivencia inicidé el 7 de diciembre del afio 2011, y en la
declaracion surtida dentro del proceso manifestd que la convivencia empezo en
el afo 2010.

En lo que interesa al interrogatorio de parte absuelto por la demandante,
donde sefiala que convivio con el causante desde el 7 de diciembre de 2011
hasta el momento de su deceso, no es admisible que la parte elabore su propia
prueba, para efectos de tener por probado unos de los hechos o sino todos los
del proceso con su propio dicho, careciendo de fuerza persuasiva, en la medida
que ello equivaldria a avalar que la parte interesada cree su propia prueba acorde
a sus intereses, ademas de recompensar el hecho que la parte actora no aporto
un solo elemento probatorio ya sea documental o testimonial que respaldara las
razones de sus dichos, asi lo ha precisado la Corte Suprema de Justicia en su
Sala de Descongestion Laboral, en la sentencia del 15 de julio de 2008 radicado
31637, reiterado en la sentencia del 30 de octubre de 2018 radicacion 62284 con

ponencia del Magistrado Martin Emilio Beltran Quintero.

Es de sefialar, que revisadas las manifestaciones dadas por la actora en
la entrevista dentro de la investigacion administrativa efectuada por la ARL
SURA, obrante a paginas 67 a 77 del archivo 08 del ED, se advierte una
contradiccion, pues refirio que se caso con el cujus el 17 de agosto de 2017,
iniciando _convivencia desde el ahno 2013, esto es, dos afos después de los

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 12 de 14



Ordinario Laboral

Demandante: MARTHA LUCIA SABOGAL GUZMAN.

Demandado: SEGUROS DE VIDA SURAMERICANA S.A. Y OTROS.
Radicacion: 11001-31-05-017-2019-00834-01

Apelacion y Consulta de Sentencia

sefalado en la demanda y anterior declaracidn. A contrario sensu, la declaracién
de Baez Espitia, si guarda relacion con lo manifestado en su momento por la
hermana del causante, Olga Lucia Sanchez Rodriguez quien refirié que conocid
a la actora desde el afno 2016, después del que causante terminara una relacion
con la sefiora Silvia. Agrego, que solo a partir de diciembre de 2016, su hermano

fallecido se quedaba algunos dias en la casa de la demandante.

Por lo anterior, ninguno de los deponentes pudieron dar fe de una
convivencia entre la actora y el cujus en los términos exigidos por la
jurisprudencia, dichos que no dan la certeza suficiente para que la Sala derrumbe
la decision de primer grado de absolver a la pasiva, pues las pruebas aportadas
al plenario no permiten inferir la convivencia ininterrumpida de cinco afios en
cualquier tiempo a la muerte del afiliado, convivencia con caracteristicas de
comunidad de vida y permanencia, ademas de sentimientos de apoyo mutuo y

solidaridad.

En sintesis, de las pruebas aportadas y recaudadas al plenario se
evidencia con total claridad que la actora no acreditdé los cinco afos de
convivencia en cualquier tiempo exigidos por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003
para acceder a la prestacion deprecada, reiterando que a lo sumo solé demostré
una convivencia entre el mes de mayo de 2016 a noviembre de 2018, que es
igual a dos afos y seis meses. En consecuencia, no estaban llamadas a
prosperidad las pretensiones de la demanda, mismo sentido en el que el A quo

se pronuncié en la sentencia apelada, que, por su acierto, se confirmara.

Se condena en costas en esta instancia, por cuanto no prospero el recurso
interpuesto, las cuales seran a cargo de la parte actora Se fija como agencias en
derecho 1 SMMLV.

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 18 de mayo de 2023,
proferida por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota, conforme a

lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: COSTAS de esta instancia a cargo de la parte actora a favor
de la parte demandada. Incluyanse como agencias en derecho una suma

equivalente a un SMMLV.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

f

Ao

[ [ A

[ \‘ | [ | {1

| ’ ‘ ( ] i
: MJ g

EDGAR RENDON LONDONO DIANA MARCELA CAMACHO FERNAND
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-017-2020-00191-01
DEMANDANTE: RAMON REYES LAGUNA

DEMANDADO: BANCO DE BOGOTA S.A.

ASUNTO: Apelacion Sentencia 24 de noviembre de 2022
JUZGADO: Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota
TEMA: Despido

DECISION: Confirma

Hoy, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogot4d, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, procede a proferir la decision
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso de apelacion
presentado por la parte DEMANDANTE contra la sentencia del 24 de
noviembre de 2022, proferida por el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del
Circuito de Bogota dentro del proceso ordinario promovido por RAMON
REYES LAGUNA contra el BANGO DE BOGOTA S.A., con radicado No.
11001-31-05-017-2020-00191-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 1 de 16




Ordinario Laboral

Demandante: RAMON REYES LAGUNA
Demandado: BANCO DE BOGOTA S.A.
Radicacion: 11001-31-05-017-2020-00191-01
Apelacion de Sentencia

DEMANDA'

El promotor de la accidn pretende se declare que entre él y el Banco de
Bogota S.A existid un vinculo laboral regido por un contrato de trabajo a
término indefinido, con fecha de inicio 1° de enero de 1.999; que se declare
que la terminacion unilateral del mismo por parte del empleador, lo fue de
manera ilegal y sin justa causa ; como consecuencia de ello, se condene a la
demandada a reintegrarlo al cargo que venia desempefando o a uno de mejor
categoria, como también realizar los pagos causados a titulo de sueldos,
primas, cesantias, intereses de cesantias, vacaciones, aportes parafiscales y
prestaciones extralegales, desde el dia 11 de abril de 2019 hasta la fecha en
que se produzca el reintegro. Finalmente, peticioné se condene al Banco de
Bogota S.A a pagarle los interés de mora a la tasa maxima legal vigente, sobre
las sumas no canceladas por los conceptos atras referidos, desde el dia 11 de
abril de 2019 hasta la fecha de reintegro y las costas del presente asunto.

Como sustento de sus pretensiones, manifiesta que, el 1° de enero de
1.999 inici6 a trabajar con la empresa Banco de Bogota S.A en la oficina Las
Acacias ubicada en la ciudad de Girardot, Cundinamarca, en forma continua e
ininterrumpida; que la vinculacién laboral fue a término indefinido, ocupando el
cargo de asesor comercial; que en el mes de abril de 2.004 fue ascendido al
cargo de gerente de oficina, el cual fue el ultimo desempenado; que se
encontraba bajo la subordinacion permanente y recibiendo 6rdenes directas
del gerente de zona, quien fungia como representante del Banco para el
efecto; que el ultimo salario devengado fue la suma de $4.504.300 pagaderos
en dos contados de forma quincenal; que el dia 11 de abril de 2019 el
demandado le notifico la terminacion unilateral del contrato por justa causa,
cuyo unico antecedente fue el proceso disciplinario abierto y notificado el 28
de marzo de 2019, a través de comunicacion en la cual le expusiera que el
Banco hizo apertura formal del proceso, fundamentado en la existencia de
posibles incumplimientos a sus obligaciones labores, tales como el cobro de
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porcentajes a las personas que les desembolsa créditos, como también
solicitudes de préstamos personales a los clientes, los cuales nunca
cancelaba; que entre lo mas relevante de la investigacion realizada por el
Banco, se encuentra una consignacion en efectivo por la suma de $2.000.000
realizada por el sefior Juan Carlos Moran Velasquez, a quien el demandante
le tramité 3 tarjetas de crédito y la apertura de una cuenta corriente; que
también se evidenciaron traslados de dineros entre colaboradores, tales como
el realizado por la sefiora Cyndy Dorado Lopez, gerente de la oficina de Cajica,
el 17 de febrero de 2017, a la cuenta del demandante por un valor de
$2.000.000; que se identifico al sefior José Ancizar Valderrama Esquivel como
persona que se encontraba en mora con el Banco, a quien se le pregunté el
motivo de la misma a través de llamada telefénica, en la cual contesté que su
situacion estaba dificil y que queria informar que le habia prestado un dinero
al demandante, en consideracion del apoyo que le habia brindado para la
aprobacion de unos créditos, sin embargo, dicha deuda aun no ha sido
cancelada; que, por otra parte, el sefior Carlos Alberto Montoya Arias, informo
a través de entrevista, que el demandante le habia solicitado un préstamo
personal por un valor de $1.000.000 manifestando que dicho préstamo ya fue
cancelado.

Que como consecuencia de lo anterior, fue citado para una diligencia de
descargos el dia 3 de abril de 2019, en la cual se le realiz6é un interrogatorio
de 109 preguntas, y aportd en su defensa una comunicacion suscrita por el
sefior Juan Carlos Moran Velasquez, en la cual informa que conoce al
demandante desde hace mas de 15 afios y que el préstamo que le otorgo se
hizo a titulo personal, por la situacion de salud que atravesaba la madre y la
hermana del mismo; que nunca le ha cobrado ninguna comisién, ni prebenda
derivada de la apertura de productos del Banco; también aporté comunicacion
suscrita por el sefior José Ancizar Valderrama, en la cual manifiesta que
conoce al demandante hace mas de 20 afos, que el préstamo que le hizo, fue
a titulo personal, mas no como cobro de comision por los servicios y productos
adquiridos con el Banco; también aporté comunicacién suscrita por el sefor
Carlos Alberto Montoya donde indica que el accionante nunca le ha cobrado
comisiones por los productos del Banco; que también aport6 historias clinicas
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de la sefiora Elsa Laguna Reyes, sin embargo, el dia 11 de abril de 2.019
recibio por parte de la gerente de zona del Banco de Bogota S.A comunicacion
de terminacion unilateral del contrato de trabajo por justa causa, cuya causal
invocada es conflicto de intereses.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

BANCO DE BOGOTA S.A.2

El Banco de Bogota S.A. se opuso a todas las pretensiones de la
demanda y, como argumento de defensa expuso, en sintesis, que es cierto
que existié una relacién laboral con el demandante; aclaré que el contrato se
dio inicialmente con Banco Coopdesarrollo, posteriormente Megabanco, a
partir del 1° de enero de 1.999, entidad que fue sustituida por el Banco de
Bogota S.A el 1° de agosto de 2006, en virtud de proceso de integraciéon y
fusion que se dio entre esas entidades; indicod que el contrato fue cedido, que
el cargo para el que fue contratado el demandante fue el de auxiliar de oficina
en la ciudad de Girardot y no el de asesor comercial, aceptdé la ultima
asignacion salarial de $ 4.504.300 y acepté el extremo final de contrato, que
lo fue el 11 de abril de 2019, pero indico que la terminacion del contrato si bien
fue una decision unilateral de la empleadora, la misma estuvo apoyada en
justa causa; defendio la legalidad de la decisidon impuesta aclarando que no
obedecid a un simple conflicto de intereses, sino a los graves incumplimientos
al codigo de ética y conducta, al reglamento interno de trabajo, anotando que
el trabajador transgredi®é en forma grave sus obligaciones legales,
contractuales y reglamentarias; adujo finalmente, que no se le adeudan sumas

de dinero al trabajador.

Propuso como excepciones previas la que denomind: inepta demanda
por indebida acumulacion de pretensiones y como excepciones de meérito las

que denomind: Inexistencia de las obligaciones demandadas y cobro de lo no

2 Fs. Fs. 236 — 720 Expediente Digitalizado.
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debido, falta de titulo y causa en el demandante, enriquecimiento sin causa,
pago y compensacion, buena fe de la demandada, mala fe del demandante,

prescripcion y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
Sentencia del 24 de noviembre de 2022, absolvié a la demandada de todas

las pretensiones invocadas en su contra y condend en costas al demandante.

Como argumentos de su decisién indicod que, de las pruebas obrantes
en el expediente se puede concluir que el demandante tenia poder de
injerencia o decisién respecto de la aprobacion y apertura de productos
financieros; que, el area contralora del Banco adelant6 investigacién en contra
del demandante; que posterior a la misma, el sefior Ramon Laguna Reyes fue
citado a diligencia de descargo, siendo enterado del propdsito de la misma, la
cual se llevé a cabo el 3 de abril de 2019; que de la misma diligencia de
descargos se puede extraer que el demandante acept6 que requirié préstamos
de terceros, los cuales tenian vinculos con el Banco demandado, como
también quedd probado que la sefiora Cyndy Dorado tenia la calidad de
empleada de la misma entidad bancaria, por lo que solicitarle favores
economicos, como lo hizo el demandante, contrariaba las prohibiciones
contenidas en el reglamento interno y en los manuales de ética del Banco

convocado.

Argumento6 el A quo que luego de escuchar a las seforas Ruth Cristina
Rivero Ramos, Sandra Janeth Velazquez Robles y Angela Patricia Jaramillo
Lépez y, del contenido de la diligencia de descargos practicada el dia 3 de abril
de 2019, se puede concluir que la versidn rendida por el demandante en el ya
mencionado interrogatorio tiene caracter de confesion, pues acepto la solicitud

de préstamos personales a clientes del Banco y a una compaiiera de trabajo.

Aclar6 que, si bien la conducta del sefior Ramon Laguna Reyes no
encaja en la descripcion de un conflicto de interés, lo cierto es que, si quedo
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demostrado que entre el demandante y 3 clientes del Banco se dieron
negocios personales, lo cual constituye una vulneracién o desconocimiento de
los preceptos legales invocados por la demandada. Resalto el Juez de Primera
Instancia que, no le es posible al operador judicial discutir o variar las
calificaciones de conductas graves que el Banco de Bogota ha hecho dentro
de sus reglamentos, toda vez que ello corresponde a la competencia propia
del empleador y a las estipulaciones propias establecidas con el trabajador,
luego entonces, precisoé que encuentra demostradas las causas invocadas por
la demandada para dar por terminada la relacion laboral con el demandante
sin que haya derecho al reintegro solicitado, pues es una pretension sobre la
cual tampoco se indico el fundamento para el efecto, teniendo en cuenta si se
trataba de un reintegro convencional, debi6 también aportarse la
correspondiente norma o Convencion Colectiva de Trabajo que asi lo

dispusiera.

Insistio el fallador de primera instancia que, el hecho de que los
préstamos solicitados a los clientes del Banco hayan sido personales y no a
cambio de favores, ello no diluye la conducta endilgada al trabajador, ni el
grado de responsabilidad que le asiste, pues quedo plenamente demostrado
que si solicité prestamos a clientes del Banco y a una compariera de trabajo,

con independencia de las circunstancias y razones que lo llevaron a ello.

Respecto al estado de necesidad que llevo al demandante a solicitar
tales préstamos, indicd el A quo que, el Banco contaba con distintos
mecanismos para atender de alguna manera las situaciones de necesidad que
pasen sus trabajadores, entre estos, el fondo de empleados y otras situaciones

mas que fueron mencionadas por los testigos.

Dijo que, en el caso concreto no se esta ante una simple falta
disciplinaria que ameritara el agotamiento de un proceso, segun lo consagrado
en el Reglamento Interno de Trabajo, sino frente a unos hechos que
ameritaban la decision de despedir al trabajador segun lo adujo la demandada,
quedando demostrado que, el Banco de Bogota cité al sefior Ramon Laguna
a una diligencia de descargos y fue escuchado, hecho que no denota
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desconocimiento o vulneracion de los derechos de defensa y debido proceso,
en la forma en como se pregona en la demanda, concluyendo que el actuar
del demandante afecto la imagen corporativa de la entidad bancaria, y que aun
conociendo el demandante las disposiciones reglamentarias existentes al

interior de la entidad decidio llevar a ejecutar actos contrarias a las mismas.

Respecto de la pretension encaminada a la aplicacion de la sancién
moratoria descrita en el articulo 65 del CST, indicé que esta sancion debe
imponerse bajo el supuesto factico de un incumplimiento por parte del
empleador, mediando omision o retardo injustificado en el pago de salarios y
prestaciones sociales, sin embargo en el caso concreto, no existe sustento
alguno que acomparie esa pretension, pues la empleadora cumplié con su
deber legal de poner a disposicion del demandante sus prestaciones sociales,
mismas que fueran efectivamente recibidas, por lo que procede la absolucién
de tal indemnizaicén y la declaratoria de las excepciones de inexistencia de la
obligacion y cobro de lo no debido.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante presento recurso de apelacion y, como sustento del
mismo, argumentd que, los hechos por los cuales se le acusa, no encuadran
con la investigacion adelantada por la demandada, ni en los argumentos
esgrimidos por la misma, en su carta de terminacion del contrato y menos en
las normas que trajo a colacién para sustentar la demandada el despido.
Insistid en que los préstamos fueron solicitados de manera personal, aunado
a que no obra prueba de que haya utilizado alguna herramienta o base de
datos u oficina del Banco para beneficiarse de los mismos y, mucho menos se
ha probado que ha ejercido algun tipo de presion en contra de los clientes del

Banco, por lo que es inexistente un conflicto de intereses.

Argumento que en el caso concreto se debian exponer las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en las cuales el demandante debia declararse en
conflicto de interés para no afectar a su empleador. Resalté que el empleador

no se ha visto afectado con su actuar en su patrimonio, ni en su imagen; sumo
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a ello que tampoco se le dio validez a su estado de necesidad, aun cuando en

el expediente obran historias clinicas que refuerzan el mismo.

Dijo que, lo préstamos solicitados a los clientes del Banco y a su
companera de trabajo se dieron por fuera de un ambiente laboral, incluso, que
el motivo de dichos préstamos es una calamidad doméstica y que los
implicados aceptaron llevar a cabo tal operacion, producto de la amistad que
los unia, aclarando que ello no tenia injerencia alguna en las actividades del

Banco.

Expuso el apelante que, la demandada en su carta de terminacion
unilateral del contrato, no precisé cuales eran las causas de despido y como
se encuadran dentro de las normas a aplicar, pues solamente se limitd a
exponer un listado de normas, siendo el A quo quien ha revisado si su actuar
encuadra o no en las mismas, ejercicio que en su momento debié hacer la
demandada, pues era su deber indicarle al empleado cuales son los hechos

puntuales por los que se le despide y como se ajustan a las normas invocadas.

ALEGATOS DE CONCLUSION

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

apelacion si este fue interpuesto en primera instancia.

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

PROBLEMA JURIDICO

Analizados los fundamentos facticos y las pretensiones de la presente
accion, lo decidido por la Primera Instancia, y el recurso de apelacion
propuesto por la parte activa, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
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atribuciones legales, se permite establecer como problema juridico a resolver
en el sub lite, en estricta consonancia con las inconformidades planteadas en
la alzada®, el determinar si el despido del que fue objeto el demandante lo fue
sin justa causa, en consecuencia, si procede el reintegro, junto con el pago de

las acreencias laborales reclamadas.

CONSIDERACIONES

Inicialmente la Sala debe destacar que no es materia de debate dentro
del presente asunto: 1. Que el demandante fue vinculado mediante contrato
de trabajo a término indefinido por Megabanco, el 1° de enero de 1.999,
empleador que fue sustituido por el Banco de Bogota desde el 1° de agosto de
2006, en virtud del cual desempeié como ultimo cargo el de Gerente de
Oficina, percibiendo como remuneracion final la suma de $4.504.300 (paginas
172 a 182 del archivo 06 y 242 archivo 07 del ED); 2. Que el contrato fue
terminado de forma unilateral por el empleador, el 11 de abril 2019 (paginas
165 a 172 archivo 07 del ED), aduciendo una justa causa para ello.

Para resolver el problema juridico planteado, debe anotarse que de
conformidad con la pacifica jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral,
reiterada, entre otras, en la sentencia SL3278 de 2022, cuando en juicio se
estudia la justeza en la terminacion del contrato de trabajo por decision
unilateral del empleador, corresponde al trabajador demandante demostrar el
hecho del despido y al empleador demandado, que aspire a salir avante ante
la declaracion y/o condena pretendida por su antiguo trabajador, acreditar que
éste incurri6 en una conducta contraria a las disposiciones legales,
reglamentarias o contractuales acordadas previamente, que ameriten su

despido unilateral por justa causa.

En el caso bajo estudio, los hechos que se endilgan al trabajador

conforme a la carta de terminacion del contrato de trabajo, se resumen asi*:

3 Articulo 66 A del Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
4 Paginas 165 a 172 archivo 07 del ED
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e Consignacion en efectivo: se identifico una consignacion realizada
por el sefior JUAN CARLOS MORAN VELASQUEZ el 14 de
septiembre de 2018, por un valor de $2.000.000 a la cuenta del
demandante. El sefior Moran Velasquez es cliente de la entidad
demandada, incluso, la investigacién arrojé que el sefior Ramon
Laguna Reyes tramité al sefior Moran Velasquez 3 tarjetas de
credito y la apertura de una cuenta corriente.

e Traslados de dineros entre colaboradores: se evidencié que la
sefiora Cyndy Dorado Lopez, gerente de la oficina de Cajica, el 17
de febrero de 2017 realizd un traslado desde su cuenta hacia la
cuenta de ahorros del sefior Laguna Reyes, por un valor de
$2.000.000.

e Préstamo de dinero solicitado por el demandante a cliente del
Banco, el sefior José Ancizar Valderrama Esquivel por un valor de
$2.100.000

¢ Préstamo de dinero solicitado por el demandante a cliente del Banco
al sefior Carlos Alberto Montoya Arias por un valor de $500.000, el
cual le fue cancelado por el actor.

En esa misma carta, como se puede observar, sostuvo la entidad
demandada que las conductas sefialadas constituian un incumplimiento de las
obligaciones contractuales y legales que daban lugar a la terminacion del
contrato de trabajo, afiadié que los actos realizados por el demandante iban
en contra via de lo dispuesto en el Articulo 75, literales d), e), f) y numerales
14) del Cédigo de Etica y Conducta del Banco y el Reglamento Interno de
Trabajo del Banco de Bogotd; los articulos 55, 56, 58, 60 y 62 literal a) numeral
6 del Cddigo Sustantivo del Trabajo y articulo 7 del Decreto 2531 de 1.965.

Frente a las conductas endilgadas por la demandada y que a juicio de
esta justificaban el despido, el argumento de defensa expuesto por el promotor
de la accién en la demanda es que, no ha incurrido en conflicto de intereses,
toda vez que nunca ha cobrado dimision o recibido bonificacion alguna por
parte de los clientes, que si bien es cierto solicitd unos préstamos a clientes y

companfneros del Banco, no es menos cierto que, solicitd tales préstamos a
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titulo personal, con la intencion de cubrir los gastos médicos que las

enfermedades de su madre y hermana le requerian.

De manera preliminar, y en aras de verificar si en realidad tales
préstamos ocurrieron, es pertinente precisar que, el demandante al absolver
las preguntas realizadas en el interrogatorio de parte, confesé que si habia
solicitado préstamos a titulo personal a la sefiora Cyndy Dorado Lépez, quien
también trabaja en la entidad demandada, y a los sefiores Juan Carlos Moran
Velasquez, José Ancizar Valderrama y Carlos Alberto Montoya, misma
situacion que manifestd en la diligencia de descargos llevada a cabo aquel 3
de abril de 2019, mas exactamente en las respuestas a las preguntas 46, 55 y
65 (paginas 205 a 220 archivo 06 del ED); también el sefior José Ancizar
Valderrama en carta suscrita con su pufio y letra, indico que efectivamente,
realizé un préstamo al demandante, no obstante aclaré que tal préstamo se
llevé a cabo con fundamento en la dificil situacion de salud que atravesaba la
hermana y la madre del sefior Laguna Reyes (paginas 47 a 48).

La entidad demandada, se itera, ha amparado la justa causa del
despido en las siguientes normas: Articulo 75, literales d), e), f) y numerales
14) del Cédigo de Etica y Conducta del Banco y el reglamento interno de
trabajo del Banco de Bogota; los articulos 55, 56, 58, 60 y 62 literal a) numeral
6 del Cddigo Sustantivo del Trabajo; y articulo 7 del Decreto 2531 de 1.965.

De las anteriores normas la Sala encuentra entre las mas relevantes:

e Articulo 87 Reglamento Interno Banco de Bogota: “Prohibiciones al
trabajador.

Queda prohibido a los trabajadores:

(..)

37. Pedir en préstamo dinero a comparieros de trabajo de cualquier nivel ,

pero especialmente si son subalternos”. (Pagina 92 archivo 07 del ED).

e Circular VR 6622 cumplimiento Cédigo de Etica y conducta Banco
de Bogota:
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“l..)

Los colaboradores del Banco con ocasion y en desarrollo de sus funciones,
no podran ofrecer, solicitar o aceptar gratificaciones, comisiones o
cualquier forma de remuneracién personal proveniente de clientes o
proveedores, a fin de no generar ningtin compromiso de caracter personal

con estos.

(..)

No mantener actividades profesionales o comerciales paralelas a la
relacion laboral, con clientes o proveedores del Banco”. (Paginas 33 y 34
del archivo 02 del ED).

e (Cddigo Sustantivo del Trabajo:

“ARTICULO 62. TERMINACION DEL CONTRATO POR JUSTA CAUSA.
Son justas causas para dar por terminado unilateralmente el contrato de

trabajo

A). Por parte del {fempleador}:
(...)

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

individuales o reglamentos...”

Cuando al demandante se le cuestiond en la diligencia de descargos
llevada a cabo en el afo 2019, si conocia el contenido de las precitadas
normas, respondié afirmativamente, lo cual permite concluir que el senor
Ramon Laguna Reyes, siempre tuvo conocimiento que, solicitar préstamo de
dinero a los clientes del Banco como también a sus comparneros de trabajo,
estaba prohibido e iba en contra del Reglamento Interno de la entidad para la
que trabajaba, sin embargo aun asi decidié hacerlo, usando como excusa su
estado de necesidad producto de la situacion familiar que estaba atravesando.
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Ahora bien, el Banco de Bogota, en su Reglamento Interno, capitulo
XIX “Causales de la terminacion unilateral del contrato de trabajo” articulo 102 literal
f) dispone: “cualquier violacién de las obligaciones o prohibiciones especiales que
incumben al trabajador de acuerdo con los articulos 58 y 60 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo o cualquier falta grave calificada como tal en pactos o convenciones

colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos.”

Al respecto es pertinente precisar que, juzga conveniente recordar que
el juzgador en la especialidad laboral se encuentra vedado para calificar la
gravedad en la justa causa establecida en reglamentos, contratos, pactos,
convenciones Y fallos arbitrales, cuando ello ha sido parte de la negociacion
propia de las relaciones laborales; no obstante, cuando la misma no se
encuentra reglada como tal, debe el operador jurisdiccional concretar bajo el
analisis de las pruebas en conjunto, si se constituye tal entidad en la falta para
que fuera preciso desvincularlo de las labores, como lo ha decantado la
Corporacion de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, en la sentencia rad.
39518 del 14 de agosto de 2012 con ponencia del H. Magistrado Dr. Carlos
Ernesto Molina Monsalve.

Bajo ese escenario, revisado el Reglamento Interno de Trabajo y el
Cédigo de Etica de la entidad bancaria convocada, no se advierte que esta
haya calificado como graves las conductas realizadas por el demandante, esto
es, las de recibir préstamos de compafieros de trabajo y clientes del Banco,
pues frente a éste ultimo escenario si bien se menciona como falta grave en el
numeral 14 del articulo 102 del Reglamento Interno (pagina 106 archivo 07 del
ED), la misma se condiciona a que tales créditos se acepten a cambio de
favores o tratamientos especiales en los asuntos que los clientes tramiten en
el Banco, lo cual no ocurre en el caso, ya que comparte la Sala lo argumentado
por el A quo, cuando hace referencia a la ausencia de materialidad de un
conflicto de intereses, pues a lo largo del proceso, no se logré probar que el
demandante haya solicitado comisiones, prebendas o favores a cambio de

beneficiar a un cliente especifico, en las actividades que eran de su cargo.
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Por tanto, corresponde a la Sala de Decisidn calificar las conductas
desplegadas por el actor, las cuales a los ojos del Colegiado se consideran de
suma gravedad, toda vez que, el incumplimiento del convocante de las
prohibiciones relativas a no recibir préstamos de comparieros y clientes, en el
fondo comprometen las operaciones y negocios de la demandada, porque las
mismas deben estar enmarcadas dentro de estandares éticos e inspiradas en
la trasparencia, primando las sanas practicas y el cumplimiento de la ley, lo
cual resulta necesario en la medida que por el tipo de actividad que
desempefa el convocando, se debe generar la debida confianza ante el

cliente, los proveedores, los empleados y la comunidad en general.

Finalmente, el apelante argumenta que la demandada nunca probo6 que
consecuencias ocasiond en su contra con su actuar, sin embargo, al respecto,
la Sala Laboral de la CSJ en sentencias CSJ SL 14 ago. 2012, rad. 39518, y
CSJ SL19449-2017, destaco:

“La conexidad entre el hecho grave y los perjuicios no puede erigirse en
predicado universal. Lo que es grave no siempre produce perjuicios, y en
cambio lo que es leve o insignificante a veces puede producirlos. (...)

Pero en la apreciacion de la gravedad o levedad es natural que deje un amplio
margen el juzgador; a este respecto, lo que objetivamente puede dejar de ser

grave, subjetivamente puede llegar a serlo, y viceversa.”

Mas adelante, en sentencia SL3796-2020, la Alta Corporacién recordé que:
“(...) el hecho de que la conducta del demandante no le hubiera representado
riesgo alguno al Banco, ni ningun perjuicio patrimonial, no es relevante para
desdefiar su gravedad, pues tal cualidad no atiende a los efectos, dafiosos o

no, que produzca el reprochable comportamiento del trabajador.”

Sin contradecir lo anterior, no se puede negar que el demandante
tenia terminantemente prohibido solicitar prestamos de dineros a compafneros
de trabajo, accion que realiz6, como tampoco, mantener actividades
profesionales o comerciales paralelas a la relacion laboral, con clientes o
proveedores del Banco u ofrecer, solicitar o aceptar gratificaciones,

comisiones o cualquier forma de remuneracion personal proveniente de
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clientes o proveedores, a fin de no generar ningun compromiso de caracter

personal con estos.

Pese a que el demandante quiso argumentar su actuar en un estado
de necesidad, lo cierto es que el mismo conocia que las acciones que estaba
realizando iban en contravia del Reglamento Interno de la entidad para la cual
laboraba, que no acudi6 a la misma en aras de solucionar sus inconvenientes
personales, sino que, por el contrario, decidié de manera voluntaria, solicitar
préstamos a una compafiera de trabajo y a tres clientes de la entidad

financiera.

Conforme lo expuesto con antelacién, resulta claro para la Sala que
ha acertado el A quo en su decision y, los argumentos del demandante resultan
infundados o sin la identidad suficiente para controvertir los cargos formulados
por la entidad bancaria, pues resulta claro que el trabajador conocia de
antemano sus funciones y prohibiciones, que no debia incurrir en las mismas,
toda vez que se le habia capacitado para evitar la realizacion de tales
conductas y aun asi, decidi6 ir en contravia de tales disposiciones.

En ese sentido, no puede la Sala llegar a una conclusion diferente, sino
que, en efecto, por parte del trabajador se presenté un incumplimiento grave
de las obligaciones a su cargo y que la parte demandada atendio la carga
probatoria que le correspondia de demostrar la configuracion de la justa causa
invocada en la carta de despido para dar lugar a la terminacién del contrato de
trabajo de forma unilateral.

Asi las cosas, la sentencia de primera instancia sera confirmada en su
integridad. Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante por no
haber prosperado su recurso de apelacion, incluyanse como agencias en

derecho una suma equivalente a 1 SMMLV al momento de su pago.

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

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia del 24 de noviembre de 2022,
proferida por el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota,

conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte
demandante. Incluyanse como agencias en derecho una suma equivalente a

1 SMMLV al momento de su pago.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,

ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON

f

1l A

(i |

I ( (L

/ ;,ﬁU\b_/U,/@(&.%g&@“)(g

EDGAR REND@N LONDONO DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 16 de 16



Ordinario Laboral

Demandante: MARTHA LUCIA MURCIA QUINTERO
Demandado: COLFONDOS S.A.

Radicacion: 11001-31-05-020-2016-00366-02
Apelacion de Sentencia

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-020-2016-00366-01

DEMANDANTE: MARTHA LUCIA MURCIA QUINTERO
DEMANDADO: AFP COLFONDOS S.A.

ASUNTO: Apelacion Sentencia del 1° de junio de 2023
JUZGADO: Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota
TEMA: Pensién de sobrevivientes

DECISION: CONFIRMA

Hoy, treinta y uno (31) de agosto dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ,
EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA
CASTRILLON, se procede a proferir la decisién previamente aprobada por esta
Sala, en atencion a lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin
de resolver el recurso de apelacion formulado por la DEMANDANTE frente a la
sentencia del 1° de junio de 2023, proferida por el Juzgado Veinte (20) Laboral
del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario promovido por MARTHA
LUCIA MURCIA QUINTERO contra COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, con radicado No. 11001-31-05-020-2016-00366-02.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA
DEMANDA
La promotora de la accion pretende se condene al reconocimiento y pago

de la pension de sobrevivientes a partir del 28 de enero de 2009, con ocasion al
fallecimiento de su cényuge MAURICIO HERNANDEZ TAUTIVA y en cuantia

' Paginas 1 a 6 Archivo 15 del Expediente Digital
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determinada por el IBC de los ultimos 10 afios cotizados; junto con los intereses

moratorios, costas y agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que sostuvo una relacion
sentimental en unidon marital de hecho con Edison Mauricio Hernandez Tautiva,
la cual muté con posterioridad a un nexo matrimonial celebrado el 23 de
septiembre de 2005; vinculo del cual naci6é la menor Valery Sofia Hernandez
Murcia. Refiri6 que Hernandez Tautiva fallecio el 27 de enero de 2009, contando
para esa data con 470 semanas de cotizacion y, sin que cesara la convivencia
desde el inicio de la unidon marital de hecho hasta el momento de su deceso.
Indico que solicitd el reconocimiento pensional por sobrevivencia el 8 de abril de
2016, la cual fue negada a través de oficio BP-R-I-L-6147-06-12, argumentando
no cumplir el periodo de convivencia. Senalé que en el mismo legajo le otorgaron

la prestacién a la hija Valery Sofia Hernandez en un 100%.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS
manifestd su oposicion a todas las pretensiones invocadas en su contra, por
considerar que no se demostré que la convivencia fuera de, por lo menos, 5 afios
previos al fallecimiento, junto con la negativa elevada por Mapfre Colombia Vida
Seguros S.A,, referente a la suma adicional.

Propuso como medios exceptivos los denominados falta de legitimacion
en la causa por pasiva, inexistencia de la obligacién, falta de causa, buena fe,
prescripcion, imposibilidad de imponer simultaneamente condena por indexacién
e intereses moratorios, compensacion y pago, falta de titulo y de causa en el
actor, enriquecimiento sin causa y, las que resulten probadas en el curso del

litigio?.

A su turno, la llamada en garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS
S.A. concedi6 respuesta a la ordinaria laboral y al llamamiento, indicando su
oposicion en el sentido de informar que ya dio cumplimiento a sus obligaciones
legales y contractuales, al efectuar el pago de la suma adicional para el pago de

la prestacion debatida. Afadié que no estan probados los requisitos legales para

2 Paginas 51 a 74 del Archivo 32 del ED.
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que la demandante acceda a la prestacion, misma que se encuentra pagando a
las menores Valery Sofia Hernandez Murcia y Elihana Katherin Hernandez Le6n.

Propuso como excepcion previa la denominada solicitud de vinculacién de
litis consorcio necesario Valery Sofia Hernandez Murcia y de fondo las que
denomind: No cumplimiento de los requisitos de ley para acceder a la pension de
sobreviviente, pago de la suma adicional, no acreditacion del siniestro ante la
companiia, compensacion frente a “Porvenir S.A.”, prescripcion, buena fe y las

que emanen probadas?.

La Litis consorte necesaria VALERY SOFIA HERNANDEZ MURCIA
manifesto, a través de Curador ad litem, su oposicion parcial a las pretensiones
incoadas, sefialando que en calidad de hija del causante le corresponde la
asignacion porcentual que le fija la ley sobre la prestacion solicitada. No propuso
medios exceptivos de fondo*.

Finalmente, la Litis consorte necesaria ELIHANA KATHERIN
HERNANDEZ DE LEON manifesté su oposicién a las pretensiones incoadas,
bajo el argumento que a la accionante no le asiste el derecho, debido a que no
logré acreditar la union marital, ni la convivencia después de la celebracion del
matrimonio con el sefior Mauricio Hernandez Tautiva, como requisito que exige

la ley para el reconocimiento de la prestacion pensional.

Propuso como medios exceptivos los que denomind prescripcion y falta de

acreditacion de convivencia®.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota, mediante Sentencia
del 1° de junio de 2023, declaré6 que las menores ELIANA KATHERINE
HERNANDEZ LEON y VALERY SOFIA HERNANDEZ MURCIA son beneficiarias
de la pension de sobrevivientes conforme a los articulos 46 y 47 de la Ley 100
de 1993, modificado por los articulos 12y 13 de la Ley 797 de 2003, con ocasién
del fallecimiento del sefior EDISON MAURICIO HERNANDEZ TAUTIVA; absolvié

3 Paginas 36 a 48 del Archivo 32 del ED.
4 Paginas 30 a 31 del Archivo 22 del ED.
5 Paginas 3 a 5 del Archivo 21 del ED.
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a la demandada COLFONDOS S.A. de todas y cada una de las pretensiones
incoadas por la sefiora MARTHA LUCIA MURCIA QUINTERO:; condend a
COLFONDOS S.A. a continuar reconociendo la pension de sobrevivientes a las
menores ELIANA KATHERIN HERNANDEZ y VALERY SOFIA HERNANDEZ
MURCIA, en cuantia del 50% a cada una de la mesada pensional; condend a
MAPFRE a seguir pagando las mesadas pensionales que correspondan o el
capital necesario para el pago de las mismas a las menores ELIANA KATHERIN
HERNANDEZ y VALERY SOFIA HERNANDEZ MURCIA, en virtud del contrato
de renta vitalicia; absolvio a las demandadas de las demas pretensiones;
condend en costas a Colfondos, a la demandante y a Mapfre a favor de las

menores vinculadas.

Como fundamentos de su decision, el fallador de primer grado senal6 que
procede la tacha por sospecha formulada contra la testigo Maria Nancy Quintero,
en tanto se evidencia parcialidad en su dicho, el cual ademas presenta
contradicciones y falta de seguridad. Anadié que tampoco ha de valorarse el
testimonio del sefor Antonio Diaz Amado, en tanto no es conteste con las dos

declaraciones extra proceso que rindio.

Dijo que el causante cumplid con los requisitos previstos en la ley para
dejar causado el derecho a la pension de sobrevivientes, como asi se dejo
establecido en comunicacion expedida por Colfondos S.A., sin embargo, la
demandante no acreditd la condicidon de beneficiaria, conforme a la norma
aplicable al caso, esto es, la Ley 797 de 2003, toda vez que no demostro
convivencia con el afiliado fallecido por un término de 5 afos, ya fuera en

condicion de conyuge o compafiera permanente.

Resalté que tal conclusion fluye de las declaraciones rendidas en las
diligencias, pues el testigo de Antonio Diaz Amado se contradice con sus
declaraciones extra juicio y lo dicho por la convocante en su interrogatorio de
parte, lo cual, a su vez, no coincide con lo informado por los testigos Maria Brigida
Reyes, Fabio Ledn Reyes y Samuel Leodn, e incluso con la propia version de la
madre del fallecido.

Sostuvo que conforme a la norma que regenta el caso, son beneficiarias

de la pension de sobrevivientes, las menores vinculadas al presente caso, como
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lo reconocid Mapfre en comunicacion remitida a Colfondos S.A., en la cual

recalculd la mesada pensional que venia pagando, por inclusion de beneficiario.

RECURSOS DE APELACION

La apoderada de la parte DEMANDANTE presenté recurso de apelacion,
argumentando en sintesis como argumentos de alzada que, Colfondos S.A. actu6
de mala fe, toda vez que no le manifesté que podia reclamar el derecho debatido,
incluyendo el tiempo de convivencia con el causante bajo union marital de hecho,
resaltando que no es cierto, lo dicho por la apoderada de la Administradora, en
el sentido que nunca presento solicitud requiriendo la prestacion para ella, sino a
nombre de su hija, porque en comunicado DPEIL61470612, le indican a ella
directamente las razones por las cuales no le reconocen la misma, decision frente
a la cual no presentd ninguna inconformidad, porque bajo el principio de
confianza legitima creyd en lo manifestado por Colfondos S.A.

Agregé que nunca se ha pretendido el encubrimiento de ninguna
informacion, porque se aportaron al proceso las declaraciones extra juicio, en
donde se menciona la convivencia con el causante desde la existencia del

matrimonio, mismas que fueron requeridas en esos términos por Colfondos.

Dijo que el Juzgado de Conocimiento, hizo un estudio mas exigente y a
manera de ‘persecucion”, sobre los testigos solicitados por la parte demandante,
porque por pequeios detalles se les resté credibilidad, lo cual no sucedié con la
testigo Maria Brigida, quien incurrio en muchisimas imprecisiones que generan
dudas en el presente juicio, resaltando que esta manifestd que la madre de una
de las menores tenia una relacion desde el 2006 con el causante y que la sefiora
Olga sabia de esa relacion, lo cual es contradictorio con el dicho de esta ultima,
en tanto manifestd que no conocia a la madre de la menor y que nunca fue a la
casa de ella. En ese orden, solicité una nueva valoracion por parte del Tribunal
de los testimonios recaudados, y que se les otorgue el peso probatorio que en
realidad les corresponde.

Adujo que si bien el testimonio de Olga Yaneth no tuvo la virtud de indicar
con claridad las fechas de la union marital de hecho que sostuvieron el causante
y la demandante, esa sola circunstancia no puede llevar a descartar la existencia

de dicha unién; agrego que la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia
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reconocen el derecho que le asiste a la conyuge respecto de la prestacion,
maxime que en el presente caso no existi6 una separacion de hecho entre la

pareja, sino una simple pelea, como lo recalco la testigo Olga.

Finalmente, solicitd que se revoque la condena en costas, que le fue

impuesta, por proceder la revocatoria total de la sentencia discutida.

ALEGATOS DE CONCLUSION

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

si este fue interpuesto en primera instancia.

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

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el Juzgador
de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos invocados en la
alzada, esta Sala de Decisién en cumplimiento de sus atribuciones legales se
permite establecer como problemas juridico a resolver en el sub lite determinar
si la sefiora MARTHA LUCIA MURCIA QUINTERO tiene derecho a la pensién de
sobrevivientes con ocasion del fallecimiento de EDISON MAURICIO
HERNANDEZ TAUTIVA (Q.E.P.D).

CONSIDERACIONES

Inicialmente la Sala hara referencia a los hechos que no ameritan
discusion dentro del presente asunto: 1. Que la demandante y el sefior Edison
Mauricio Hernandez Tautiva, contrajeron matrimonio el 23 de septiembre de
2005, en virtud del cual nacié la menor Valery Sofia Hernandez Murcia® 2. Que
el sefor Edison Mauricio Hernandez Tautiva (Q.E.P.D.), fallecio el 27 de enero
de 2009, segun se desprende del registro civil de defuncidén’; 3. Que la

® Paginas 11y 15 Archivo 15 del ED.
7 Pagina 13 Archivo 15 del ED.
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demandante presentd reclamacién de la pensién de sobrevivientes ante la
demandada, el 12 de marzo de 20128 la cual le fue negada mediante
comunicado del 6 de junio de 2012, siendo reconocida la prestacion unicamente
a favor de la menor Valery Sofia Hernandez Murcia®;, 4. Que mediante
comunicacion de fecha 15 de septiembre de 2016, la aseguradora Mapfre informo
a la AFP Colfondos S.A. sobre el recalculo de la prestacion por inclusiéon de un

nuevo beneficiario, particularmente, la menor Eliana Katherin Hernandez Le6n.™

Como punto de partida, se tiene que la norma aplicable para dilucidar el
presente conflicto es la vigente al momento de la muerte del afiliado, que como
ya se anoto, ocurrio el 27 de enero de 2009, calenda para la cual estaban
vigentes los articulos 12y 13 de la Ley 797 de 2003 que modificaron los articulos
46 y 47 de la Ley 100 de 1993, respectivamente. El primer precepto normativo
en referencia dispone que para que un afiliado deje causado el derecho a la
pensidn de sobrevivientes a sus beneficiarios, debe haber cotizado un minimo de

50 semanas dentro de los tres anos anteriores a su fallecimiento.

En el presente asunto, se tiene que no existe duda frente a que el afiliado
fallecido cotiz6 50 semanas dentro de los 3 afios anteriores a su deceso, toda
vez que la AFP convocada en su comunicado de fecha 6 de junio de 2012,
procedié a reconocer la prestacion debatida a la menor Valery Sofia Hernandez
Murcia, incluyendo posteriormente como beneficiaria, a la menor Eliana Katherin

Hernandez Ledn, conforme quedd establecido en el acapite de hechos probados.

Ahora, el segundo precepto normativo referido al inicio de la providencia,
esto es, el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que modifico el articulo 47 de la Ley
100 de 1993, dispone que seran beneficiarias de la pensidn de sobrevivientes, la
cényuge o la compariera permanente del causante, siempre y cuando acrediten
que hicieron vida marital con este hasta su muerte, habiendo convivido no menos

de 5 anos con anterioridad al deceso.

En relacion con este requisito legal, la Sala Laboral de la CSJ, a través de
la sentencia SL1730-2020, vario la postura que habia sostenido de antafo, para

indicar que los 5 afios de convivencia sefalados en la normativa en comento,

8 Paginas 97 a 98 Archivo 32 del ED.
® Paginas 16 a 18 Archivo 15 del ED.
10 P4ginas 46 a 47 Archivo 22 del ED.
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solo se exigen a la conyuge o compariera reclamantes de la pensién, en aquellos
casos en los cuales el fallecido es un pensionado, pero que cuando quien fallece
es un afiliado, unicamente se debera acreditar, como minimo, %(...) la calidad
exigida, conyuge o comparfiero (a), y la conformacion del nucleo familiar, con
vocacion de permanencia, vigente para el momento de la muerte (...)” . esta tesis
fue reiterada en la sentencia SL2901-2021, en la cual se dijo que, “Entender que
el requisito de convivencia del literal a) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003 es
exigible solo para quien pretenda ser beneficiario de la pension de sobrevivientes
causada por el pensionado fallecido y no para quien solicite tal prestacion
respecto del causante afiliado sin un derecho pensional consolidado, no
comporta una vulneracion del principio de igualdad ni es contrario al principio de
no discriminacion, pues esta fundado en un elemento diferenciador, cual es la

condicion en la que se encuentre el asegurado causante de la prestacion.”.

Por su parte, la Corte Constitucional se pronuncié sobre este aspecto en
la sentencia SU-149 de 2021, en la cual expuso lo siguiente:

“Sobre la violacién directa de la Constitucion, la Sala sostuvo que se
desconocio el principio de igualdad con la interpretacion del requisito de
convivencia previsto en el articulo 13 de la Ley 797 de 2003. La distincion
introducida por la Corte Suprema de Justicia, al disponer que la exigencia
al cébnyuge o la compariera o compariero permanente de acreditar el
minimo de cinco afos de convivencia anteriores al fallecimiento del
causante solo era aplicable cuando estos fueran pensionados, mas no en
el caso de los afiliados, no armoniza con los propdsitos de la pension de
sobrevivientes ni con los del requisito de convivencia. Asi mismo, esa
diferenciacion carece de una justificacion objetiva que atienda al principio
de igualdad, por lo que resulta arbitraria.

La violacion directa de la Constitucion también se presenté por
desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera del sistema
pensional. Este precepto se desconoce cuando se reconocen derechos
pensionales sin el cumplimiento de los requisitos legales vigentes. Esto
ocurrioé en el presente caso al dejar en firme la providencia que ordend el
reconocimiento pensional a la compariera permanente, pese a no
demostrar la convivencia de cinco afios exigida en la ley. A esta razén se
suma, que la regla sentada por la Corte Suprema de Justicia
incrementaria en un numero importante el numero de personas que se
harian acreedoras de la pensién de sobrevivientes en forma vitalicia y el
pasivo pensional aumentaria en 461% segun estimaciones aportadas por
el Ministerio de Hacienda en sede de revision. Asi, al no tenerse en
cuenta el requisito de convivencia de la peticionaria con el afiliado, se
omite el criterio de distribucién de recursos escasos que es necesario
para evitar una afectaciéon desproporcionada a las finanzas del Sistema
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General de Pensiones, lo que redunda en la vulneracion de los principios
de universalidad y sostenibilidad financiera.

Asimismo, la Sala Plena determiné que en la decision de la Sala de
Casacion Laboral se configurd un defecto sustantivo por interpretacion
irrazonable del precepto legal aplicable al caso analizado. Sostuvo que la
lectura acogida por la Corte Suprema de Justicia partia de una
hermenéutica plausible del articulo 47, literal a) de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003. No obstante, en
concordancia con lo expuesto sobre la violacion directa de la igualdad y
la sostenibilidad financiera del sistema pensional, dicha interpretacion
contradecia principios constitucionales y conducia a resultados
desproporcionados respecto de la desproteccion del grupo familiar ante
reclamaciones pensionales ilegitimas y en relacién con la finalidad de la
pension de sobrevivientes, que es amparar a la familia del fallecido.

Por dltimo, para verificar la configuracion del desconocimiento del
precedente, la Sala determiné que el precedente aplicable en la materia
es la Sentencia SU-428 de 2016. La Sala de Casacioén Laboral se aparté
indebidamente de esa decision pues no cumplié con las cargas de
transparencia y suficiencia de la argumentacion. No mencioné
explicitamente su apartamiento del precedente fijado por la Corte
Constitucional ni mucho menos expuso en forma adecuada las razones
por las cuales su postura divergente garantizaba de mejor modo los
principios y valores constitucionales involucrados. Esto a pesar de que se
trataba de un fallo de unificacion que determinaba, con caracter
vinculante, el contenido y alcance del derecho a la seguridad social ante
el problema juridico materia de decision en el asunto de la referencia.”

Vistas las dos posturas jurisprudenciales en comento, a juicio de esta
Colegiatura, analizados los argumentos esgrimidos por la Honorable Corte
Suprema de Justicia Sala Laboral para sustentar el cambio de precedente frente
al requisito para obtener la pension de sobreviviente (cuando la muerte deviene
del afiliado), contrarian el principio de sostenibilidad financiera. Recordemos que
es un deber asegurar la eficiencia, sostenibilidad y existencia de los regimenes
pensionales, principalmente para lograr tener los recursos necesarios para poder
prestar, reconocer y pagar las diferentes prestaciones a cargo del sistema, el cual
se vera seriamente afectado ante la inaplicacion del requisito de la convivencia
ante el fallecimiento del afiliado, sin obviar el hecho de que se trasgrede el
principio de igualdad al ofrecer disimil tratamiento para igual derecho, y es que si
bien no es lo mismo un pensionado que un afiliado, la prestacion que protegera al

beneficiario de la contingencia de la muerte si lo es.

En suma, en los términos del literal a) del articulo 13 de la Ley 797 del 2003,

es requisito sine qua non para acceder a la pension de sobrevivientes, originada
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con el fallecimiento de un afiliado al Sistema de Pensiones, tratandose de
eventuales beneficiarios, ya sea conyuges o compaferos permanentes, la
convivencia en un tiempo no menor a cinco anos, tal y como se exige para acceder
al beneficio pensional al fallecer el pensionado; pensarlo de otra forma ademas
de darle un sentido exegético a la norma desconoce los principios de solidaridad,
igualdad y sostenibilidad que permean las leyes que gobiernan el sistema de
seguridad social. En tal orden, las ensefas traidas por la Corte Constitucional en
sentencia SU-149- 2021, sumado a que propenden por garantizar el derecho de
igualdad propio de esta clase de decisiones, se ajustan a un correcto
entendimiento de la norma, dado que se acompasa con los principios rectores de

la seguridad social.

Conforme lo expuesto, considera esta Corporacion que,
independientemente si la pensidn de sobrevivientes se reclama por muerte de
afiliado o pensionado, si quien pretende el reconociendo es conyuge o
companero (a) permanente, debe acreditar el minimo de 5 afios de convivencia
que, para el caso de esta ultima, deben ser inmediatamente anteriores a la fecha
del fallecimiento del causante, mientras que, para el caso de la conyuge, tal

término lo es en cualquier tiempo.

Aclarado lo anterior, procede la Sala a verificar el material probatorio
allegado a las diligencias, en especial las declaraciones recaudadas en el
presente tramite, bajo los principios rectores de la experiencia y la sana critica,
tal y como se peticiona en la alzada, encontrando el Colegiado que se comparte
la postura asumida por el Juzgado de Conocimiento relativa a que dichos medios
de conviccion, no ensefan fehacientemente que la pareja conformada por la
sefiora Martha Lucia Murcia Quintero y el sefor Edison Mauricio Hernandez
Tautiva (QEPD), convivié por un lapso correspondiente al minimo exigido por la
norma, esto es, 5 anos en cualquier tiempo, conforme a la calidad de conyuge de
la actora, en razén a que los testimonios y el interrogatorio de parte recaudados
dentro del juicio, primero, no son prueba contundente de la convivencia vy,
segundo, los mismos presentan serias contradicciones entre si y con las
declaraciones extra juicio allegadas a las diligencias, conforme se pasa a

explicar:

En la solicitud elevada ante la demandada Colfondos por parte de la
demandante, se tiene que esta indicé bajo la gravedad de juramento que habia
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convivido con el causante desde el 23 de septiembre de 2005 hasta el 27 de
enero de 2009'""; sin embargo, al absolver interrogatorio de parte dentro del
proceso, afirmé que habia iniciado su convivencia con el causante, en febrero de
2003, es decir, exactamente seis afos antes del fallecimiento de este, acotando
que ello ocurrié en la casa de su tia, y que cuando contrajo matrimonio con el
afiliado fallecido hacia el afio 2005, se trasladaron para la casa de la madre de
este, en donde continué la convivencia hasta la data de la muerte. Aunado a ello,
se tiene que, si bien la demandante refirid en su declaracion que, al realizar la
solicitud del derecho pensional, declard que la convivencia inicié desde la fecha
del matrimonio, es decir, desde el 23 de septiembre de 2005, atendiendo lo
indicado por los asesores de la AFP, lo cierto es que esta circunstancia no se
encuentra acreditada, mediante un medio de prueba distinto al propio dicho de la
actora (Min. 23:21-34:45 archivo 14 del ED).

También milita en el plenario la declaracion extrajuicio del 9 de marzo de
2012 que rindio el sefior Jimmy Antonio Diaz Amado, en la cual indic6 que
conocié de vista, trato y comunicacion hace 11 afos al causante, quien era
casado con la demandante y convivio con ella de forma permanente, publica e
ininterrumpida desde el 23 de septiembre de 2005, hasta el dia de su
fallecimiento, version que fue contrariada en declaracion extrajuicio rendida por
el mismo el 26 de abril de 2016, pues en esta manifestd que le constaba que el
causante y la demandante “convivieron casados desde el afio 2003” hasta la
fecha del deceso del sefior Hernandez Tautiva'?. A su vez, al rendir testimonio
dentro del proceso, dicho testigo contradijo su propia version, pues indico que el
causante y la demandante iniciaron relacion de pareja hacia el afio 2002, y al
poco tiempo iniciaron convivencia, en la casa de la tia de la activa, ademas, se
casaron por lo civil y finalmente convivieron en la residencia de la madre del
afiliado fallecido, acotando que la pareja nunca se separo (Min. 35:36 -46:20
Archivo 14 del ED).

Ahora, dentro del proceso también se escuchd la declaracidon de la sefiora
Maria Nancy Quintero Vargas, tia de la demandante (Min. 10:10- 23:41 archivo
23 del ED), quien afirmé que el causante y la demandante iniciaron convivencia

en el tercer piso de su residencia en el aio 2003, ademas, se casaron hacia el

! P4ginas 97 a 98 Archivo 32 del ED.
12 Pagina 23 Archivo 15 del ED.
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2005 y poco tiempo después, se trasladaron a la vivienda de la madre del de

cujus, en donde convivieron hasta la fecha del fallecimiento del causante.

Version que se contradice con lo manifestado por la madre del causante,
la sefiora Olga Yaneth Tautiva Barriga, pues notese que esta testigo afirmo que
el causante convivid con ella hasta el fallecimiento, acotando que estuvo
distanciado unos meses en el 2004 o 2003, pues se fue a vivir con la demandante
al barrio Yomasa, insistiendo en que fueron unos meses, luego se casaron y se
trasladaron para su vivienda en donde continud la convivencia, lo cual ocurrio en
el 2005; aunado a ello, adujo que a la data del deceso de su hijo la demandante
ya no convivia con él, pues estaban separados hacia algunos meses. Acot6 que
no sabia de la relacion de su hijo con otra mujer y que se enterd del nacimiento

de su segunda nieta después de su fallecimiento (24:31-35:33 archivo 23 del ED).

Tal version, a su vez, es contradictoria con lo manifestado por los sefores
Maria Frigida Reyes Rodriguez, Samuel Leon Agudelo y Fabio Ledn Reyes,
quienes al unisono indicaron que el causante durante sus ultimos 3 afios de vida
sostuvo un noviazgo con Sandra Milena Leon, hija de los dos primeros
declarantes, resaltando que la seforita en mencion visitaba constantemente al
fallecido en su casa, en la cual convivia con su madre, el esposo de esta y sus
hermanos; que ademas, el causante visitaba frecuentemente a la seforita Sandra
Ledn en su lugar de residencia y que durante ese tiempo él no tenia esposa, pues
habia comentado que ella lo habia abandonado por causa de otro hombre, lo cual
fue confirmado por la madre del causante, quien al ser visitada por los testigos,
les comentd que este ya no tenia esposa. Finalmente, sefialaron que de esa
relacion nacid una hija llamada Eliana Katherin Hernandez, después del
fallecimiento del sefior Edison Mauricio (Min. 47:28 — 01:36:59 del archivo 14 del
ED).

En efecto, analizados los medios de prueba que obran en el plenario
bajo las reglas de la sana critica, resultan protuberantes las contradicciones que
existen en las versiones de los diferentes testigos entre si y de cara a lo
manifestado por la actora en su interrogatorio, asi como con lo plasmado en las
declaraciones extra juicio valoradas, situacion que de contera impide que la Sala
pueda dar por demostrado que la sefiora MARTHA LUCIA MURCIA QUINTERO
convivié con el sefor Edison Mauricio Hernandez Tautiva (Q.E.P.D.) por lo menos

5 afios en cualquier tiempo, ya que no existe en el cartapacio un elemento de
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juicio que en realidad dé cuenta de dicha convivencia por el lapso exigido por la

norma aplicable.

Hay que resaltar que no es posible, como lo pretende la recurrente activa,
que se le otorgue mayor peso probatorio a lo manifestado por los testigos de la
parte actora, porque si bien de sus dichos se puede extraer que existié una
convivencia entre la demandante y el causante desde el afio 2003 hasta el
deceso, lo cierto es que tal versidn se contradice abiertamente con lo manifestado
por la sefiora Olga Yaneth Tautiva, quien era muy cercana al sefior Mauricio
Hernandez Tautiva por su condicién de madre, pues su declaracion evidencid
una convivencia de la pareja en mencién desde el afio 2004 y hasta unos meses
antes de la muerte del de cujus, es decir, hasta el afio 2008, interregno que en

aproximacion no permite advertir una convivencia de 5 afos.

En criterio de este Cuerpo Colegiado, si bien de las declaraciones
extrajuicio y las recibidas dentro del proceso se podria tener por demostrado que
en efecto existi6 una convivencia entre la actora y el causante, son las
imprecisiones y las contradicciones de estas las que impiden que se le dé plena
credibilidad a los deponentes en relacion con el lapso en que estuvo vigente dicha
convivencia y, en consecuencia, no es posible tener por demostrado el requisito
minimo de cinco afos exigido por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que
modifico el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, siendo esa la carga probatoria que

debia cumplir la promotora de la accion.

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia habra
de ser confirmada, lo cual necesariamente implica que la condena en costas de
primer grado se encuentre acertada, por no salir avante las pretensiones de la
demanda. En punto a la condena impuesta al extremo pasivo frente a las
menores vinculadas, no se hara pronunciamiento alguno por no ser materia de
apelacion. Costas en esta instancia a cargo de la parte DEMANDANTE.
Incluyanse como agencias en derecho de esta instancia una suma equivalente

a 1 SMMLV al momento de su pago y a favor de Colfondos.

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 1 de junio de 2023, proferida
por el Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota, conforme lo expuesto

en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte
DEMANDANTE. Incluyanse como agencias en derecho de esta instancia una
suma equivalente a un 1 SMMLV al momento de su pago y a favor de Colfondos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

| |
i 1 | I
:il‘f(\ ,,“" L NI
U \u,/U(/@(&\(\(, ﬂ(g

EDGAR RENDON LONDONO DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada

o
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral
RADICADO: 11001-31-05-021-2016-00589-01 ]
DEMANDANTE: LOS HEREDEROS DETERMINADOS LUDDIS LILIAN

OROZCO PACHECO, ELIA CECILIA OROzZCO
PACHECO, JUAN LUIS OROZCO PACHECO Y JAIME
JOSE OROZCO PACHECO, como sucesores
procesales de JAIME OROZCO MOJICA (Q.E.P.D.)y
SUS HEREDEROS INDETERMINADOS

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES

ASUNTO: Apelacion Sentencia 18 de julio de 2023
JUZGADO: Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota
TEMA: Intereses moratorios

DECISION:

Hoy, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se procede a proferir la decisién
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso de apelacion
formulado por Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta
frente a lo no apelado, respecto de la sentencia del 18 de julio de 2023,
proferida por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario promovido por LOS HEREDEROS DETERMINADOS
LUDDIS LILIAN OROZCO PACHECO, ELIA CECILIA OROZCO PACHECO,
JUAN LUIS OROZCO PACHECO y JAIME JOSE OROZCO PACHECO,
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como sucesores procesales de JAIME OROZCO MOJICA (Q.E.P.D.) Y
SUS HEREDEROS INDETERMINADOS contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES con radicado No. 11001-
31-05-021-2016-00589-01.

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

El fallecido JAIME JOSE OROZCO MOJICA a través de apoderado
judicial, promovié demanda ordinaria laboral pretendiendo se condene a la
pasiva al reconocimiento y pago de los intereses moratorios de que trata el
articulo 141 de la Ley 100 de 1933, por la demora en el reconocimiento de la

pension de sobrevivientes, aparejado con costas procesales.

Como sustento de sus pretensiones, manifestd que el 24 de octubre de
2013, elevd solicitud de pensidon de sobrevivientes con ocasion del
fallecimiento de su esposa Luddis Cecilia Pacheco de Orozco, que ante el
silencio de la administradora radicé nuevamente escrito de fecha 11 de marzo

de 2014, y reitero el estudio de la referida prestacion.

Agrego, que Colpensiones reconocio una pension de sobrevivientes
mediante Resolucion GNR 61824 del 3 de marzo de 2015, con ocasion del
fallecimiento de su conyuge Luddis Cecilia Pacheco de Orozco, a partir del 27
de agosto de 2011 en cuantia de un SMLMV. Que interpuso recurso de
reposicion en subsidio de apelacion, en donde solicita que la pensidén sea
reconocida a partir del mes de octubre de 2010, en virtud a que la primera
solicitud se realizé en el mes de octubre de 2013.

Senalé que Colpensiones resolvio el recurso de reposicion mediante
Resolucién GNR 2500137 del 18 de agosto de 2015, en la que dispuso que la
pension de sobrevivientes es a partir del mes de octubre de 2010,

reconociendo como primera fecha de reclamacion el 24 de octubre de 2013 y

' Folios 1 a 7 archivo 001 del expediente digital.
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concediendo un retroactivo pensional en la suma de $5.770.332, en la misma
Resolucién negd el reconocimiento y pago de los intereses moratorios por la
tardanza de 22 meses.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES.?

La demandada COLPENSIONES se opuso a la totalidad de las
pretensiones y como argumentos de defensa, manifesté que mediante la
Resolucion del 3 de marzo de 2015, le reconocid pension de sobrevivientes al
actor con ocasion del fallecimiento de su conyuge, que en respuesta a la
solicitud pensional radicada el 27 de agosto de 2014, dicha prestacion fue
reconocida a partir del 27 de agosto de 2011, en razon a que operé el
fendbmeno de la prescripcion; y que en dicha Resolucién se reconocié un
retroactivo por valor de $25.876.501, que el extinto accionante presentd
recurso de reposicién en cuanto a la fecha de efectividad, siendo resuelto
mediante Resolucion del 18 de agosto de 2015 y se cambid la fecha de
efectividad a partir del 24 de octubre de 2010, por tanto la pensidén concedida
se encuentra debidamente liquidada y pagada acorde a lo establecido por la

Ley.

Propuso como excepciones de fondo las que denomino: Inexistencia del
derecho y la obligacion, cobro de lo no debido, improcedencia del cobro de

intereses e indexacion, buena fe, prescripcién, y genérica.

TRAMITE PROCESAL

Mediante providencia del 10 de junio de 2019, el juzgado de origen

requirid a los senores Luddis Orozco Pacheco, Elia Cecilia Orozco, Juan

2 Folios 45-51 del archivo 01 del expediente digital.
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Orozco Pacheco y Jaime José Orozco Pacheco, para que acreditaran la
calidad de herederos y ordend la vinculacion de los herederos indeterminados.

A través de Auto del 14 de diciembre de 2020, se tuvo por sucesores
procesales a los referidos herederos, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 68 del C.G.P., y mediante providencia del 26 de agosto de 2022, se
designé Curador de los herederos indeterminados del sefior Orozco Mejia.

Los herederos indeterminados a través de Curadora ad litem, manifesté
gue no se opone ni se allana a las pretensiones de la demanda, frente a los
hechos indic6 desconocerlos. Formuld las excepciones de mérito que
denomino; no es valida la confesion efectuada por el Curador ad litem y
genérica. (Archivo 011 del ED).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 18 de julio de 2023, condeno a Colpensiones a reconocer y pagar
a los sucesores procesales de JAIME OROZCO MOJICA (Q.E.P.D.) y
herederos indeterminados los intereses moratorios de que trata el articulo 141
delaLey 100 de 1993, desde el 24 de diciembre de 2013 hasta el 28 de febrero
de 2015 y desde el 24 de diciembre de 2013 hasta el 31 de agosto de 2015,
sobre todas y cada una de las mesadas reconocidas en la Resolucion GNR
61824 del 03 de marzo de 2015 y GNR 250137 del 18 de agosto de 2015,
nego las demas pretensiones de la demanda y gravo en costas a la pasiva.

Como fundamento de su decision, inicié la A quo haciendo un relato de
los hechos de la demanda junto con sus pretensiones y la respectiva
contestacion por parte de la AFP. Adujo, que el problema juridico es
determinar si la demandada debe cancelar los intereses moratorios de que
trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 por la demora en el reconocimiento
entre enero de 2014 a septiembre de 2015. Explicod, que no es objeto de

controversia que al extinto demandante la pasiva le reconoci6 una pension de
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sobrevivientes mediante Resolucién GNR 61824 del 3 de marzo de 2015, con
ocasion del fallecimiento de Luddis Cecilia Pacheco de Orozco, a partir del 27
de agosto de 2011 en cuantia de un SMLMV. Luego la AFP demandada
mediante Resolucion GNR 2500137 del 18 de agosto de 2015, dispuso
reliquidar el pago de la pension de sobrevivientes manteniendo la cuantia pero
sefalando que su disfrute es a partir del 24 de octubre de 2010.

Considerd, la Juez de instancia, que a partir del 24 octubre de 2013, la
entidad demandada contaba con 2 meses para reconocer la prestacién de
sobrevivientes, esto es, hasta el 24 de diciembre de 2013, sin embargo, esta
fue reconocida desde el “27 de agosto de 2011” mediante acto administrativo
GNR 61824 del 3 de marzo de 2015, después de vencido el término en
mencion, incurriendo en una mora de 14 meses y 13 dias, de suerte que
proceden los intereses moratorios reclamados desde el 24 de diciembre de
2013 hasta el 28 de febrero de 2015, dado que el extinto actor fue incluido en

némina en marzo de esta ultima anualidad, para un total de $6.729.054.

Senald, que no se puede pasar por alto que con ocasién al recurso de
reposicion incoado contra la mentada Resolucion de reconocimiento
pensional, la pasiva expidio la Resolucion GNR 250137 del 18 de agosto de
2015, que modifico la fecha de disfrute a partir del 24 de octubre de 2010y no
del 27 de agosto de 2011, siendo procedente el pago de intereses moratorios
de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, causados desde el 24 de
diciembre de 2013 hasta el 31 de agosto de 2015, sobre las mesadas
reconocidas en la Resolucidon GNR 250137 del 18 de agosto de 2015; los
cuales ascienden a $2.755.132.

Agrego que, conforme al criterio de la Corte Suprema de Justicia, los
intereses moratorios son procedentes cuando la administradora de pensiones
no realizé el reconocimiento pensional en debida forma y omitié el pago que
por derecho le corresponde a la activa. Concluy6 indicando que no se

encuentra demostrada la excepcion de prescripcion.

Sala Laboral
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Bogota
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RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDADA formuld recurso de apelacion, argumentando
no estar conforme con la condena atribuida con base al articulo 141 de la Ley
100 de 1993, adujo que la Administradora resolvido de fondo la peticion de
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes, mediante Resolucion
GNR 61824 del 3 de marzo de 2015.

Que en el caso afirmativo de confirmar la condena por intereses
moratorios se revise las liquidaciones efectuadas por la Juzgadora. Por ultimo,

no ésta de acuerdo con la imposicion de costas de primera instancia.

ALEGATOS DE CONCLUSION

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

apelacion si este fue interpuesto en primera instancia.

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

Decision a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones
legales se permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite,
determinar si JAIME OROZCO MEJIA es beneficiario de los intereses

moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993. En caso
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afirmativo, si procede la condena en costas a Colpensiones impuesta por la

Juez de instancia.

STATUS DE PENSIONADO FALLECIDO OROZCO MEJIA.

Al analizar las pruebas allegadas al plenario, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 60 y 61 CPL, se colige que al fallecido Jaime José
Orozco Mejia le fue reconocida pension de sobrevivientes mediante
Resolucién GNR 61824 del 3 de marzo del 2015, a partir del 27 de agosto de
2011 y en cuantia inicial de $644.350, en aplicacion a lo estatuido por el
articulo 47 de la Ley 100 de 1993, de igual forma, se acreditdo que el actor
solicitd el reconocimiento de la pension de sobrevivientes desde el 24 de
octubre de 2013, con peticion bajo radicado No. 2013-7671289. Asi mismo, se
acredito que el sefior Orozco Mejia mediante recurso de reposicion y apelacion
solicitd que el disfrute de la prestacion es a partir del 24 de octubre de 2010,
siendo asi reconocido por la administradora de pensiones mediante
Resolucién 250137 del 18 de agosto de 2015, ordenando un pago de
retroactivo por valor de $5.770.332.

INTERESES DE MORA — ARTICULO 141 DE LA LEY 100 DE 1993.

Esta norma consagra: «A partir del 1° de enero de 1994, en caso de mora
en el pago de las mesadas pensionales de que ftrata esta ley, la entidad
correspondiente reconocera y pagara al pensionado, ademas de la obligacion a su
cargo y sobre el importe de ella, la tasa méaxima de interés moratoria vigente en el

momento en que se efectue el pago».

Los anteriores réditos operan por el simple retardo de la administradora
de pensiones en el reconocimiento de la prestacion, de suerte que es
impertinente ocuparse de analizar la conducta de la entidad de seguridad
social al no depender de la buena o mala fe del deudor, o de las circunstancias
particulares que hayan rodeado la discusién del derecho pensional en las
instancias administrativas (CSJ SL331-2023); no obstante, no debe pasarse

Sala Laboral
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por alto que existen situaciones que exoneran de su imposicidon, siempre y
cuando existan razones atendibles al amparo del ordenamiento juridico

vigente al caso decidido, o por aplicacion de reglas jurisprudenciales

Sobre el particular, si se reclaman los intereses de mora por tardanza
en el pago de la pension, los mismos se estructuraran atendiendo el petitum
que se eleve sobre este puntual aspecto y hasta la data en que se reconocio

la pensidn, entendida como la fecha de inclusion en ndmina e inicio de pago.

De suerte que, fluye diafano de las manifestaciones inmersas por la A
quo, asi como los reclamos elevados desde el libelo inicial, que el sub lite se
centra en la sancién por la dilacion irrazonable de Colpensiones en el
reconocimiento de la pensidén de sobrevivientes, razén por la cual, en este

sentido se circunscribira esta segunda instancia.

En claro lo precedente, los intereses moratorios de la pension de
sobrevivientes de la Ley 797 de 2003 se causan una vez vencido el plazo de
dos meses después de presentada la reclamacion para el reconocimiento de
la prestacion, conforme al término que concede el articulo 1 de la Ley 717 de
2001 a las entidades de seguridad social, que a la letra resefia « El
reconocimiento del derecho a la pension de sobrevivientes por parte de la entidad de
Previsiéon Social correspondiente, debera efectuarse a mas tardar dos (2) meses
después de radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente
documentacion que acredite su derecho ». Criterio reiterado en la sentencia SL4309-
2022.

Supuestos facticos que en el examine se evidencian cumplidos, pues
es diafano que la prestacién pensional fue reclamada por Jaime José Orozco
Mojica desde el 24 de octubre de 2013, tal como lo fuere aceptado por la
administradora en la Resolucion GNR250137 del 18 de agosto de 2015, sin
embargo, aquélla fue reconocida solo hasta la_Resolucion GNR 61824 del 3

de marzo de 2015, con inclusidn en ndmina a partir del mes de marzo del

referido ano.
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De tal manera que resulta evidente que se ha incurrido en mora por
parte del extremo pasivo en el referido reconocimiento, como quiera que desde
el 24 de octubre de 2013, el fallecido demandante solicité ante la entidad el
reconocimiento de la pension y por lo tanto el pago de las mesadas
adeudadas, lo que deja entrever una conducta omisiva e irresponsable de la
llamada a juicio, pues es bien sabido que tratandose de derechos pensionales
estos deben observarse con la mayor pulcritud y responsabilidad, mas aun
cuando la mora de Colpensiones para acceder al reconocimiento de la pension

de sobrevivientes no se funda en ningun argumento valido.

Asi, tratdndose de una entidad oficial de seguridad social, y siendo esta
un servicio publico de caracter obligatorio (Art. 48 de la Constitucion Politica
de Colombia), tiene la obligacion en sus actuaciones administrativas, de
desarrollarlas especialmente con arreglo a los principios del debido proceso,
igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacién, responsabilidad,
transparencia, publicidad, coordinacién, eficacia, economia procesal y
celeridad como lo ordena el art. 3 del C.P.A.C.A. sobre la forma como deben
actuar las entidades del Estado en la prestacion de los servicios publicos y, en
respeto y observancia de los articulos 13 y 46 de la Constitucion Politica de

Colombia.

En el asunto jurisdiccional, se tiene por tanto que los intereses
moratorios se han generado sobre las mesadas que se han causado a favor
de la convocante, los cuales corren desde el 24 de diciembre de 2013 (2 meses
después de la reclamacién) y hasta el 3 de marzo de 2015, intereses que
corren por las mesadas pensionales reconocidas a partir del 27 de agosto de
2011 hasta marzo de 2015.

Ahora bien, como con acierto lo considerd la A quo, la demandada
reconocio haberse equivocado en fijar que la fecha de disfrute era a partir del
27 de agosto de 2011, pues no se desconocio la reclamacién elevada por el
demandante el 24 de octubre de 2013, como consecuente de lo anterior
profirid la Resolucién GNR 250137 del 18 de agosto de 2015, para modificar
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la Resolucion 61824 del 3 de marzo de 2015, y sefialé como fecha de disfrute
desde del 24 de octubre de 2010. En consecuencia, hay lugar al pago de
intereses moratorios sobre las mesadas reconocidas en la Resolucion GNR
250137 del 18 de agosto de 2015.

Frente al punto de inconformidad de la demandada, procede esta Sala

nuevamente a realizar la respectiva liquidacion:

Tabla Liquidacién de Intereses Moratorios con Fecha de Corte 01/04/2015
. Interés . .
Mesada Fecha Inicial Fe_cha lyum ero de moratorio Tasa de lnt.er(:!s Capital Subtotal Interés
Causada Final dias en mora anual de mora diario
e o | 01/09/11 | 01/04/15 1309 29,06% 0,0699% $7141333|  $6535800
sep-11 01/10/11 01/04/15 1279 29,06% 0,0699% $ 535.600,00 $ 478.953,00
oct-11 01/11/11 01/04/15 1248 29,06% 0,0699% $ 535.600,00 $ 467.344,00
now-11 01/12/11 01/04/15 1218 29,06% 0,0699% $ 535.600,00 $ 456.110,00
dic-11 01/01/12 01/04/15 1187 29,06% 0,0699% $ 1.071.200,00 $ 889.002,00
ene-12 01/02/12 01/04/15 1156 29,06% 0,0699% $ 566.700,00 $ 458.029,00
feb-12 01/03/12 01/04/15 1127 29,06% 0,0699% $ 566.700,00 $ 446.538,00
mar-12 01/04/12 01/04/15 1096 29,06% 0,0699% $ 566.700,00 $ 434.256,00
abr-12 01/05/12 01/04/15 1066 29,06% 0,0699% $ 566.700,00 $422.369,00
may-12 01/06/12 01/04/15 1035 29,06% 0,0699% $ 566.700,00 $410.086,00
jun-12 01/07/12 01/04/15 1005 29,06% 0,0699% $ 1.133.400,00 $ 796.399,00
jul-12 01/08/12 01/04/15 974 29,06% 0,0699% $ 566.700,00 $ 385.917,00
ago-12 01/09/12 01/04/15 943 29,06% 0,0699% $ 566.700,00 $ 373.634,00
sep-12 01/10/12 01/04/15 913 29,06% 0,0699% $ 566.700,00 $ 361.748,00
oct-12 01/11/12 01/04/15 882 29,06% 0,0699% $ 566.700,00 $ 349.465,00
nov-12 01/12/12 01/04/15 852 29,06% 0,0699% $ 566.700,00 $ 337.578,00
dic-12 01/01/13 01/04/15 821 29,06% 0,0699% $ 1.133.400,00 $ 650.591,00
ene-13 01/02/13 01/04/15 790 29,06% 0,0699% $ 589.500,00 $ 325.606,00
feb-13 01/03/13 01/04/15 762 29,06% 0,0699% $ 589.500,00 $ 314.066,00
mar-13 01/04/13 01/04/15 731 29,06% 0,0699% $ 589.500,00 $ 301.289,00
abr-13 01/05/13 01/04/15 701 29,06% 0,0699% $ 589.500,00 $ 288.924,00
may-13 01/06/13 01/04/15 670 29,06% 0,0699% $ 589.500,00 $ 276.147,00
jun-13 01/07/13 01/04/15 640 29,06% 0,0699% $ 1.179.000,00 $ 527.564,00
jul-13 01/08/13 01/04/15 609 29,06% 0,0699% $ 589.500,00 $ 251.005,00
ago-13 01/09/13 01/04/15 578 29,06% 0,0699% $ 589.500,00 $ 238.228,00
sep-13 01/10/13 01/04/15 548 29,06% 0,0699% $ 589.500,00 $ 225.863,00
oct-13 01/11/13 01/04/15 517 29,06% 0,0699% $ 589.500,00 $ 213.087,00
now-13 01/12/13 01/04/15 487 29,06% 0,0699% $ 589.500,00 $ 200.722,00
dic-13 01/01/14 01/04/15 456 29,06% 0,0699% $ 1.179.000,00 $ 375.890,00
ene-14 01/02/14 01/04/15 425 29,06% 0,0699% $ 616.000,00 $ 183.042,00
feb-14 01/03/14 01/04/15 397 29,06% 0,0699% $ 616.000,00 $ 170.983,00
mar-14 01/04/14 01/04/15 366 29,06% 0,0699% $ 616.000,00 $ 157.632,00
abr-14 01/05/14 01/04/15 336 29,06% 0,0699% $ 616.000,00 $144.711,00
may-14 01/06/14 01/04/15 305 29,06% 0,0699% $ 616.000,00 $ 131.360,00
jun-14 01/07/14 01/04/15 275 29,06% 0,0699% $ 1.232.000,00 $ 236.878,00
jul-14 01/08/14 01/04/15 244 29,06% 0,0699% $ 616.000,00 $ 105.088,00
ago-14 01/09/14 01/04/15 213 29,06% 0,0699% $ 616.000,00 $91.736,00
sep-14 01/10/14 01/04/15 183 29,06% 0,0699% $ 616.000,00 $78.816,00
oct-14 01/11/14 01/04/15 152 29,06% 0,0699% $ 616.000,00 $ 65.465,00
now-14 01/12/14 01/04/15 122 29,06% 0,0699% $ 616.000,00 $ 52.544,00
dic-14 01/01/15 01/04/15 91 29,06% 0,0699% $ 1.232.000,00 $ 78.385,00
ene-15 01/02/15 01/04/15 60 29,06% 0,0699% $ 644.350,00 $ 27.031,00
feb-15 01/03/15 01/04/15 32 29,06% 0,0699% $ 644.350,00 $ 14.416,00
Total intereses moratorios $ 12.859.855,00
Sala Laboral
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Conforme a la anterior se advierte que la suma liquidada es superior a
la otorgada por la Juzgadora de primera instancia, debiéndose mantener la

condena impartida para no ser mas gravosa la situacion del apelante unico.

Finalmente, frente a los argumentos de COLPENSIONES relativos a
gue sea absuelta de la condena en costas de primera instancia, considera la
Sala que no le asiste razon a la recurrente, pues al revisar el actuar de esta
AFP del RPM durante el curso del litigio, se advierte que la misma presenté
oposicion a las pretensiones al momento de dar contestacion a la demanda,
presentd excepciones de mérito para desestimar las pretensiones de la parte
actora, posicidn que reiteré en el recurso de apelacion. En esos términos,
resulta improcedente absolver a COLPENSIONES de la condena en costas de

primera instancia. En consecuencia, se confirma la decision en ese punto.

Puestas, asi las cosas, se confirmara la decision de instancia, pero por
las razones expuestas anteriormente. Costas en esta instancia a cargo de
Colpensiones, dado el resultado de la alzada, incluyendo como agencias en
derecho una suma equivalente a un SMMLV al momento de su pago.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 18 de julio de 2023,
proferida por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, de

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

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones,
dado el resultado de la alzada, incluyendo como agencias en derecho una

suma equivalente a un SMMLV al momento de su pago.

Sala Laboral
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,
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ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
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EDGAR RENDON LONDONO DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-023-2022-00272-01

DEMANDANTE: NOHORA TAUTIVA BELLO.

DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS.

ASUNTO: Apelacion y Consulta Sentencia del 29 de junio de
2023.

JUZGADO: Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Ineficacia de Traslado de Régimen Pensional

DECISION: CONFIRMA

Hoy, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2022), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ,
EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA
CASTRILLON, se procede a proferir la decisién previamente aprobada por esta
Sala, en atencion a lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin
de resolver los recursos de apelacion interpuestos por COLFONDOS S.A. y
COLPENSIONES y el Grado Jurisdiccional de Consulta en favor de esa misma
entidad, en lo que no fue objeto de apelacién, frente a la sentencia del 29 de junio
de 2023, proferida por el Juzgado Veintitrés (23) Laboral del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario promovido por NOHORA TAUTIVA BELLO contra
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A. y Ia
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, con
radicado No. 11001-31-05-023-2022-00272-01.

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

La promotora de la accidn pretende se declare la ineficacia de traslado
realizado del RPM administrado por el otrora ISS hoy COLPENSIONES, al RAIS
administrado por COLFONDOS S.A. como consecuencia de ello, se declare valida
y vigente la afiliacion realizada al RPM; se condene a COLFONDOS S.A. a trasladar
la totalidad del capital de la cuenta individual a COLPENSIONES; se ordene a
COLPENSIONES aceptar el traslado de los aportes provenientes de COLFONDOS
SA.y a su vez, a computarlos como semanas efectivamente cotizadas al RPM y se

condene en costas a las demandadas.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que nacio el 26 de septiembre
de 1963, que se afilio al extinto ISS hoy COLPENSIONES desde el mes de marzo
de 1985 hasta el 12 de diciembre de 2000. Que en la ultima data se traslado a
Colfondos S.A., afiliacion que se dio con omisién del deber de informacion, que no
recibio, al momento del traslado de régimen, la informacién acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los
regimenes pensionales, asi como tampoco los riesgos y consecuencias del
traslado. Que el 8 de junio de 2022, elevo derecho de peticion ante
COLPENSIONES, para solicitar la ineficacia de traslado del RPM al RAIS, con

respuesta negativa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLFONDOS S.A.2

La administradora de fondos de pensiones se opuso a todas las pretensiones
de la demanda y argumento que si brindo a la demandante una asesoria de manera
integral y completa respecto de todas las implicaciones de su decision de
trasladarse de régimen y entre administradoras de pensiones, en la que se le
asesor0 acerca de las caracteristicas de dicho Régimen, el funcionamiento del
mismo, las diferencias entre el RAIS y el RPM, las ventajas y desventajas y el
derecho de rentabilidad que producen los aportes en dicho régimen. Adujo, que la
informacion fue suficiente, completa y veraz, sin omitir a la verdad, se inform¢ a la

demandante al momento de la afiliacion que el valor real de la pension seria

' Fs. 1-14 Archivo 001 Expediente Digital
2 Fs. 2-20 Archivo 010 Expediente Digital
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determinado una vez se cumplieran los requisitos para acceder a la pensién y una
vez la misma fuera solicitada ante la AFP COLFONDOS S.A, pues la misma se
calcula a partir de tres variables: La edad del posible pensionado y su grupo familiar
determinando la expectativa de vida de los beneficiarios de la pensién; el capital
acumulado a la fecha del calculo incluyendo aportes obligatorios y voluntarios,
rendimientos y bono pensional si hay lugar a él; y la tasa de rentabilidad esperada
a largo plazo del Fondo Especial de Retiro Programado.

Propone como excepciones de fondo: inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacion de la afiliacion del actor al fondo de pensiones obligatorias
administrado por Colfondos, prescripcidn de la accién para solicitar la nulidad del
traslado, compensacion y pago.

COLPENSIONES?®

La AFP del RPM se opuso a todas las pretensiones de la parte actora,
fundamentando su postura en que la actora se encuentra inmersa en la prohibicién
de traslado sefalada en la Ley 797 de 2003 que modificd la Ley 100 de 1993
haciéndose imposible tener a la accionante como afiliada al RPM, pues tal situacion
contravendria no solo disposiciones de caracter legal sino también se encontraria
en contravencion del principio constitucional de la sostenibilidad financiera del
sistema, lo que acarrearia una descapitalizacién del fondo comun administrado por

Colpensiones. Frente a los hechos acepto la fecha de nacimiento y la vinculacion al

RPM junto con el numero de semanas cotizadas.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: la inoponibilidad de
la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado
de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social,
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 de lo no debido, falta de causa para pedir,
presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado,

prescripcion y genérica.

3 Fs. 2-17 Archivo 009 Expediente Digital
Sala Laboral
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintitrés (23) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
Sentencia del 29 de junio de 2023, declard la ineficacia de la afiliacion o traslado de
la demandante a COLFONDOS S.A, en consecuencia, declaro ineficaz el traslado
del RPM al RAIS, y condend a la AFP privada a devolver o trasladar a Colpensiones
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion, junto con los
rendimientos causados y pagados a dicha administradora, sin la posibilidad de
descuento alguno ni por gastos de administracidn ni por cualquier otro concepto,
dadas las consecuencias de la ineficacia, incluidos los gastos administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados desde
la fecha de su causacién hasta la fecha efectiva de su pago, con recursos propios,
ordeno a Colpensiones a recibir a la actora en el RPM, como si nunca se hubiese
trasladado de dicho régimen y a corregir su historia laboral, conforme a las semanas

cotizadas en el Régimen de Ahorro Individual, y gravo en costas a Colfondos S.A.

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

consecuencias propias que ello acarrea.

RECURSOS DE APELACION

La demandada COLPENSIONES, inconforme con la totalidad de la
sentencia, sefialdé que a la demandante se le brindd suficiente informacion acerca
del RAIS y las consecuencias de su traslado, que permanecio en dicho régimen por
mas de veinte afos, lo que significa que pudo devolverse en cualquier tiempo antes
de la prohibicion de los diez afios. Indico, que la carga probatoria de demostrar esa

falta de informacién recae en la parte actora y solamente se invertira esa carga
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cuando se haya vulnerado alguna expectativa legitima al momento de efectuar su
traslado al RAIS.

Refirié, que la decision de traslado afecta el principio de sostenibilidad
financiera contentivo del articulo 48 de la Constitucion Politica, pues al recibir a la
actora se estaria descapitalizando el sistema de seguridad social y asi mismo se
estaria dejando en desventaja a las personas que si han permanecido en el RPM.

La demandada COLFONDOS S.A. formulé recurso de apelacién, aduciendo
para el efecto, que el traslado se efectué de manera libre y voluntaria conforme a lo
requerido por la normatividad vigente para la época y que en consecuencia se
entregaron a la demandante elementos objetivos para efectuar el traslado, sin que
hiciera una doble asesoria para el momento, por lo que el traslado tenia plena
validez; razdn por la que solicita se revoque la decision. Ademas, manifiesta que la
demandante es una persona capaz que contaba con la capacidad de analizar los
argumentos manifestados por los asesores a fin de determinar si le convenia o no
el traslado. Adujo, que conforme al articulo 11 del Decreto 692 de 1994, sefiala que
el formulario de afiliacion es valido por cuanto cumplié con las exigencias legales

para tal fin.

ALEGATOS DE CONCLUSION

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

interpuesto en primera instancia.

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

a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

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

CONSIDERACIONES

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

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

los riesgos de vejez, invalidez y muerte.

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

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

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

potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de
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consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del

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

emanacion del mismo reglamento de la sequridad social, la administradora

tiene lo que jurisprudencialmente se ha denominado el deber del buen

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

informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes

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

a desanimar al interesado de tomar una opcidén que claramente le perjudica.

(Subraya la Sala).

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

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

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

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

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

En relacion con este aspecto, es menester recordar que la Jurisprudencia
también ha adoctrinado que en casos como el estudiado, conforme lo estipulado en
el articulo 167 CGP, ante la existencia de “afirmaciones o negaciones indefinidas”,
se da la inversion de la carga de la prueba, debiendo acreditar la contraparte el
hecho definido, siendo entonces deber de la AFP, demostrar la diligencia en el
acatamiento del deber de informacidn con el afiliado, presupuesto que, en palabras
de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ ‘(...) garantiza el respeto de los
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derechos fundamentales y el equilibrio de las partes, del articulo 48 del

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

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

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

precisen las pruebas que constaten la informacion brindada.

Asi mismo, la solicitud de vinculacion a COLFONDOS S.A. de fecha 12 de
diciembre del afio 2000 con fecha de efectividad a partir del 1 de febrero de 2001,

(fs. 22-23 Archivo 0010 ED), unica prueba acercada en relacién con el acto de

la afiliacién al RAIS del que no se puede deducir que hubo un consentimiento libre,

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

Ahora, si bien es cierto el formulario de afiliacion suscrito por la empleadora
donde no se advierte el consentimiento dado por la actora, no fue elaborado
libremente por la AFP del RAIS demandada, sino que correspondia a unas
caracteristicas preestablecidas por la Superintendencia Bancaria hoy
Superintendencia Financiera, ello no era dbice para que la entidad cumpliera con
su deber de correcta asesoria, que se reitera, existia desde la creacién misma de
los fondos privados. Vale resaltar igualmente que, si bien para la época en que se
afilié la demandante COLFONDOS S.A., no existia la obligacién para estas
entidades de dejar constancia escrita o registro documental de las asesorias que
brindaban a sus potenciales afiliados o a los ya afiliados, lo cierto es que dentro del
proceso no se le exigid a ninguna AFP demandada acreditar documentalmente el
cumplimiento de sus obligaciones, pues recordemos que no existe tarifa legal de
prueba, por lo que las llamadas a juicio podian hacer uso de cualquiera de los
medios de prueba avalados por la ley para cumplir con la carga probatoria que les
correspondia.
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Adicionalmente, vale resaltar que no le asiste razon a COLFONDOS S.A. en
sus argumentos, pues contrario a su dicho, del interrogatorio de parte absuelto por
la demandante bajo ninguna Optica se puede colegir que se demostré el deber de
informacion, asesoria y buen consejo por parte de la demandada, pues la
demandante fue clara en indicar que para el ano 2000, laboraba en el centro zonal
de voz, que fue organizada una charla a varios comparieros por espacio de diez
minutos, en el que le explicaron que debian trasladarse a la AFP privada porque el
ISS iba a desaparecer, que uno de los argumentos para traslado es que los
asesores le prometieron que se pensionarian con una edad inferior en el régimen
de prima media. Manifestd, que nunca le informaron como se financiaba la pension
en el RAIS, las caracteristicas de cada régimen ni mucho menos le realizaron una
proyeccion de su mesada pensional. (Min. 9:00-25:40 archivo de audio y video 019
ED).

Con todo, ante la falta de prueba de consentimiento informado y sobre la
asesoria detallada en relacion con las incidencias aparejadas con la decision del
traslado, resulta acertada la decision de primer grado atinente a declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional que efectud la actora y la orden de
remitira COLPENSIONES la totalidad de los recursos depositados en la cuenta de
ahorro individual de la afiliada, incluidos los rendimientos, los gastos de
administracion_que cobro la AFP del RAIS durante el tiempo en que estuvo
vinculada la demandante, incluyendo el porcentaje destinado al seguro previsional

y al fondo de garantia de pension minima.

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

“(...) La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos

e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado.

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

Conforme con lo anterior, fue acertada la decisién del A quo de ordenar
COLFONDOS S.A. trasladar a COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta
individual de la actora junto con sus rendimientos financieros, los gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes y
los aportes con destino al fondo de garantia de pension minima y, ademas, que
todos los valores a devolver por concepto de sumas descontadas por la AFP debian
ser trasladados debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, por
todo el tiempo en que la accionante estuvo afiliado en el RAIS. Asi lo ha decantado
la jurisprudencia patria, a cita de ejemplo véase la sentencia del 25 de agosto de
2021 SL3871-2021 con Ponencia de la Magistrada CLARA CECILIA DUENAS

QUEVEDO, razén por la cual se confirmara la sentencia en ese sentido.

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

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

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

individuales y beneficios al sistemax.

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

pensionales que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia del acto

Sala Laboral
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legislativo, se entienden en el sentido de garantizar el equilibrio econémico. Dijo
que: «[...] mas que un principio, es una regla constitucional que impone al legislativo
la obligacion de que, cuando expida leyes que instauren o modifiquen sistemas de
pensiones, sus disposiciones no atenten contra la sostenibilidad financiera de tales

sistemas».

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

aporte efectuado por la actora.

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

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

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
confirmada. Costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES y COLFONDOS
S.A por no haber prosperado su recurso de apelacion, incluyanse como agencias
en derecho una suma equivalente a un SMMLV al momento de su pago para cada

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

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 29 de junio de 2023, proferida
por el Juzgado Veintitrés (23) Laboral del Circuito de Bogota, conforme lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES y
COLFONDOS S.A., incluyanse como agencias en derecho una suma equivalente

a un SMMLYV para cada una al momento de su pago.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

e———

ELCY{JIMENA VALENCIA CASTRILLON

| J " ( ‘ A ‘{1

[ 1 t 1 vu‘

\ i 1

EDGAR RENDON LONDONO DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 110013105024-2020-00162-01

DEMANDANTE: KAREN LIZETH SANCHEZ QUINTERO.

DEMANDADO: ANCESTROS S.A.S.

ASUNTO: Apelacion Sentencia 16 de marzo de 2023.

JUZGADO: Juzgado Veinticuatro (24) Laboral del Circuito de
Bogota.

TEMA: Contrato de trabajo.

DECISION: ADICIONA

Hoy, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bucaramanga, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ,
EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA
CASTRILLON, se procede a proferir la decisién previamente aprobada por esta
Sala, en atencion a lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 del 2022, con el
fin de resolver los recursos de apelacion formulados por ambas partes en contra
de la sentencia del 16 de marzo de 2023, proferida por el Juzgado Veinticuatro
(24) Laboral del Circuito de Bogota dentro del proceso ordinario promovido por
KAREN LIZETH SANCHEZ QUINTERO contra ANCESTROS S.A.S con
radicado No. 110013105024-2020-00162-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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DEMANDA'

La promotora de la accidén pretende se declare que con la sociedad
ANCESTROS S.A. celebré un contrato de trabajo desde el 15 de abril de 2017 al
6 de abril de 2018. Como consecuencia de lo anterior, se condene al pago de
prestaciones sociales, vacaciones, a la indemnizacion del articulo 99 de la Ley
50 de 1990, a la sancion del articulo 65 del Codigo Sustantivo de Trabajo por no
pago de salarios y prestaciones, que se falle extra y ultra petita aparejado con
costas procesales.

Como sustento de sus pretensiones, la actora manifestd que el 15 de abril
de 2017, fue vinculada a la pasiva para desempefar el cargo de auxiliar de
enfermeria, que la labor ejecutada consistia en la administracion de
medicamentos, asistencia de alimentacion a pacientes, toma de signos vitales a
pacientes, entre otras. Que presto el servicio seis dias a la semana en diferentes
turnos entre doce y catorce horas. Que la remuneracion promedio percibida
durante la vigencia de la relacion laboral fue en promedio de un salario minimo

legal mensual vigente

Indicd, que no podia ausentarse de su puesto de trabajo dentro de la
jornada laboral, y si lo hacia debia pedir permiso a las enfermeras jefe, agrego
que debia registrar su hora de entrada y salida, que recibia 6rdenes para efectos
de cumplimiento de sus funciones. Sefalod, que a la finalizacidén del contrato la
pasiva no efectud el respectivo pago de prestaciones sociales y vacaciones
durante el periodo correspondiente al 15 de abril de 2017 al 6 de abril de 2018.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

ANCESTROS S.A.S? con frontal oposicion a las pretensiones de la
demanda, argumenté que la vinculacion de la sefiora demandante con la
sociedad era de caracter civil, pues tenia autonomia plena para elegir el numero

de horas a prestar el servicio, la cantidad y dias a la semana. Frente a los hechos

Pginas 1 a 12 archivo 003 del expediente digital.
2Paginas 1 a 12 archivo 10 expediente digital.
Sala Laboral
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aceptd que cancelaba la remuneracion pactada a la cuenta de ahorros de la
actora, que la ejecucion del contrato se dio de manera ininterrumpida y que

prestaba sus servicios de manera personal.

Formulo la excepcion de inexistencia de la relacidon laboral, defraudacion de la

buena fe, cobro de lo no debido e innominada.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veinticuatro (24) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
Sentencia del 16 de marzo de 2003, declaré que entre Karen Lizeth Sanchez
Quintero y la demandada ANCESTRO S.A.S, existié un contrato de trabajo a
término indefinido entre el 15 de abril de 2017 al 6 de abril de 2018, siendo su
ultimo salario la suma de $1.090.000, Condené a la demandada a pagar
prestaciones sociales y vacaciones, absolvié a la demandada de las demas

pretensiones y la gravé en costas.

Como fundamento de su decision, inicio por sefialar que el topico litigioso
giraba en torno a establecer la existencia de un contrato de trabajo por los
tiempos decantados en el escrito inaugural y en caso positivo la procedencia de
prestaciones sociales, vacaciones, indemnizaciones. Explicé que el articulo 24
del C.S.T contiene una presuncion legal a efecto de la acreditacion de la relaciéon
laboral, que consiste que una vez probada la prestacion personal del demandante
a favor de la demandada y su caracter remunerado, se presume que dicha
relacion se encuentra regida por un contrato laboral; correspondiéndole a la parte
demandada, esto es al empleador, acreditar que dicha prestacion de servicios

acaecio bajo los apremios de una relacion netamente civil y no laboral.

Estimé que la demandada al dar contestacion a la demanda acepto la
prestacion del servicio, ratificado con la confesion de la representante legal al
absolver el interrogatorio de parte. Que al estar demostrado la prestacién del
servicio se traslada la carga de la prueba a la sociedad, quien debe demostrar
que ese servicio lo presté de manera autbnoma e independiente. Sin embargo,

segun las pruebas documentales y testimoniales recaudadas la actora debia

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 3 de 13



Ordinario Laboral

Demandante: KAREN LIZETH SANCHEZ QUINTERO
Demandado: ANCESTROS S.A.S

Radicacion: 110013105024-2020-00162-00
Apelacion de Sentencia

estar sometida a 6rdenes por parte de la enfermera jefe y de la representante
legal de la sociedad, que la ejecucion la realizaba de manera personal y
permanente, sin que se pueda inferir que realizaba su labor de manera autonoma.
Adujo que por el hecho de que la remuneracion se efectuara por unidad de tiempo
no es suficiente para desvirtuar el elemento subordinante que caracterizo la
relacidon suscita entre las partes. Por tanto, declaré la existencia del contrato de
trabajo en los tiempos sefialados en la demanda y aceptados por la pasiva.

Que declarada la existencia de un contrato a término indefinido tuvo por
demostrado el salario acordado en el contrato de prestacion de servicios, esto
es, cinco mil pesos la hora, y que segun las cuentas de cobro se advirtid que la
actora devengo los siguientes salarios; por el mes de mayo de 2017 $943.000,
julio $907.000, agosto $301.000, septiembre $260.000, octubre $975.000,
noviembre $1.042.000, diciembre $1.173.000, a partir de enero 2018, la suma de
$1.504.000, febrero $1.481.000 marzo $1.024.000. Manifesté que las
prestaciones sociales y vacaciones se encuentran insolutas. Por lo tanto, ordend
al pago de las mismas. Frente al pago de la indemnizacion prevista en el numeral
3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, y la sancion de que trata el articulo 65
del C.S.T, absolviéo a la demandada bajo el argumento que su actuar estuvo
revistado de buena fe, pues entendié de manera errénea que la vinculacién de
las auxiliares bajo la modalidad de turnos se encontraba ajustado a derecho,
infalibilidad desprovista de dolo.

RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDADA interpuso recurso de alzada en contra de la
integralidad de la sentencia, insiste que, si bien admitio la prestacion del servicio
de la actora a favor de la sociedad, tal aceptacion es con el unico fin de desvirtuar
el elemento subordinante caracteristico de la relacion laboral. Aduce, que, con
las pruebas documentales aportadas, en especial las cuentas de cobro, se
evidencia que la actora se remuneraba de conformidad a las horas trabajadas y
que debia presentar los aportes de seguridad social para recibir sus honorarios.
Agrego, que no existieron ordenes por parte de la sociedad sino unas directrices
emanadas por los médicos tratantes de las personas de tercera edad quienes
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acudian a ANCESTROS S.A.S. Por ultimo, no se probo el cumplimiento de una

jornada laboral por parte de la actora.

La parte DEMANDANTE interpone recurso de apelacion parcial contra la
sentencia de primera instancia, alega que segun las pruebas recaudadas como
las cuentas de cobro y los interrogatorios de parte absueltos se debe dar por
demostrado que el salario realmente devengado por la actora era el salario
minimo mensual vigente para cada anualidad, esto es, por los afios 2017 y 2018.
Como soporte de lo anterior citd la sentencia SL 3009-2017. Otro punto de
discordia, es la absolucién a la indemnizacion de que trata el articulo 65 del
Codigo Sustantivo de Trabajo, considera que contrario a lo concluido por la
juzgadora no se evidencio un actuar de buena fe por parte de la sociedad
demandada, al disfrazar una verdadera relacion laboral a través de un contrato
de prestacion de servicios de orden civil, pues las ordenes, directrices y
cumplimiento de horario deja entre ver la configuracion del elemento

subordinante.

ALEGATOS DE CONCLUSION

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

si este fue interpuesto en primera instancia.

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

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico que circunscribe la atencién de la Sala, linda en
establecer si el nexo contractual del demandante con la encartada lo fue a través
de un verdadero contrato de trabajo o si obedecio a la prestacion autébnoma e
independiente de un servicio personal, como lo afirma la recurrente en su alzada.
En caso de confirmarse la declaratoria del contrato de trabajo, abordara la Sala
si es procedente declarar que el salario devengado correspondia al salario
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minimo mensual vigente y si es procedente el pago de la sancién moratoria de
que trata el articulo 65 del C.S.T.

CONSIDERACIONES

El articulo 53 de la Constitucion Politica, que consagra el principio de la
‘primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales”. Formulacion protectora del trabajador que, en esencia,
hace prevalecer siempre los hechos sobre la apariencia o por encima de los
acuerdos formales. Dicho de otra manera: interesa es lo que sucede en la

practica, mas que lo que las partes hayan convenido.

Este principio encuentra complemento en el articulo 24 del CST que reza:
“se presume que toda relacion de trabajo personal esta regida por un contrato
de trabajo”. Significa esto, que probada la prestacion personal del servicio se
tiene por cierta la existencia del contrato de trabajo. Presuncién legal que admite
prueba en contrario, esto es, que se desvirtue la continuada subordinacién o
dependencia del trabajador y/o el caracter remunerado del servicio. En este
sentido ha sido reiterado el criterio de la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, verbigracia en sentencia de enero 25 de 2017 radicacién
48890.

Asi, es al demandante a quien le corresponde hacer ese primer esfuerzo
de aportar todas aquellas pruebas necesarias para demostrar las afirmaciones
plasmadas en sus hechos y que den cuenta de la prestacion personal del servicio
y de los extremos temporales. Una vez establecido lo anterior, se invierte la

carga, correspondiéndole a la demandada, derribar dicha presuncion.

Como se resefio, no fue objeto de discusion lo atinente a la prestacion
personal del servicio del actor en la medida en que, la pasiva desde la
contestacion de la demanda acepta que la actora estuvo vinculada como auxiliar
de enfermeria en los extremos referidos en el escrito inaugural. (Hecho primero y
pretension primera del archivo 06 del expediente digital). En tal sentido, viable resulta en
principio dar cabida al contenido del citado articulo 24 en cuanto presume la

existencia del contrato entre quien presta un servicio personal y quien lo recibe.
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Conjetura que no resulta desvirtuada por la convocada a juicio, quien se
limitd a asegurar en la alzada que el vinculo que verdaderamente la uni6 a la
protagonista procesal fue excepcional e independiente, cuando es otra realidad

la que emana del estudio del acervo probatorio en su conjunto.

En efecto, se cuenta con el testimonio de Lizeth Riafo, originaria de
Puente Nacional (Santander), de profesion auxiliar de enfermeria y odontologia,
que conoce a la demandante porque laboraron juntas en Ancestros S.A.S,
ubicado en el barrio de Modelia (Bogota), durante el periodo de agosto de 2017
a de abril de 2018, que debia tomar signos vitales a los abuelitos, entrega de
medicamentos y demas servicios de cuidado, que por la prestacion del servicio
le pagaban por turno realizado un aproximado de $58.000. Que la sefiora Lisbeth
era la encargada de programar los turnos al mes, que esta ultima le daba
ordenes, le entregaba la planilla que debia firmar junto con las indicaciones para
cada paciente. Sefald, que se debia pedir permiso a la sefora Lisbeth para
autorizar las ausencias. Que la demandante estaba “fija” en el dia, al
cuestionarse que se referia por estar fija, sefialé que acudia diariamente a cubrir

los turnos diarios.

Refirio, que todos los dias los pacientes debian trasladarse de una sede
a la principal, debiendo estar pendiente del cuidado y traslado de cada uno de
los pacientes, que no recibian pagos de prestaciones ni tampoco disfrutaron de
vacaciones. Por ultimo, que todos los implementos, medicamentos e insumos
eran suministrados por la demandada. A la pregunta si conocia si la actora
laboraba horas extras, recargos y demas trabajo suplementario, respondié que
no. (conteo de audio 20: 05- 45:45

La segunda deponente Yina Paola Bertel Garcia, auxiliar de enfermeria
y con estudios de ingenieria, manifest6 que conoce a la demandante porque
laboraron juntas a favor de la pasiva. Que la actora pertenecia al grupo de dia el
cual acudia de forma habitual a prestar sus servicios como enfermera, que el
horario que cumplia la actora era de siete de la mafiana a siete de la noche, que
la sefiora Lisbeth (representante legal) impartia 6érdenes a todas las auxiliares,
indicandole como debia tomar las notas médicas de cada paciente, los
medicamentos a suministrar, que la jefe Lisbeth llegaba media hora antes solo
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para supervisar quien llegaba tarde, que da fe que la actora en varias ocasiones
lleg6 tarde recibiendo llamados de atencidn por parte de la jefe. Adujo, que si no
asistian no le eran cancelados los turnos por parte de la demandada. Senal¢,
gue en varias ocasiones la sefiora Lisbeth le manifest6 a la sefiora Karen Lizeth

qgue la sancionaria por su constante retraso a la hora de entrada.

Refirid, que las funciones que realizaban consistian en “pafaleo”, bafios
en ducha, toma de signos vitales, suministracion de medicamentos con
prescripcion médica, que las medicinas, insumos y demas elementos eran

suministrados por la sociedad Ancestros S.A.S.

Manifesté que la forma de pago era mensual recibiendo un aproximado
de $1.200.000 y $1.2500.000, conforme a los turnos realizados. Que por cada
turno realizado firmaban un control de asistencia y la sociedad contaba con
camaras para la supervision de sus funciones. Agrego, que no podian delegar
sus funciones a un tercero, porque al momento de ingresar, cada auxiliar recibid
tres dias de induccidén no remunerado, por tanto, no podria decirle a otra auxiliar
externar que la reemplazara. Por ultimo, que debian presentar el pago de

Seguridad Social sino le retenian el sueldo. (Conteo de audio 46:05 a 1:1620).

La representante legal de la demandada, la sefora Lizbeth Vargas,
corroboré que las auxiliares de enfermeria debian registrar su hora de entrada y
salida. Manifestd, que la coordinadora de la institucion establecia los turnos de
cada auxiliar para presentarse en el hogar geriatrico. Que en efecto dependiendo
de cada plan de manejo de cada paciente las auxiliares de enfermeria cumplian
sus funciones de cuidado al adulto mayor. Confesé que las auxiliares no podian
delegar su actividad a un tercero, pues solamente las auxiliares vinculadas a
Ancestro S.A, podrian ejercer sus funciones. (Conteo de audio 1:17:01 a
1:33:44).

De otro lado, la prueba documental esta conformada por las siguientes
piezas: i) Cuenta de cobro presentadas por la demandante junto con los soportes
de pago de consignacidn (archivo 01 y 06 del ED), ii) contrato de prestacién de
servicios de salud profesionales independientes suscrito por la demandante y las
demas auxiliares de enfermeria con la sociedad demandada (pag. 37-55 archivo 06
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del expediente digital); iii) copia simple del cuaderno de registro de entrada y de

salida de cada una de las auxiliares de enfermeria (archivo 017 del ED.).

Del estudio del cumulo probatorio en conjunto, debe decirse que contrario
a la tesis planteada por la convocada a juicio, valga recordar, fundada en la
afirmacion de celebracidn con la accionante de un acuerdo abiertamente disimil
de la naturaleza de un contrato de trabajo, lo que se infiere diafanamente es que
si medié un vinculo laboral, como a bien tuvo concluir la operadora judicial

primigenio.

De lo anterior, deviene que las probanzas recaudas denotan un cumulo
de indicios que reflejan la continua subordinacion de la demandante frente a la
sociedad demandada, que cumplié con actividades de cuidado y atencion a
adulto mayor, suministro de alimentos, atencién permanente, bafnos, traslado,
los respectivos reportes de enfermeria y demas funciones afines a su cargo.
Aunado que de las pruebas testimoniales recaudadas se evidencié que la actora
debia estar sujeta al cumplimiento de un horario de siete (7:00 am) de la mafiana
a siete (7:00 pm) de la noche usualmente, que recibia llamados de atencion por
retrasos en su hora de entrada y que la representante legal le impartia ordenes
en la forma en como debia realizar su trabajo. Asi mismo, se establecio el
caracter de intuito personae del contrato, en atencion a la indelegabilidad en un
tercero de sus funciones; ello aunado a la potisima razén de que el demandado
no hizo ningun esfuerzo probatorio en orden a derruir la presuncion del articulo
24 del Codigo Sustantivo del Trabajo, pues solo se atuvo a sefalar la vinculacién
de la actora a través de un contrato de prestacion de servicio, los cuales
guedaron desvirtuados conforme al principio de la primacia de la realidad sobre

las formas previsto en el articulo 53 de la Carta Politica.

En ese orden, sin mayor elucubracion, palmario deviene declarar, como
asi lo hizo la A Quo, la existencia de una relacion laboral regida por un contrato
de trabajo entre la demandada y Karen Lizeth Sanchez Quintero, gestada a
término indefinido entre el 15 de abril de 2017 y 6 de abril de 2018, y como tales
aspectos -espacios temporales, pago de prestaciones y vacaciones no fueron

objeto de descontento por la demandada, se mantendra incolume la decision.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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En lo atinente al salario que debe tenerse en cuenta para realizar el
calculo de prestaciones sociales al que se condend y respecto del cual no esta
conforme el apoderado del demandante en tanto, sefiala debe tenerse en cuenta
el minimo legal mensual vigente, se pasa a resolver. Tal afirmacion es derruida

por la confesion espontanea?® realizada por la propia demandante, quien absolver

el interrogatorio de parte manifesté que el salario devengado durante el tiempo
que estuvo vinculada con la demandada ascendia a un aproximado mensual
entre novecientos mil pesos ($900.000) y un millén de pesos ($1.000.000), valor
muy superior al salario minimo legal mensual vigente para los afios 2017 y 2018,
que correspondian a las sumas de $737.717 y 781.242 respectivamente. Aunado
a lo anterior, la afirmacion de la actora guarda estrecha relacion con las cuentas
de cobro presentadas y posteriormente liquidadas, pues se evidencia que en
efecto su salario era superior al SMLMV. En ese sentido, el cargo no prospera.

En punto de la indemnizacién moratoria del articulo 65 del CST, se
encuentra que la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia,
ha reiterado que no es de aplicacién automatica, como quiera que depende del
estudio que se haga en cada caso de la conducta del empleador, para determinar
si su omisién en el pago de salarios y prestaciones sociales al finalizar el vinculo
contractual, estuvo o no precedida de buena fe, dado que si se demuestra que
su conducta omisiva obedece a motivos atendibles o razonables, se debe

absolver de la sancion.

De este modo, encuentra esta Sala de Decision que el analisis de todos
los elementos de juicio, permite concluir sin lugar a equivocos que contrario a lo
concluido por /la A quo la actuacidon del empleador estuvo desprovista de buena
fe, pues ni su errado convencimiento de que entre las partes no existia un vinculo
de indole laboral, es suficiente para que se dé por sentada la buena fe, aunado
que las testigos a unisono sefalaron que la actora estaba sujeta al cumplimiento
estricto de un horario so pena de repercusiones como llamados de atencion y
memorandos por parte de la demandada, quien en ultimas se sustrajo del
reconocimiento de las prestaciones sociales causadas, sin que mediara

justificacion alguna para ese comportamiento omisivo.

33 CONTEO DE AUDIO 1:36:56 A 1:45:12
Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota
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Radicacion: 110013105024-2020-00162-00
Apelacion de Sentencia

Asi las cosas, se reconocera la indemnizacion de que trata el articulo 65
del CST, sin embargo, y toda vez que la demanda ordinaria laboral se presenté
el 6 de julio de 2020 (f. 29), después de los veinticuatro meses posteriores a la
terminacién del vinculo, que tuvo lugar el 6 de abril de 2018, dicho concepto
consistira unicamente en los intereses moratorios a la tasa maxima de créditos
de libre asignacion certificados por la Superintendencia Financiera, a partir del
dia siguiente a esa fecha, sobre el valor de $1.008.439, correspondiente a
cesantias, intereses a las cesantias y primas de servicios establecidas en
precedencia (Sentencia CSJ SL 36577, 6 de mayo de 2010, reiterada en la
SL16280-2014 ***si no se inicia reclamacion por la via ordinaria dentro de los 24
meses siguientes a la terminacion del contrato, ya no se paga un dia de salario
por cada dia de mora, sino que, desde el primer dia de incumplimiento se deben
reconocer intereses moratorios, hasta cuando se salde la respectiva deuda en

su totalidad™**)

En ese orden, la sentencia de primera instancia se adicionara para
condenar a la convocada ANCESTROS S.A.S. el pago de los intereses
moratorios de que trata el articulo 65 del C.S.T.

Conforme al articulo 365 del C.G.P aplicable por remisién del 145 del
CPTSS, por no salir avante la alzada de la pasiva, se le condenara en costas de
esta instancia. Se fijaran como agencias en derecho 1SMLMV a favor del

demandante.

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

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR EL ORDINAL SEGUNDO de la Sentencia del 16
de marzo de 2023, proferida por el Juzgado Veinticuatro (24) Laboral del Circuito
de Bogota, para CONDENAR a la demandada ANCESTROS S.A.S. a pagar a
favor de KAREN LIZETH SANCHEZ QUINTERO, los intereses moratorios a la
tasa maxima de créditos de libre asignacion certificados por la Superintendencia

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Financiera, a partir del dia siguiente al 6 de abril de 2018, sobre el valor de
$1.008.439, de conformidad al articulo 65 del C.S.T.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada y
a favor de la parte demandante. Incluyanse como agencias en derecho una suma

equivalente a un SMMLV.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

J\ (
‘I

] 7 ) U‘b U’/ k Q{}
EDGAR RENDON LONDONO DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada

ACLARACION DE VOTO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE KAREN LIZETH SANCHEZ
QUINTERO CONTRA ANCESTROS S.A.S. (RAD. 24-2020-00162-01)

M.P. ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

Con el debido respeto me permito aclarar el voto, pues aunque habia sido criterio
de la suscrita magistrada que, la indemnizacidon moratoria en los precisos términos
del articulo 65 del CST, procede a razén de un dia de salario por cada dia de

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
Pagina 12 de 13



Ordinario Laboral

Demandante: KAREN LIZETH SANCHEZ QUINTERO
Demandado: ANCESTROS S.A.S
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retardo desde la fecha de terminacion del contrato de trabajo hasta la fecha de
pago de los salarios y prestaciones sociales debidas, siempre que se haya elevado
el libelo demandatorio dentro del término de los 24 meses contados desde la
finalizacion del nexo contractual, lo cierto es que, en virtud de la orden adoptada
dentro de la accién de tutela 110010205000202101124001 por parte de la Sala
de Casacion Laboral del Corte Suprema de Justicia y confirmada por la Sala de
Casacion Penal de esta misma corporacion en sentencia STL11218-2021 y, en la
medida que estas decisiones fueron excluidas de revisidon por parte de la Corte
Constitucional, acogiendo lo alli dispuesto, se reconsiderdé desde la sentencia del
31 de julio de 2023 proferida dentro del proceso ordinario con radicado num.
110013105009-2017-00798-01, la actual postura, para en su lugar y a partir de
la citada fecha, acoger el criterio que reina actualmente en la maxima corporacion
de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral y que ha adoptado mayoritariamente esta Sala
de Decisidon Laboral luego de su nueva conformacion, en lo que a la forma de
liguidacion de esta sancidn se refiere, esto es que, si a la terminacion del contrato
ocurre después de la entrada en vigencia de la Ley 789 de 2002, y se interpone
la accidon dentro de los 24 meses contados a partir de la fecha del finiquito,
procede la indemnizacién moratoria a razén de un dia de salario por cada dia de
retardo hasta el mes 24 y a partir del mes 25 se deberan reconocer intereses
moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificados por la
Superintendencia Bancaria, y si transcurridos 24 meses el trabajador no ha
iniciado su reclamacién por la via ordinaria, el empleador debera pagar intereses
moratorios a partir de la misma terminacion del vinculo hasta que el pago se
verifique, esto en el caso que el asalariado tenga una retribucién superior al
minimo, tal y como ha sido reflejado entre otras, en las sentencias SL2966-2018,
SL2140-2019 y SL2805-2020.

En los anteriores términos dejo plasmada mi aclaracion de voto.

J- i

gl
\ \J () U(J((& Qg
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada

Sala Laboral
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Demandante: Alex Fernando Lépez.

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES Y OTROS
Radicacion: 11001-31-05-024-2022-00042-01

Apelacion Sentencia

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-024-2022-00042-01

DEMANDANTE: ALEX FERNANDO LOPEZ.

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y OTROS

ASUNTO: Apelacion y Consulta Sentencia 27 de junio de 2023.

JUZGADO: Juzgado Veinticuatro (24) Laboral del Circuito de
Bogota

TEMA: Ineficacia Traslado

DECISION: ADICIONA

Hoy, treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogot4d, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se procede a proferir la decisién
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver los recursos de apelacion
formulados por las demandadas Colfondos S.A. y Colpensiones asi como el
grado jurisdiccional de consulta concedido a favor de Colpensiones frente a lo
no apelado, respecto de la sentencia del 27 de junio de 2023, proferida por el
Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario  promovido por ALEX FERNANDO LOPEZ contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
COLFONDOS S.A. con radicado No. 11001-31-05-024-2022-00042-01.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Demandante: Alex Fernando Lépez.

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES Y OTROS
Radicacion: 11001-31-05-024-2022-00042-01

Apelacion Sentencia

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

DEMANDA'

El sefior ALEZ FERNANDO LOPEZ a través de apoderado judicial,
promovié demanda ordinaria laboral pretendiendo se declare la nulidad de la
afiliacion efectuada al RAIS a través de COLFONDOS S.A., como
consecuencia de lo anterior se ordene a esta ultima a trasladar todos los
valores que hubiera recibido por concepto de cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos, intereses, y
rendimientos causados, al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones, que se ordene a la AFP del RPM a recibirlo
como afiliado, sin solucién de continuidad, todo lo anterior aparejado con
costas procesales.

Como sustento de sus pretensiones, sefiala que nacié el 3 de
septiembre de 1960, manifestd que inicié sus aportes a pension en el RPM
desde el 24 de agosto de 1982, que el 1 de febrero de 2003 se traslad¢ al
RAIS, a través de la AFP COLFONDOS S.A. que esta sociedad no desplegd
una actividad de asesoramiento responsable y transparente a fin de brindarle
informacion veraz, oportuna, pertinente y objetiva para prever las
consecuencias futuras que le acarrearia el traslado del RPM al RAIS, ya que
se omitid brindarle informaciéon completa y clara sobre los efectos y las
consecuencias de su traslado de régimen pensional. Que, para la fecha en la
cual se realizo la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
Colfondos S.A., no habia implementado programas de capacitacion para sus
promotores, que contaran con la aprobacion previa de la Superintendencia
Bancaria, hoy Superintendencia Financiera, como lo disponia el articulo 15 del
Decreto 720 de 1994.

' Folios 1-22 archivo 01 del ED.
Sala Laboral
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Radicacion: 11001-31-05-024-2022-00042-01

Apelacion Sentencia

CONTESTACION DE LA DEMANDA

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES.?

La demandada COLPENSIONES se opuso a la totalidad de las
pretensiones y como argumentos de defensa, manifestd que el traslado
realizado por el actor lo fue de manera voluntaria y de acuerdo a la
normatividad vigente, sin que para ese momento se pudiera brindar la

informacion certera y precisa que solicita el demandante. Frente a los hechos

aceptod la fecha de nacimiento del actor v la vinculaciéon al Régimen de Prima

Media con Prestacion Definida, como las semanas cotizadas seqgun historia

laboral allegada.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Falta de
legitimacion en la causa por pasiva respecto a la solicitud de reconocimiento
pensional, la inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante
Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimen, Responsabilidad
Sui Generis de las entidades de la seguridad social, sugerir un juicio de
proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el consentimiento,
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que adicion6 el articulo 48 de la
Constitucion Politica), buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para
pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos, genérica, inexistencia del
derecho reclamado y prescripcion.

COLFONDOS S.A3

La administradora de fondos de pensiones se opuso a todas las
pretensiones de la demanda y argumentd que si brindo a la demandante una
asesoria de manera integral y completa respecto de todas las implicaciones
de su decisidbn de trasladarse de régimen y entre administradoras de

2 Folios 1 a 32 archivo PDF archivo 04 del expediente digital.
3 Fs. 2-24 Archivo 005 Expediente Digital

Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota

Pagina 3 de 14



Ordinario Laboral

Demandante: Alex Fernando Lépez.
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Apelacion Sentencia

pensiones, en la que se le asesord acerca de las caracteristicas de dicho
Régimen, el funcionamiento del mismo, las diferencias entre el RAIS y el RPM,
las ventajas y desventajas y el derecho de rentabilidad que producen los
aportes en dicho régimen. Frente a los hechos acepto los relativos a la fecha
de nacimiento, vinculacién al RPM y posterior traslado al RAIS a través de
COLFONDOS S.A.

Anadio, que al momento de la afiliacion le informo a la demandante la
naturaleza propia del RAIS, donde se le informo que en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad la pension se construye con el ahorro pensional que
acumula el afiliado, asi como de las correspondientes rentabilidades arrojadas

durante los afios en que efectud sus aportes.

Propone como excepciones de fondo: inexistencia de la obligacion, falta
de legitimacién en la causa por pasiva, buena fe, genérica, 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., prescripcién de la accion para

solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 27 de junio de 2023, declaro la ineficacia del traslado que realizo
el demandante del RPM al RAIS el 1 de abril de 2003, a través de la AFP
COLFONDOS S.A.; como consecuencia, condend a esta ultima a trasladar
todos los valores que hubiere recibido con motivo de afiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses como lo
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, la totalidad del capital ahorra junto
con los rendimientos financieros, aportes al fondo de garantia de pension
minima, comisiones y gastos de administracion debidamente indexados y se

abstuvo de condenar en costas.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Como fundamento de su decisién, manifesté la A quo que la carga de
la prueba en demostrar la entrega de la informacién adecuada y necesaria
para la decisién de traslado, se encontraba en cabeza de las AFP, por
inversion probatoria, supuesto de facto que no acaecio en el sub examine,
pues del elenco probatorio incorporado al informativo, no se verifico que los
fondos privados hayan cumplido con el deber legal de informar al demandante
las circunstancias particulares de su decision en las condiciones de
profesionalismo que imprime la norma y la jurisprudencia; aspecto éste, que
abre paso a la declaratoria de la ineficacia de la afiliacion, junto con las

consecuencias propias que ello acarrea.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada COLPENSIONES sustenta el recurso de
apelacion, adujo que el traslado realizado en el afio 2003 goza de plena
validez, pues para esa época el unico requisito era la suscripcion del formulario
de afiliacion y no es dable desconocer que en ese momento no se exigia la
proyeccion de mesadas pensionales en cada régimen a sus afiliados. Anadio,
que el actor se encuentra en la prohibicién de los diez afios previsto en la Ley
100 de 1993.

La demanda COLFONDOS S.A. apel6 la integralidad de la sentencia
bajo el argumento que la asesoria brindada fue completa sobre las
caracteristicas, diferencias y rentabilidad del RAIS. De igual forma, no
comparte la decision de devolucion de aportes al fondo de garantia minima y
gastos de administracion, bajo el argumento que sobre este porcentaje no
hace parte de la cuenta de ahorro individual, pues no estan destinados para
financiar la pension sino es una retribucion por su buena y adecuada gestion,

lo que conllevaria a un enriquecimiento sin causa a Colpensiones.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corrid traslado a las
partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusién

Sala Laboral
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no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de

apelacion si este fue interpuesto en primera instancia.

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

PROBLEMA JURIDICO

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

consecuencias propias que de ello se deriva.

CONSIDERACIONES

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

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

muerte.

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

primero debe proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene

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

que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales,

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

simple deber de informacién, y como emanacion del mismo reglamento

de la sequridad social, la administradora tiene lo que

jurisprudencialmente se ha denominado el deber del buen consejo, que

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

de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con

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

al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica. (Subraya
el Despacho).
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Lo anterior, tiene fundamento en lo manifestado por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias con
radicaciones 31.314 y 31.989 del 9 de septiembre de 2008, No. 33.083 del 22
de noviembre de 2011, SL12136 rad. No 46.292 del 3 de septiembre de 2014,
reiterado recientemente en Sentencia SL2611-2020 del 01 de julio de 2020.

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

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

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

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

demandante.

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

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

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

alega, es imposible acreditar (...)” (Sentencia SL2817-2019).
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Bajo tal panorama, no puede pretenderse que el afiliado acredite tales
aspectos, puesto que, las normas que rigen a los Fondos Privados imponen
el deber de informacion desde su misma creacion, razon suficiente para que

estos precisen las pruebas que constaten la informacion brindada.

Asi mismo, considera la Sala que a pesar de que el demandante firmo
la solicitud de vinculacion ante COLFONDOS S.A. el 1 de febrero de 2003 con
fecha de efectividad del 1 de abril del mismo afo (f. 99 archivo 05 del

expediente digital), unica prueba acercada en relacién con el acto de la

afiliacion _al RAIS, no se puede deducir que hubo un consentimiento libre,

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

Ahora, si bien es cierto los formatos de afiliacion suscritos por el
demandante no fueron elaborados libremente por las AFP del RAIS
demandadas, sino que correspondian a unas caracteristicas preestablecidas
por la Superintendencia Bancaria hoy Superintendencia Financiera, ello no
era Obice para que las entidades cumplieran con su deber de correcta
asesoria, que se reitera, existia desde la creacidn misma de los fondos
privados, el cual debe atenderse respecto de todos sus afiliados,
independientemente de su formacion profesional. Vale resaltar igualmente
que, si bien para la época en que se afilié el actor a COLFONDOS S.A. no
existia la obligacion para estas entidades de dejar constancia escrita o registro
documental de las asesorias que brindaban a sus potenciales afiliados o a los
ya afiliados, lo cierto es que dentro del proceso no se le exigid a las AFP

demandadas acreditar documentalmente el cumplimiento de sus obligaciones,
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pues recordemos que en materia laboral no existe tarifa legal de prueba, por
lo que las llamadas a juicio podian hacer uso de cualquiera de los medios de
prueba avalados por la ley para cumplir con la carga probatoria que les
correspondia.

Adicionalmente, vale resaltar, que del interrogatorio de parte absuelto
por el demandante bajo ninguna Optica se puede colegir que se demostroé el
deber de informacion, asesoria y buen consejo por parte de las demandadas,
pues el actor fue claro al manifestar que; para el ano 2002 laboraba como
almacenistas de la Alcaldia de Puerto Asis (Putumayo), llegé una asesora de
Colfondos S..A, quien le sefald que el ISS iba a desaparecer por tanto la unica
opcidén era trasladarse al RAIS, que su situacion pensional no cambiaria sino
las condiciones serian las mismas. Sefiald, que para esa época en dicho
municipio no existian oficias de Colpensiones o Colfondos, que luego de
enterarse que la AFP Colfondos era privada viajo a Bogota para trasladarse
de régimen de nuevo, sin embargo, le indicaron que ya tenia 52 afios y no era
posible. Por ultimo, que no le explicaron las caracteristicas de cada régimen
ni otra informacion adicional sobre la forma de financiacidén de la pension de
vejez en el RAIS. (Min. 00:15:41-42:09 archivo de audio 08 del expediente
digital).

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

ahorro individual del afiliado, incluidos los rendimientos e incluso los

gastos de administracion que cobraron las AFP durante el tiempo en que

estuvo vinculado el demandante.

Frente a la procedencia de la devolucion de los gastos de
administracion, basta sefalar que al declararse la ineficacia del traslado al
RAIS, la afiliacién del demandante se retrotrae al estado en que se encontraba

antes de que este se diera, como si su vinculacion al RAIS nunca se hubiera
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producido, acarreando entre sus consecuencias, la devolucion de tales
emolumentos. Este topico ha sido tratado por la Jurisprudencia, precisamente
en Sentencias como sentencias SL17595-2017, SL4989-2018, y en sentencia

del 8 de septiembre de 2008, Rad. 31.989, en la que indico:

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

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

Conforme con lo anterior, fue acertada la decisién del A quo de ordenar
a las AFP trasladar a COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta
individual del actor junto con sus rendimientos financieros, los gastos de
administracion, y aportes al fondo de garantia minima, no obstante, no debe
pasarse por alto que el Juzgado de Conocimiento omitié hacer referencia
expresa a los aportes con destino a los seguros previsionales por invalidez y
sobrevivencia. Asi lo ha decantado la jurisprudencia patria, a cita de ejemplo
véase la sentencia del 25 de agosto de 2021 SL3871-2021 con Ponencia de
la Magistrada CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, razén por la cual se
adicionara la sentencia en ese sentido, atendiendo el grado jurisdiccional de

consulta concedido a favor de Colpensiones.

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

ve desmejorado.
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Aunado a lo anterior, el AL 01 de 2005, que modificé el articulo 48 de la
CP, se ocup0, entre otros aspectos, de la sostenibilidad financiera del SGSSP,
dando prevalencia al interés general, en tal sentido se pronunci6 la Corte
Constitucional en sentencia CC 242-2005 indicando que, «/...] las reformas a
los regimenes pensionales, en particular, garantizan la sostenibilidad financiera del
sistema pensional y la financiabilidad de otros potenciales pensionados. Estas
finalidades constitucionalmente relevantes obligan a la ponderacion entre sacrificios

individuales y beneficios al sistemax.

En ese mismo orden, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia del 30 de junio de 2020 radicado 72.467 fungiendo
como Magistrado Ponente OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA, indicando
que “En ese mismo orden, la sala en la sentencia CSJ SL 41695, 2 mayo 2012,
direccion6 que la orden establecida en el Acto Legislativo 01 de 2005, de que las
leyes pensionales que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia del acto
legislativo, se entienden en el sentido de garantizar el equilibrio econémico. Dijo que:
«[...] mas que un principio, es una regla constitucional que impone al legislativo la
obligacién de que, cuando expida leyes que instauren o modifiquen sistemas de
pensiones, sus disposiciones no atenten contra la sostenibilidad financiera de tales

sistemas».

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

En lo atinente a la prescripcion, alegada por las AFP demandadas, esta
no tiene asidero en el caso particular, como quiera que el retorno al régimen
de prima media con las implicaciones economicas descritas, son prerrogativas
no susceptibles de verse afectados por dicha figura, ya que, al tratarse de una

condicion intimamente relacionada con el derecho pensional, es
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imprescriptible, al tenor de lo establecido en el articulo 48 superior (SL4360-
2019 del 09 de octubre de 2019).

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

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
adicionada. Se imponen costas a cargo de COLPENSIONES y COLFONDOS
S.A., incluyendo como agencias en derecho una suma equivalente a un

SMMLV al momento de su pago, a cargo de cada una.

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

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia del 27 de junio de 2023,
proferida por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota, en el
sentido de ORDENAR a COLFONDOS S.A., también reintegrar a
COLPENSIONES el porcentaje destinado a seguros previsionales por
invalidez y sobrevivencia. Estos recursos deben ser devueltos debidamente
indexados a la fecha de traslado al RPMPD y con cargo a sus propios

recursos.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones y
Colfondos S.A. incluyendo como agencias en derecho una suma equivalente
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a un SMMLV al momento de su pago, a cargo de cada una.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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