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CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE CARLOS ARTURO BARRERO VARGAS
DEMANDANDO CENTRO INTERACTIVO DE CRM S.A.

En Bogota D. C. a los veintidos (22) dias del mes de agosto de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a dictar

la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior Carlos Arturo Barrero Vargas se declare que entre él y el Centro
Interactivo de CRM S.A. existié un contrato laboral; que se declare que durante la relacion
laboral ejercié las mismas funciones por lo que tenia derecho al mismo salario; que se
declare que la empresa desmejor6 sus condiciones laborales, como quiera que disminuyo
su salario de tres SMLMV a dos SMLMV. Como consecuencia de lo anterior, solicita que
se condene a la sociedad a pagar y a aportar al sistema general de seguridad social los
aportes correctos por los meses de agosto a diciembre de 2017, sobre tres SMLMV y no
sobre dos SMLMV; que se condene a la sociedad al pago de la diferencia salarial en valor
total de cinco SMLMV por los meses de agosto a diciembre; que se condene a la sociedad
a reajustar la liquidacion teniendo en cuenta la diferencia salarial; que se condene a la

sociedad al pago de la sancion por falta de pago de que trata el articulo 65 del CST; que
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se condene al pago de indemnizacion por dafio emergente y lucro cesante, a lo que
resulte probado en uso de las facultades extra y ultra petita y a las costas y agencias en

derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f°52- 57— archivo Proceso
Ordinario. carpeta 1° instancia), sefialé en sintesis que el 25 de diciembre de 2016, ingreso
a trabajar en el Centro Interactivo de CRM S.A. bajo contrato de obra o labor con una
asignacion salarial de dos SMLMV; que los pagos del salario se realizaban
quincenalmente; que las funciones que ejercia eran la atencion telefonica a los ciudadanos
para brindar informaciébn sobre procesos de restitucion de tierras, radicar y hacer
seguimiento a PQRS, entre otras; que en el mes de mayo de 2017, firmo otrosi del cual no
obtuvo copia donde se le asignaba el cargo de profesional asesor con un salario de tres
SMLMV; que el 25 de agosto de 2017, recibié carta de terminacion del contrato por
culminacién de obra o labor, en donde se le indicaba que la entidad Unidad de Restitucion
de Tierras — en adelante URT - habia dado por finalizado el contrato comercial con el
empleador; que el 26 de agosto de 2017, firmé nuevamente contrato con el Centro
Interactivo de CRM S.A., bajo contrato de obra labor para ejercer nuevamente funciones

de asesor técnico para la compafia de URT.

Finalmente, sostuvo que el contrato firmado el 26 de agosto de 2017, desmejoré
sus condiciones laborales, ya que disminuyé en un SMLMV el salario que estaba
devengando para el mes de mayo del mismo afio; que accedio a firmar el contrato en esas
condiciones por la necesidad de un ingreso y que las funciones que ejercia en ambos

contratos eran las mismas.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

CENTRO INTERACTIVO DE CRM S.A. en el término de traslado contest6 (f° 109
— 130 — archivo Proceso Ordinario. carpeta 1° instancia), oponiéndose a las pretensiones
de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté la existencia de las relaciones laborales
con el demandante, precisando que fueron dos independientes producto de dos contratos
obra labor diferentes; que la sociedad realizaba pagos quincenales; que del 25 de

diciembre de 2016 al 30 de abril de 2017, el demandante desempefio el cargo de Asesor
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Técnico; que posteriormente, mediante otrosi se le asigno el cargo de Asesor Profesional
a partir del 01 de mayo de 2017, y hasta el 25 de agosto de 2017, fecha en la cual se dio
por terminado el vinculo laboral por la finalizacion del contrato de la sociedad empleadora
con la URT; que el 26 de agosto de 2017, se celebré un nuevo contrato de obra labor,
independiente del anterior, con ocasion de una nueva orden de servicio celebrada entre
la empresa empleadora y la URT. Respecto de los demas hechos indicé que no eran

ciertos.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del
11 de mayo de 2021 (archivo 07. Exp digital — carpeta 1° instancia), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR que entre el sefior CARLOS ARTURO BARRERO VARGAS en
calidad de empleado y el CENTRO INTERACTIVO DE CRM S.A. en calidad de empleador
existié un contrato de trabajo a término indefinido comprendido por el periodo del 25 de
diciembre de 2016 al 26 de diciembre de 2017.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada CENTRO INTERACTIVO DE CRM S.A. al
reconocimiento y pago de UN MILLON CUATROSCIENTOS SETENTA Y SIETE MIL
OCHOCIENTOS NOVENTA Y TRES MIL PESOS CON SEIS CENTAVOS ($1.477.894)
por concepto de indemnizacién por despido.

TERCERO: ABSOLVER a la demandada CENTRO INTERACTIVO DE CRM S.A. de las
demas pretensiones de la demanda incoadas por el sefior en su contra.

CUARTO: Sin costas.

Como fundamento de su decision determind que en este caso las partes habian
aceptado que entre ellas se suscribié un contrato de obra o labor desde el 25 de diciembre
de 2016, hasta el 25 de agosto de 2017, a través del cual el demandante se vincul6 como
asesor técnico con una asignacion salarial de $1.380.000; que el 01 de mayo de 2017,
se concerto un otrosi al contrato, en el que se modifico el cargo del demandante al de
Asesor Profesional asignandole un salario de $2.213.150; que posteriormente, el 26 de
agosto del mismo afo, las partes concertaron un segundo contrato de obra o labor, para
el cargo de Asesor Técnico, con una asignacion de $1.485.434; que seguidamente se
realizd un otrosi al contrato por medio del cual se cambio el cargo a Backoffice con la

misma asignacion salarial, relacion laboral que terminé el 16 de diciembre del mismo afio.
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Sostuvo que, no existia discusién en que las partes concertaron dos contratos de
trabajo por la modalidad de obra o labor, por lo que era procedente acudir a lo previsto
en el articulo 45 del CST, en el que se sefalaba que los contratos laborales pueden
suscribirse por el tiempo que dure una obra o labor contratada. En ese sentido, adujo que
en el caso bajo estudio era evidente que la labor para la cual fue contratado el trabajador
fue la ejecucion del contrato comercial celebrado entre el Centro Interactivo de CRM S.A.
y la URT; que la supuesta finalizacion de esa relacion comercial fue lo que se alegé por
parte de la sociedad demandada para dar por terminado el primer contrato laboral con el

demandante.

Advirtié que, la duracién de los contratos laborales celebrados entre las partes de
este proceso estaba determinada por la duracion de la relacién comercial con la URT; sin
embargo, resaltdé que de los documentos obrantes en el plenario se desprendia que a lo
largo de las dos relaciones laborales el contrato con la URT no finaliz6, como quiera que
en el expediente obraban prorrogas a la orden de compra No. 12916 correspondientes al
mismo objeto contractual asociado a la prestacion de servicios de tecnologia a través de
un call center, situacién que ademas habia sido confirmada por la representante legal de

la entidad demandada al rendir interrogatorio.

Conforme a lo anterior, refirié que en los contratos de obra labor celebrados entre
las partes no se estableci6 ni se detall6 con suficiencia la duracion de la obra por la cual
fue vinculado el demandante, sin que se pudiese establecer un margen temporal preciso,
a raiz de lo cual el a quo indicé que ello resultaba improcedente de conformidad con la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, como
quiera que esta Corporacion ha determinado que la duracién de los contratos de obra o
labor no podia quedar sometida a un hecho externo, incierto y no consensuado, pues en

ese escenario el trabajador quedaria sometido a la decisién unilateral del empleador.

Expuso que, la jurisprudencia del mismo Organo de cierre ha preceptuado que
cuando en el contrato de obra labor no se establecia su duracidon o no era posible
determinarla, se debia considerar que existia un contrato de trabajo a término indefinido,
por lo que en este caso se debia declarar que entre las partes habia existido una unica

relacion laboral por término indefinido entre el 25 de diciembre de 2016 y el 26 de
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diciembre de 2017 y con base en esa premisa, seria dable analizar las pretensiones

restantes.

Respecto de la pretension de la declaracion de la desmejora salarial y pago del
reajuste, refirié que para la prosperidad de la misma se exigia que la parte acreditara que
efectivamente desempefidé en las mismas condiciones un cargo de mayor asignacion
salarial, situacion que se debia analizar durante el periodo correspondiente a la
suscripcion del segundo contrato de obra labor que data del 26 de agosto de 2017, como
quiera que en ese momento se le vincul6 nuevamente a la empresa retornando al cargo
de Asesor Técnico. Precisé que, aunque se le restd legalidad a las modalidades
contractuales, lo cierto era que de las documentales se podia colegir que el cargo del
demandante varié por voluntad de ambas partes, sin que en el expediente obrara prueba
de que el actor, a pesar de haber retornado al cargo de Asesor Técnico, continuara
desempefiando las funciones de Asesor Profesional, por o que no era dable acceder al

reajuste salarial solicitado.

Preciso que, frente al tema de la desmejora y reajuste salarial, de las documentales
si se podia concluir que las partes llegaron a un consenso respecto de la variacion del
salario y que ademas, el demandante tuvo la oportunidad de revisar el documento en el
que se le vinculaba como Asesor Técnico y el monto del salario, decidiendo firmarlo.
Adujo ademas que, frente a este punto el demandante no desarroll6 ninguna labor
demostrativa, pues el Unico soporte sobre la ausencia de variacion de sus funciones
fueron sus mismas afirmaciones lo que resultaba insuficiente para acceder al pedimento

de nivelaciéon salarial.

Finalmente, refirid que siendo coherente con la declaracion de la existencia de un
contrato de trabajo a término indefinido haria uso de las facultades extra y ultra petita,
para declarar que en este caso la decision de terminar el contrato de trabajo no era justa
debido a que no estaba supeditada a obra o labor alguna, por lo que ordenaria el
reconocimiento de la indemnizacion por despido sin justa causa con base en el dltimo

salario devengado.
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RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de
primer grado, a efectos de que se revocara en relacion con la absolucion de las condenas
de reajuste salarial y pago de la sancion prevista en el articulo 65 del CST. Para tal efecto,
argumento que dentro de la documental aportada con la demanda estaba demostrada la
existencia de una unica relacion laboral, conforme lo consideré el a quo, de lo cual
también debié haber concluido que el segundo contrato de obra labor celebrado el 26 de
agosto de 2017, no tenia validez de ningun tipo, lo que también lo debid llevar a concluir
gue las condiciones respecto de cargo y salarios que regian la relacion laboral desde su
inicio se mantuvieron, por lo que el salario que debié conservarse era el de Asesor
Profesional. Agregd que, el a quo no tuvo en cuenta que el empleador impuso las nuevas
condiciones laborales desfavorables al demandante, quien se vio obligado a aceptarlas

debido a que no tenia mas opciones de empleo.

Destaco que, el juzgador no tuvo en cuenta la mala fe del empleador, la cual se
evidencia en que en la misma contestacion de la demanda refiri6 que el contrato con la
URT termind en agosto de 2017, y que por esa razon se habia terminado la relacion
laboral con el demandante, pero que de manera contradictoria, al dia siguiente fue
contratado nuevamente a través de la modalidad obra labor, en virtud del mismo contrato
sostenido con la URT, cuestion que también fue confesada por la representante legal de
la sociedad demandada. Finalmente, destac6 que la parte demandada no demostrd que

las funciones hubiesen variado.

La demandada interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primer
grado, solicitando que se revocara en su integridad. Para tal efecto, adujo que en el
expediente obraban las pruebas documentales que daban cuenta de que existieron dos
relaciones laborales independientes, por lo que no habia fundamento para considerar que
se habia configurado una unica relacion laboral. Con relacion a la condena de
indemnizacién por despido sin justa causa, refiri6 que no desconocia que el juzgador
tenia facultades extra y ultra petita, pero que ello se debia supeditar a que el punto
incluido en la sentencia hubiese sido por lo menos objeto de debate en la etapa

probatoria, cuestion que no ocurrié en este caso, pues ni siquiera se menciono la forma
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en que termind el contrato, ni se indag6 a alguna de las partes sobre el particular, de

modo que se debia revocar tal condena.

CONSIDERACIONES

La Sala, en atencion al principio de consonancia establecido en el articulo 66-A
del CPTSS, resolvera los recursos en estricto sentido a lo que fue materia de alzada,

acorde con las inconformidades planteadas por los apelantes.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decisién determinar: i) si entre el sefior Carlos Arturo Barrero Vargas y el Centro
Interactivo de CRM S.A. existieron dos relaciones laborales regidas por dos contratos de
obra labor independientes o si, por el contrario, en realidad se traté de una Unica relacion
laboral a término indefinido; ii) si al sefior Carlos Arturo Barrero Vargas se le
desmejoraron sus condiciones salariales; iii) si en ese sentido el demandante tendria
derecho al reajuste o nivelacion salarial; iv) si hay lugar a condenar a la sociedad
demandada a la indemnizacién por despido sin justa causa en uso de las facultades extra
y ultra petita y v) si hay lugar a condenar al pago de la sancion prevista en el articulo 65
del CST.

No son materia de discusién en el presente asunto: i) que entre las partes se
concertd un contrato de obra labor que estuvo vigente entre el 25 de diciembre de 2016
hasta el 25 de agosto de 2017, a través del cual al demandante se le vincul6 en principio,
en el cargo de Asesor Técnico, con una asignacion salarial de $1.380.000 (f° 131-133
archivo Proceso Ordinario 2020-00349 — carpeta lera. Inst. expediente digital); ii) que el
objeto de la relacién laboral era ejecutar el contrato suscrito entre el Centro Interactivo de
CRM S.A. y la URT (f° 131 archivo Proceso Ordinario 2020-00349 — carpeta lera. Inst.
expediente digital); iii) que el 01 de mayo de 2017, se celebrd un otrosi al contrato de
trabajo por medio del cual se modificd el cargo del demandante al de Asesor Profesional
con una asignacion salarial de $2.213.151 (f° 135 archivo Proceso Ordinario 2020-00349
— carpeta lera. Inst. expediente digital); iv) que el dia 25 de agosto de 2017, la
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demandada terminé el contrato laboral argumentando la culminacion del vinculo
comercial con la URT (f° 136 archivo Proceso Ordinario 2020-00349 — carpeta lera. Inst.
expediente digital); v) que el 26 de agosto de 2017, entre las partes se concertd un
contrato de obra labor que estuvo vigente desde el dia de su celebracién hasta el 26 de
diciembre de 2017, a través del cual al demandante se le vinculd en el cargo de asesor
técnico, con una asignacion salarial de $1.475.434 (f° 138-142 archivo Proceso Ordinario
2020-00349 — carpeta lera. Inst. expediente digital); vi) que el objeto de esa relacion
laboral también era ejecutar el contrato suscrito entre Centro Interactivo de CRM S.A. y
la URT; vii) que el 01 de septiembre de 2017, se celebr6 un otrosi a través del cual se
modificd el cargo del actor al de Backoffice con la misma asignacion salarial (f° 144
archivo Proceso Ordinario 2020-00349 — carpeta lera. Inst. expediente digital) y viii) que
el dia 26 de diciembre de 2017, la demandada termind el contrato laboral argumentando
la culminacion del vinculo comercial con la URT (f° 145 archivo Proceso Ordinario 2020-

00349 — carpeta lera. Inst. expediente digital).

DETERMINACION DE LA MODALIDAD CONTRACTUAL DE LA RELACION
LABORAL

El articulo 45 del CST establece que un contrato de trabajo puede concertarse
«por el tiempo que dure la realizaciéon de una obra o labor determinada», de tal manera que,
resulta perfectamente vélido atar la duracién de una relacion laboral a la ejecucion de
una tarea especifica. Sin perjuicio de ello, la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia ha determinado que de seleccionarse la modalidad de contrato obra
o labor, el plazo del vinculo laboral debe ser claramente determinable o determinado, sin
gue sea admisible que el mismo quede supeditado a la voluntad o arbitrio del empleador,
S0 pena de que se considere que realmente se concerté un contrato a término indefinido,
en aplicacién del principio de la realidad sobre las formas; asi se dijo en la sentencia
CSJ SL4936-2021, donde se sostuvo:

Cuando se pacta por duracion de la obra, ha reiterado esta Corporacion que no basta con
esa denominacion, debe determinarse v delimitarse con claridad v especificidad la
obra o labor contratada, o que indiscutiblemente se desprenda de la naturaleza de
la labor tal temporalidad, de lo contrario, se entendera de manera residual, gue su
duracion es indefinida (CSJ SL2176-2017, CSJ SL2600-2018); es decir, en oposicion a
lo discutido por la censura, la naturaleza de la labor es solo uno de los criterios que
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permiten establecer este tipo de contratacion, por duracion de la obra o labor, pero no es
exclusivo ni excluyente, como lo pretende hacer ver en la sustentacion de los cargos, ni
las funciones a desempefiar tienen la virtualidad de restarle validez al acuerdo; empero,
claro esta que, si el contrato se pact6 por tiempo determinado, con un plazo o fecha de
finalizacion cierta e incondicionada, mas no simplemente posible o probable, segun lo
dispuesto en la norma en cita, y en concordancia con lo establecido en el art. 46 idem,
sera en verdad uno a término fijo. (Negrilla y subrayado fuera del texto original).

Acorde con lo anterior criterio doctrinal, al descender al caso que nos ocupa, las
partes celebraron dos contratos de obra o labor cuya duracion estaba demarcada por la
ejecucion de la relacion contractual existente entre la sociedad empleadora Centro
Interactivo de CRM S.A. y la URT; sin embargo, advierte esta Sala que en esos contratos
no se hizo una mencion precisa sobre la vigencia del vinculo contractual con la URT, de
manera que no era posible extraer con claridad cual era la temporalidad de la relacion
laboral. N6tese que en el encabezado y en las clausulas cuarta y quinta de los mentados
contratos laborales, se estipul6 de manera genérica que su vigencia dependia de la
ejecucion de la obra encomendada por la URT, sin identificar si quiera cual era el contrato

a ejecutar o la duracién del mismo, a saber:

- Contrato por obra o labor celebrado el 25 de diciembre de 2016:

1
! OBRA 0 LABOR CONTRATADA.

| Prastacién de sanvicios como ASESOR TECMICO Gestionar los diferanfas tramites enviados por pare de los asesores de servicio
para dar continuidad con la solucidn del cliente final aportando a la satisfaccion del corporativo. En ejecucidn del contrato, suscrilo
entre INTERACTIVO CONTACT CENTER ¥ UNIDAD DE RESTITUCION DE TIERRAS. La obra o labor contratada queda limitada
unicamente y exclusivaments a que el contrato antes citado se gjecute en la ciudad de Bogotd v siempre y cuando el ndmero de
estacionas haga necesaria la paricipacidn dal TRABAJADOR en la abra o labor para la cual ha side contralada,

[.]

CUARTA: DURACION DEL CONTRATO. El térming de duracidn del contrato correspande al tiempo que dure la obra o labor conlratada,
sefialada en este documento, de conformidad con €l articulo 45 del Codigo Sustantiva del Trabajo.

QUINTA. El presente contrato se celebra por el términe que dure la obra contralada, segun esta determinado en el encabezado del presente
centrato de conformidad con el arliculo 45 del C.5.T. Las partes convienen que se tendrd por ocurrido este heche cuando:

a) UNIDAD DE RESTITUCION DE TIERRAS. Haga el requerimienia correspondiente informande la finalizacidn de 12 abra, labar o actividad
para la que fue contratado el TRABAJADOR.

b_ UNIDAD DE RESTITUCION DE TIERRAS.Comunigue su decisidn de finalizar el canfrats de servicios suscrito con INTERACTIVO
CONTAC CENTER.

- Contrato por obra o labor celebrado el 26 de agosto de 2017:
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OBRA O LABOR CONTRATADA. Vi

Prestacidn de servicios como ASESOR TECNICO. En ejecucidn del contrato, suscrito entre INTERACTIVO CONTACT CENTER Y
URT Ua obra o labor contratada gueda limitada dnicamente y exclusivamente a que €l contrato antes citado se ejecute en la
cludad de Bogotd ysiempre y cuando el ndmero de estaciones haga necesaria la participacion del TRABAJADOR en la obra o
labror para la cual ha side contratado.

[.]

CUARTA: DURACION DEL CONTRATO. El término de duracidn del contrato corresponde al tiempo gue dure 2 obra o labor
contratada, sefialada en este documente, de conformidad con el articulo 45 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

QUINTA. El presente contrato se celebra por el término que dure la obra contratada, segun esta determinado en el encabezado del
presente contrato de conformidad con el articulo 45 del C.5.T. Las partes convienen que se tendrd por ocurrido este hecho cuando:

a) URT. Haga el requerimiento correspondiente informando la finalizacidn de la obra, labor o actividad para la que fue contratado el
TRABAJADOR.
B) URT .Comunique su decisidn de finalizar el contrato de servicios suscrito con INTERACTIVO CONTAC CENTER.

De lo transcrito, considera esta Corporacion que en este caso para el trabajador
no era claro ni determinable cudl seria la vigencia de la relacion laboral, pues como se
puntualizé, ademas de no haberse delimitado su temporalidad, tampoco se identifico el
contrato que estaba siendo ejecutado por el empleador a favor de la URT, de modo que
el demandante no tenia forma de conocer cuando se terminaria validamente su vinculo
de trabajo, situacion que le permitiria al empleador de manera irregular poner fin a la
relacion laboral a su arbitrio, con lo que se desnaturaliza la finalidad de la modalidad de
contrato por obra o labor y se desconocen los presupuestos de claridad y especificidad

necesarios para considerar validamente pactada la nombrada modalidad laboral.

Lo anterior se corrobora o ratifica con el proceder de la sociedad demandada,
debido a que de las documentales obrantes en el plenario se extrae que el dia 25 de
agosto de 2017, esta dio por terminado el contrato de trabajo al demandante
argumentando la finalizacion de la obra y, al dia siguiente, lo contrat6 nuevamente a
través de la misma modalidad de obra o labor con el objeto de ejecutar igualmente el
contrato a favor de la URT, de lo que se extrae que la obra por la cual habia sido
contratado el actor se mantuvo en el tiempo y, a pesar de ello, el contrato le fue
terminado. Asimismo, dentro de las pruebas documentales obrantes en el expediente se
halla una orden de compra de la URT emitida el 19 de diciembre de 2016, para contratar
servicios integrales de tecnologia con el Centro Interactivo de CRM S.A., la cual tenia
como fecha de vencimiento el 26 de diciembre de 2017, por lo que es claro que la

relacion contractual entre estas entidades no finaliz6 el 25 de agosto de 2017, fecha en
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la que se dio por terminado el primer contrato de obra o labor con el demandante
argumentando la supuesta conclusion de la obra. Igualmente, del interrogatorio de parte
rendido por la representante de la sociedad demandada se extrae que en este caso la

relacion contractual con la URT se mantuvo con posterioridad al 25 de agosto de 2017.

Acorde con lo expuesto, a juicio de esta Sala, la determinacién del a quo con
relacion a la existencia de una sola relacion laboral indefinida resulta adecuada y el

reparo que sobre ese punto efectud la demandada se despachara desfavorablemente.

DESMEJORA SALARIAL Y CONSECUENTE REAJUSTE O NIVELACION

Aduce el demandante que, el a quo errd al considerar que en este caso no se
habia presentado una desmejora en sus condiciones laborales, como quiera que era
claro que durante la vigencia del primer contrato habia sido ascendido al cargo de Asesor
Profesional con una asignacion salarial de $2.213.151 vy, posteriormente, cuando fue
celebrado el segundo contrato de obra o labor, se le vincul6 al cargo de Asesor Técnico
con un salario de $1.475.434, pese a que desarrollaba las mismas funciones.

Sobre el particular, cabe precisar que cuando un trabajador pretende el pago de
diferencia de salarial y prestacional por una presunta desmejora en su salario, tiene la
carga de acreditar los supuestos de hecho sobre los cuales cimienta su pretension, de
conformidad con lo previsto en el articulo 165 del CGP, aplicable por remisiéon en materia
laboral en virtud del canon 145 del CPTSS. En efecto, le corresponde entonces al
trabajador demandante allegar al proceso los medios de prueba que demuestren que el
empleador disminuyé su salario sin su consentimiento, pese a que sus funciones no

variaron.

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia CSJ SL3575-2022, proferida al interior de un proceso en el que el demandante
pretendia que se declarara la existencia de una desmejora salarial, determiné que el
mismo no habia cumplido con la carga de demostrar tal supuesto de hecho, como
tampoco de acreditar que habia sido constrefiido a firmar un otrosi en el que se

estipularon las nuevas condiciones salariales; en dicha providencia se sostuvo:
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En la muestra relacionada resulta evidente que el salario variable del demandante no se
vio disminuido en proporcién irracional como se pretende hacer ver. En consecuencia,
realizando un simple comparativo es claro para la Sala que, si bien existian diferencias,
estas se encontraban ajustadas al mercado y en algunos de los meses se supera el salario
anterior. Luego la conclusion a la que llegé el Tribunal es acertada en cuanto a que la
misma respeto inclusive el salario minimo legal.

Como quiera que el recurrente no establece diferencias o falencias en el pago de
facturas la Sala no se detiene en su analisis.

Ahora bien, en relacién con los supuestos vicios del consentimiento se precisa que
dicho argumento tampoco tiene vocacion de prosperidad por cuanto es innegable
gue existido_un acuerdo de voluntades en la celebracion de la nueva estipulacion
salarial, como se observa del documento que fue firmado por el demandante, luego
se pretende a través de los testimonios descalificar la valoracién que hiciera el Tribunal,
la cual no es de recibo por si sola en el recurso extraordinario, por no ser una de las
calificadas como si lo son el documento auténtico, la inspeccion judicial y la confesion
judicial. Luego como quiera que de las pruebas denunciadas no se acredita la fuerza y el
error que sefala el demandante no puede la Sala abordar los testimonios sefialados, pues
dichas pruebas no utiles para fundar cargo en casacion.

Adicionalmente, los argumentos en relacion con la complejidad del otro si y la
imposibilidad de comprender el célculo efectuado, es evidente que el demandante
no _demostré _gue las nuevas condiciones pactadas generaran _una disminucion
efectiva de su salario, como tampoco |la desmejora en relacién con la capacidad de
venta o que la nueva modalidad cuantitativamente representard una desmejora.
(Negrilla y subrayado fuera del texto original).

Desde la anterior perspectiva, puede concluir la Sala que no se encuentra acreditado en
el expediente que la nueva férmula represente una desmejora en el ingreso del trabajador,
pues como se desprende del cuadro que antecede, sus ingresos se mantuvieron o
inclusive, mejoraron, luego no se observa una razon valida para concluir que existio
engafio u error con los términos y condiciones del otro si.

En el caso bajo estudio, avizora esta Sala que brillan por su ausencia los medios
de prueba que demuestren que el sefior Carlos Arturo Barrero Vargas, durante el periodo
comprendido entre el 26 de agosto y el 26 de diciembre del 2017, en el que asumio
nuevamente el cargo de Asesor Técnico, hubiese ejercido realmente las funciones de
Asesor Profesional que lo hicieran merecedor de la asignacion salarial asociada a ese
puesto; por el contrario, en el plenario solo obran pruebas documentales
correspondientes a los contratos de obra o labor celebrados con la sociedad demandada
y Sus respectivos otrosies, que aunque no dan cuenta de la modalidad laboral que
gobernaba realmente la relacién de trabajo, si evidencian la intencion de las partes
respecto de la modificacion del cargo del actor. Tampoco se extrajo confesion alguna de
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la sociedad demandada frente a este asunto. En consecuencia, si el demandante
pretendia que se condenara a su empleador por haber desmejorado su salario, debio
desvirtuar el contenido de los documentos que €l mismo firmé, acreditando que realmente
su cargo y funciones no tuvieron variacion de ningun tipo y/o que fue constrefiido a
imprimir su firma en tales contratos, cuestion que en este caso evidentemente no ocurrio,

siendo su propio dicho el Unico sustento de la mentada pretension.

Ahora bien, no desconoce esta Sala de Decision que tanto en sede de primera
como de segunda instancia se ha considerado que los contratos de obra o labor
celebrados entre las partes no reflejaban la realidad de la modalidad laboral a través de
la cual fue vinculado el actor; no obstante, de ello no puede colegirse que el contenido
de tales documentos deba ser rechazado en su totalidad, pues de los mismos si puede
extraerse la voluntad de ambas partes de variar el cargo y la asignacion salarial del
demandante. Y es que, contrario a lo que sostiene el demandante al formular el recurso
de apelacion en contra de la sentencia de primer grado, la modificacion de cargos y de

salarios no resulta incompatible con la existencia de una Unica relacion contractual.

Por las razones esbozadas, esta Corporacion considera acertada la decision del
Juez de primer grado con relacion a la absolucién de la condena de reajuste salarial, por

lo que habra de confirmarse el fallo sobre este particular.

INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA CAUSA

En lo que respecta al recurso de apelaciéon formulado por la demandada
encaminado a que se revoque la condena de indemnizacién por despido sin justa causa
por no haber sido pretendida en la demanda, considera la Sala que le asiste razén al
recurrente. Lo anterior, por cuanto, aunque no se desconocen las facultades extra y ultra
petita del juez laboral, lo cierto es que en este caso el Juzgador no estaba habilitado para
proferir una decisién sobre el particular, como quiera que ello no fue solicitado como
pretensién en la demanda y tampoco fue objeto de debate o discusién al interior del

proceso, tal y como lo establece el articulo 50 del CPTSS.
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Al respecto, cabe rememorar que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia ha indicado que, el Juez de primera instancia solo esta habilitado para fallar
por fuera de lo pedido en la demanda, si el asunto a incluir ha sido objeto de debate,
discusion o contradiccion al interior del proceso; asi lo dijo en la sentencia CSJ SL2266-
2022, en la que sostuvo:

De otra parte, la Sala ha adoctrinado que, en tratandose de «derechos laborales minimos
e irrenunciables del trabajador», en armonia con lo expuesto en la sentencia CC C968-
2003 (CSJ SL2808-2018), las materias objeto del recurso de apelacién incluyen siempre
tales derechos laborales minimos e irrenunciables, siempre y cuando hayan sido objeto
de discusion en el proceso y se encuentren acreditados.

No puede perderse de vista que, proceder como lo hizo en a quo, genera una
transgresion directa de las garantias de contradiccion, defensa y debido proceso de la
sociedad llamada a juicio, pues se le esta sorprendiendo con una condena sobre la cual
no pudo efectuar pronunciamiento o defensa alguna. Sobre el particular, la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia CSJ SL2172-2022,

sefalo:

Ahora bien, el principio procesal de congruencia tiene fundamento en lo dispuesto en el
articulo 281 del CGP, aplicable a los litigios del trabajo por autorizacion expresa del
precepto 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, y tiene que ver
con gque el juez tiene la obligacion de adecuarse a las pretensiones y hechos
planteados en la demanda inicial, a las excepciones y circunstancias facticas
presentadas por la contraparte, asi como a lo alegado por las partes en las oportunidades
procesales pertinentes (CSJ SL3443-2021, CSJ SL440-2021). (Negrillas y subrayado
fuera del texto original).

El precedente de la Corporacion (CSJ SL2604-2021, CSJ SL440-2021) ademas ha sido
muy claro en que:

Dichas actuaciones limitan la autonomia judicial del juez, quien debe obrar dentro
de ese marco trazado por las partes, dado que es lo que edifica la relacion juridica
sustancial y procesal de estas en el espacio jurisdiccional.

[..]

Asi, la Corte tiene adoctrinado que las anteriores directrices procesales
hacen parte de la denominada congruencia externa del fallo, sequn la cual
«toda sentencia debe tener plena coincidencia entre lo resuelto, en un juicio
0 recurso, con lalitis planteada por las partes, en lademandarespectivay en
la contestacidon, sin omitir o introducir aspectos ajenos a la controversia»
(CSJ SL2808-2018). (Negrillas y subrayado fuera del texto original).

[...]
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Notese entonces que, sobre el reconocimiento y pago de la indemnizacion por
despido sin justa causa a favor del actor no se efectué reclamo en la demanda inaugural
y tampoco tuvo lugar debate o discusion alguna en el proceso, pues ni siquiera se incluyo
como un punto a analizar al efectuarse la fijacion del litigio, circunstancia que no fue

cuestionada por ninguna de las partes.

En consecuencia, considera la Sala que la decision del juez consistente en
condenar a la sociedad demandada al pago de la indemnizacién por despido sin justa
causa debe ser revocada, conforme lo solicito la sociedad demandada en su recurso de

alzada.

SANCION MORATORIA DEL ARTICULO 65 DEL CST

Como quiera que en este caso no se condend a la sociedad demandada al pago
de reajuste salarial alguno, no existen rubros pendientes de pago a su cargo, por lo que
no concurre el supuesto de hecho contemplado en el articulo 65 CST, que habilite la
imposicién de la sancion de moratoria por falta de pago de salarios debidos. En ese
sentido, se confirmara la decisidén de a quo con relacion a la absolucién de esta condena

y se negara la prosperidad del recurso que al respecto formulé la parte actora.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante, por cuanto su recurso

no salié avante.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogot4,

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

RESUELVE
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PRIMERO: REVOCAR el numeral segundo de la sentencia apelada, proferida por
el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, en su lugar, ABSOLVER al
CENTRO INTERACTIVO DE CRM S.A. de la condena por concepto de indemnizacion
por despido.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia, a cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDQ®N LONDONO
Magistrad

(En uso de permiso) )
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

mgg\

—

—_—ee—— e
ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la parte
demandante la suma de $580.000.

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105037202000181-01

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE LUIS ALFONSO ALBARRACIN CHAPARRO
DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES
- ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los veintidds (22) dias del mes de agosto de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adopt6 como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a dictar

la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior LUIS ALFONSO ALBARRACIN CHAPARRO se declare la
nulidad del traslado del régimen de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS)
al de prima media con prestacion definida (en adelante RPM) realizado a través de
Colpensiones, en consecuencia, se le condene a esta a trasladar a la AFP Porvenir todos
sus aportes, rendimientos, bono pensional y demas beneficios, sin lugar a ningun
descuento o deduccion; que se ordene a la AFP Porvenir tenerlo como afiliado del RAIS
y actualizar su historia laboral; que se condene a las demandadas a lo que resulte

probado ultra y extra petita, a las costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (archivo 01, carpeta 12 inst. exp.
digital), sefial6 en sintesis, que naci6 el 22 de octubre de 1957; que se afilio al RPM donde
aporto desde 1977 hasta agosto de 1994; que a partir del 1° de septiembre de 1994, se
hizo efectivo su traslado al RAIS con la AFP Porvenir, data desde que realiz6 los aportes
a ese fondo privado hasta mayo del 2000, que en el afio 2005 consulté sobre la posibilidad
de optar por una pension de vejez anticipada, pero la AFP Porvenir le contesté que no

era viable en razén al capital acumulado.
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Narré que, en el afio 2019, al estar proximo a cumplir 62 afios de edad, se acerco
a Porvenir, pero alli le dijeron que no se encontraba afiliado a ese fondo, porque aparecia
trasladado al RPM; que no firmd, consintid, ni autorizo ese traslado al RPM; que la AFP
Porvenir no le informé previamente sobre ese traslado; que la AFP mediante
comunicacion del 22 de octubre de 2019, le informé que el traslado al RPM se habia
realizado el 29 de febrero del 2000 porque €l habia decidido retornar a ese régimen y
habia firmado el formulario para ello, por lo que habia devuelto su capital a Colpensiones
el dia 8 de agosto de 2013, en la suma de $40.876.931,28; que solicitdé a la AFP dejar sin
efectos el traslado realizado al RPM, pero esta entidad le respondioé que el traslado se
habia dado por proceso de multiafiliacién, el cual se habia resuelto en favor de
Colpensiones; que peticiond a Colpensiones dejar sin efectos el traslado y volver todo a
su estado anterior, entidad que le respondié que realizaria la investigacion interna sobre
lo sucedido y le daria respuesta de fondo, pero que habian pasado mas de 6 meses sin

darle contestacion.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 (archivo 05 carpeta 12 inst. exp. digital), oponiéndose
a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 la fecha de nacimiento
del actor; que se afili6 al ISS aportando alli hasta mayo de 2000; que desconoce su
traslado al RAIS pero que en la historia laboral desde febrero de 1995 hasta junio del
2000, registraba pagos recibidos del RAIS, que el demandante realiz6 actos de
ratificacion para pertenecer a Colpensiones como daban cuenta los formatos de Bz
2019 11494841, que mediante oficio BZ 2014-6096389 le comunicé al promotor del
litigio que no presentaba ninguna inconsistencia en su afiliacion y su estado actual era
inactivo, y que agoté la reclamacion administrativa; frente a los demas, indicé que no le

constaban por corresponder a un tercero.

Propuso como excepciones de fondo, las del error sobre un punto de derecho no
vicia el consentimiento, prescripcion, presuncibn de legalidad de los actos

administrativos, cobro de lo no debido, buena fe y la innominada o genérica.

La AFP PORVENIR S.A., contestd (archivo 08 carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 que el
actor se trasladé al RAIS con esa AFP el cual se hizo efectivo a partir del 01 de
septiembre de 1994; que a partir de esa data recibio los aportes de este, que el sefior
Albarracin retorné a Colpensiones siendo efectivo ese traslado desde el 01 de marzo del
2000; que presentd varias peticiones a esa AFP, las cuales respondid; frente a los

demas, indicé que no le constaban por corresponder a un tercero o que no eran ciertos.
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Aclaré que, el traslado de régimen pensional del demandante hacia Colpensiones era

completamente valido, dado que no se acreditaba la existencia de un vicio en el
consentimiento y el actor realiz6 dos traslados de régimen pensional, lo que permite

inferir su conocimiento respecto del sistema de reparto y del de capitalizacion.

Plante6 como excepciones de fondo, las de prescripcion, prescripcion de la accion
de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion

y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del
27 de octubre de 2022 (archivo 28 exp. Digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del acto juridico del traslado entre regimenes
pensionales que realiz6 el sefior LUIS ALFONSO ALBARRACIN CHAPARRO del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida administrado por COLPENSIONES. En consecuencia, se declara valida su
afiliacion valida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por
PORVENIR S.A., de conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de la
decision.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES- a transferir con destino a la ADMINISTRADORA DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., todos los valores que hubiere recibido por
concepto de valores remitidos en el caso de la afiliacion del demandante sefior LUIS
ALFONSO ALBARRACIN CHAPARRO, valores que debera reintegrar debidamente
indexados.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., a recibir la afiliacién de la demandante y a reintegrar en su cuenta los
rendimientos financieros que se hubieren causado a su favor desde el 08 de agosto de
2013, hasta el momento en que se realice la prestacion econdmica pertinente.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.

QUINTO: COSTAS a cargo de la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES-, para tal efecto se fijan como agencias en derecho la
suma de 1 SMLMV.

(--)

El Juzgado, fij6 como problema juridico verificar la validez de las afiliaciones del actor
en ambos regimenes pensionales, para determinar en cual de ellos se radicaba la legalidad
de su afiliacion. Indicé que no habia discusion en que el demandante habia estado afiliado
al ISS hasta el 01 de septiembre de 1994 data en que se hizo efectivo el traslado al RAIS

con la AFP Porvenir.

Refirié que, la controversia giraba en torno a que el promotor del litigio desconocia el

reporte de Asofondos que registraba que este habia realizado un nuevo traslado de la AFP
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Porvenir a Colpensiones el 27 de enero del 2000, con efectividad a partir del 01 de marzo

del mismo afio, pues su deseo siempre fue permanecer en el RAIS en consecuencia, la litis

estaria atada a este asunto.

Sefalo que en el expediente obraba: i) un certificado de afiliacion expedido el 25 de
octubre de 2004, donde se le manifesto la calidad de afiliado a la AFP Porvenir; y i) respuesta
por parte de esa AFP a una solicitud de pensién de vejez el 07 de julio de 2005, en la que se
nego esa prestacion porgue el capital de la cuenta de ahorro individual no era suficiente, por
lo que lo invitaron a seguir haciendo cotizaciones. De estos coligié que el desconocimiento
del traslado del RAIS al RPM resultaba fundado pues la misma AFP Porvenir con

posterioridad al afio 2000 habia emitido documentos en los que lo tenia como afiliado.

Estim6 que, el traslado del RAIS al RPM realizado presuntamente el 27 de enero del
2000, debia haberse soportado con el formulario de afiliacion, el cual no fue traido al proceso,
siendo esa la obligacion minima de Colpensiones para poder acreditar la existencia de esa
vinculacion, y que tampoco se habia traido como prueba el proceso de multivinculacion que
habia asignado al actor a Colpensiones, de lo que concluy6 que no se acreditaba de ninguna
manera el acto juridico del traslado, pues si bien en Asofondos aparecia registrado, ello no
suplia el formulario de afiliacién para por lo menos hacer el estudio de la legalidad del

documento en mencion.

Acotd que, esa falencia sumada a los documentos emitidos por Porvenir en 2004 y
2005, le permitian concluir que la afiliacion valida era la realizada al RAIS mediante formulario
suscrito con Porvenir el 18 de agosto de 1994 con efectividad a partir del 01 de septiembre
de igual afio, por ende, asi lo declararia.

De otro lado, indicO que aun si en gracia de discusion se tuviera la afiliacion a
Colpensiones como valida en razén al proceso de multivinculacién, de ese proceso no se
trajo ninguna acreditacion, no obstante, su definicion debia obedecer a lo reglado en el
Decreto 3995 de 2008, pero como estaba acreditado que el actor no habia realizado
cotizaciones entre el 01/06/2007 al 31/12/2007, la afiliacion valida debié haberse fijado en la

tltima entidad en que se realizo el Ultimo aporte, esto era la AFP Porvenir.

Expuso que, dadas las circunstancias Colpensiones debia trasladar a la AFP Porvenir
todos los valores que hubiere recibido por concepto de valores remitidos en el caso de la
afiliacion del demandante sefior LUIS ALFONSO ALBARRACIN CHAPARRO, valores que
debera reintegrar debidamente indexados. Y a su vez la AFP Porvenir debia recibir la
afiliacion del demandante y reintegrar en su cuenta los rendimientos financieros que se
hubieren causado a su favor desde el 08 de agosto de 2013, hasta el momento en que se

realice el reconocimiento de la prestacion econdmica pertinente.
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Declar6 no probadas las excepciones propuestas, en especial la de prescripcion por

tratarse de un derecho pensional.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion de forma parcial en cuanto a la
condena en costas, argumentando que el traslado del actor al RPM se fund6 en una
asignacion por multivinculacion a esa entidad, en consecuencia, se trataba de un hecho
ajeno a su voluntad, pues para el momento en que el demandante se afilio a Porvenir no

lo objetd 0 no se opuso a que este eligiera el régimen que le pereciera mas conveniente.

Que esa entidad no viol6 el precepto normativo establecido en el literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, sino que se fund6 en un hecho externo y ajeno su
voluntad, y por ello se devolvieron los emolumentos que el actor aporto al RAIS, y no era

posible que por un hecho ajeno a ella fuera condenada en costas en la presente litis.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta entidad

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

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decision determinar, de un lado, si el actor se encuentra validamente afiliado al RPM o
al RAIS administrado por la AFP Porvenir, y de otro, si habia lugar a condenar en costas

a Colpensiones en primera instancia.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos facticos:
i) que el sefior LUIS ALFONSO ALBARRACIN CHAPARRO naci6 el 22 de octubre de 1957;
i) que se afilio al ISS donde aporto desde el 16 de septiembre de 1977, al 01 de febrero de
1992 (carpeta 25, carpeta 12 inst. exp. digital); y iii) que el 18 de agosto de 1994,

suscribié formulario de afiliacién con la AFP Porvenir el cual se hizo efectivo a partir del

1° de septiembre de igual afio (archivo 08 carpeta 12 inst. exp. digital).

Tal como lo sefial6 el a quo la controversia en el presente asunto radica en que el

sefor Albarracin segun el certificado SIAFP expedido por Asofondos, el 27 de enero del
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2000, realizé un traslado al RPM administrado hoy por Colpensiones, el cual desconoce

el actor, pues sefiala que su voluntad siempre fue permanecer en el RAIS.

Asi las cosas lo primero que advierte esta Sala es que, a partir de la expedicion de
la Ley 100 de 1993, en nuestro pais empezaron a regir dos sistemas pensionales los
cuales desde el punto de vista del financiamiento de las pensiones se diferencian porque,
en el sistema de reparto -RPM-, los aportes que realizan los trabajadores hoy son
utilizados para pagar las mesadas pensionales de los individuos que ya se encuentran
retirados. Y por su parte, en los modelos previsionales con capitalizacion -RAIS-, las
cotizaciones que realizan los trabajadores y empleadores se acumulan en una cuenta
individual y se invierten constantemente, generando mayores recursos para pagar la

mesada pensional del duefio de la cuenta.

Esos dos regimenes pensionales son excluyentes entre si, lo que implica que un
afiliado solo puede pertenecer a uno de los dos regimenes, pero puede trasladarse de
uno a otro siempre que cumpla determinados requisitos. Asi en el articulo 13 de la Ley
100 de 1993 se sefald las caracteristicas del sistema general de pensiones,
estableciendo en su literal b) que la «seleccion de uno cualquiera de los regimenes
previstos por el articulo anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal
efecto manifestara por escrito su eleccién al momento de la vinculacién o del traslado».
Esta eleccion se materializa formalmente con la firma de un formulario de vinculacion y
es eficaz siempre que se cumpla con el deber de informacién de manera clara, completa,
cierta, comprensible, veraz, suficiente y oportuna, segun la data en que se realice el

traslado de régimen o la seleccion de este.

Respecto de la efectividad de la vinculacion a determinada administradora de
pensiones, la Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL9519-2015, explic6 que
cuando el afiliado firma el formulario de traslado de un régimen a otro, pero no realiza
aportes a este o lo hace por poco tiempo, y continla pagando de manera ininterrumpida
al régimen anterior, era evidente que su intencion era permanecer en este ultimo, por
ende, debe darsele «primacia a la afiliacién real y efectiva sobre aquella que deviene
simplemente aparente», porque las cotizaciones permanentes y duraderas era las que

definian a donde realmente desea pertenecer. En dicha oportunidad expuso:

(...) Dicho cambio de régimen, por otra parte, no tuvo la efectividad suficiente para
rescindir una afiliacion al Instituto de Seguros Sociales, continua, duradera y con vocacion
de permanencia.

Asi lo dice la Corte porque, en la realidad, las cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales
nunca se interrumpieron a partir del mes de abril de 1996, cuando presuntamente se
generd el traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, sino que, por el
contrario, la cotizacién del mes de abril de 1996 se pag6 efectivamente al Instituto y las
subsiguientes se continuaron pagando de manera ininterrumpida, por lo menos hasta el
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mes de diciembre de 2007 (fol. 67), lo cual denota, sin duda, la intenciéon del actor de
permanecer en el régimen de prima media con prestacion definida.

En tal orden, si el hecho cierto es que se generaron cotizaciones simultaneas en los dos
sistemas, por tan solo un mes — abril de 1996 -, para la Corte es necesario darle primacia
a la afiliacion real y efectiva sobre aquella que deviene simplemente aparente, esto es,
tener por valida y Unica la vinculacion del actor con el Instituto de Seguros Sociales, pues
fue alli donde estuvo inscrito de manera permanente y continua desde el 23 de marzo de
1977, por lo menos hasta el mes de diciembre de 2007, segun se deriva de los listados
de semanas obrantes en el expediente.

(...

Con ello la Corte quiere significar que, en las particulares circunstancias del actor, una
cotizacion accidental o marginal al régimen de ahorro individual con solidaridad, hecha de
manera simultanea con la cotizacion permanente y duradera que desde hacia varios afios
se tenia al régimen de prima media con prestacion definida, y que ademas no evidencia
registros precisos sobre la voluntad libre y suficientemente informada del actor al respecto,
no debe responder mas que a una inadvertencia, que no tiene la suficiente entidad para
dar por demostrado un traslado real y efectivo de régimen, con todas sus consecuencias,
como lo tuvo por sentado el Tribunal.

Por lo mismo, se repite, ante esta particular circunstancia, de la evidencia de una sola
cotizacion al régimen de ahorro individual con solidaridad, que ademas de insular,
marginal, sin vocacién de permanencia y sin registros precisos de las condiciones en las
gue se hizo, en paralelo con una afiliacion histérica, permanente y sélida al Instituto de
Seguros Sociales, que nunca tuvo solucién de continuidad por la cotizaciéon al Fondo
BBVA Horizonte, la solucién mas ajustada a los principios de la seguridad social, en vista
a las consecuencias que tiene el traslado, de pérdida del régimen de transicion, es que se
tenga por inalterada la afiliacién al régimen de prima media con prestacion definida y se
asuma que el presunto traslado nunca fue real y efectivo.

Si bien el caso analizado por la Corte Suprema dista del aqui bajo andlisis en el
sentido que en este asunto la afiliacibn que desconoce el actor es la realizada al RPM,
cambiando lo que haya que cambiar (mutatis mutandis) esta Sala acoge este criterio, en
el sentido de darle primacia a la afiliacion real y efectiva sobre aquella que deviene
simplemente aparente, conforme la permanencia, solidez y continuidad que el afiliado

tuviese en determinada administradora de pensiones.

Acorde con lo anterior, se tiene que el actor se vinculdé al RPM a través del ISS
entre el 16/09/1977 y el 01/02/1992, entre esta data y el 18/08/1994, no realiz6 aportes,
y posteriormente en esa Ultima fecha suscribié formulario de afiliacién con la AFP Porvenir
cuando ingresé a laborar para la Corporacion Club Campestre de Neiva, y alli realizé
aportes de manera permanente y continua hasta el periodo 2000-05, calenda en la que

efectud el ultimo aporte al sistema de seguridad social en pensiones.

Segun el reporte SIAFP emitido por Asofondos el 7 de diciembre de 2020, el actor
realizo traslado de Porvenir al ISS-Colpensiones mediante solicitud del 27 de enero de
2000, siendo efectivo a partir del 01 de marzo de igual afio; sin embargo, en el expediente
administrativo allegado al plenario (archivo 25 carpeta 12 inst, exp digital) el formulario de
afiliacion suscrito en enero del 2000, brilla por su ausencia, pues alli solo obran
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documentos que dan certeza de la afiliacién y los aportes realizados entre el 16/09/1977

y el 01/02/1992.

De otro lado, la AFP Porvenir el 25 de octubre de 2004, expidié certificacion de
que el sefior Albarracin se encontraba afiliado a ese fondo desde el 01/09/1994; sumado
a que mediante comunicacion del 07 de julio de 2005, le notificé al actor que no era
posible acceder a su solicitud de pension anticipada, porque el capital de su cuenta de
ahorro individual era muy bajo, y que la redencion de su bono pensional seria el 22 de
octubre de 2019, pero que podria negociarlo en el mercado secundario por un valor muy
inferior a lo que le darian si esperaba la fecha de redencion normal de este y lo invitaban
a realizar aportes voluntarios para incrementar su capital; ya el 22 de octubre de 2019,
cuando el demandante se acerco a reclamar sus prestaciones econémicas le comunicé
por escrito que él no se encontraba afiliado a esa AFP, sino a Colpensiones, vinculacion
gue se habia hecho efectiva desde el 29 de febrero de 2000, y que no contaba con

soporte documental de ello.

También obra comunicaciéon del 28 de enero de 2020, emitida por Porvenir y
dirigida a la apoderada del actor, donde se le explicé que su traslado al RPM-ISS se habia
realizado con ocasion de un proceso de multiple vinculacion, el cual se habia dirimido de
forma masiva de conformidad con el Decreto 3995 de 2008 en favor de Colpensiones, tal

como se lee en el siguiente pantallazo:
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Y segun el extracto denominado «Relacion Histérica de Movimientos Porvenirs»

generado el 06 de diciembre de 2020, el capital de la cuenta de ahorro individual del actor
fue trasladado a Colpensiones el 08 de agosto de 2013.

De todo lo anterior, es evidente que no obra en el expediente el supuesto
formulario de afiliacion al ISS que suscribi6 el promotor del litigio el 27 de enero de 2000,
y por tanto, no existe prueba de ello, luego el mismo desde el punto de vista formal no se
materializd, quedando Unicamente la hipotesis de que posiblemente el sefior Albarracin
hubiese sido asignado a Colpensiones en virtud de la definicion de una presunta multiple
vinculacién, asunto del cual tampoco se allegd prueba, y a simple vista de las pruebas
obrantes en el expediente no se observa que ello hubiese sido asi, porque cuando el

demandante se vinculé al RAIS el 18 de agosto de 1994, no tenia restricciones para
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movilidad entre regimenes, y después de esa data no existe certeza de que se hubiese

realizado otra vinculacion que generara, la multiple vinculacion.

Ademas, si tenemos los supuestos facticos probados, dan certeza de que el sefior
Albarracin realizd su ultimo aporte en mayo del 2000 a la AFP Porvenir, es decir, que
desde que tomo la decision de trasladarse al RAIS sus cotizaciones fueron permanentes

y continuas a este, lo que implica que la afiliacion real y efectiva fue esta y no otra.

Maxime que la misma AFP Porvenir en octubre de 2004, le expidio certificado de
afiliacion a esta desde 01/09/1994, y ademas en julio de 2005, le resolvié la solicitud de
una prestacion econémica reconociéndolo como afiliado a esta, luego es esta la afiliacion
vélida, dado que este no realiz6 traslado al RPM y tampoco se observa que hubiese

incurrido en multiple vinculacion.

De otro lado, se evidencia la confusién en este asunto, pues Colpensiones al
contestar la demanda se opone a las pretensiones por considerar que el traslado del
RAIS al RPM (27/01/2000), es vélido porque no se habia demostrado causales de nulidad
o de ineficacia, sin exponer absolutamente nada acerca de la multiple vinculacién; por su
parte, la AFP Porvenir argumenté exactamente lo mismo, esto es, que el traslado a
Colpensiones habia sido valido y que no se acreditan vicios en el consentimiento; por
ende, ellos fundaron su defensa en que si existio el traslado y que el mismo era eficaz, y
no en que el cambio de régimen habia obedecido a la asignacion a Colpensiones por

multiple vinculacion.

Conforme lo anterior, se confirmard la decision del a quo en el sentido de que la
afiliacion vélida era la realizada al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por PORVENIR S.A.

Asi las cosas, Colpensiones debe devolver a la AFP Porvenir el capital recibido el
08 de agosto de 2013 debidamente indexado a la fecha de su pago, y por su lado Porvenir
debera reconocer sobre dicho capital la rentabilidad minima generada desde el 08 de
agosto de 2013, hasta que reconozca la prestacion econdmica que le corresponda al
actor.

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre

regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
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esta sujeto a aquel fendbmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos

de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

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

COSTAS EN PRIMERA INSTANCIA APELACION COLPENSIONES

En cuanto a la condena en costas a Colpensiones en primera instancia, cabe
mencionar que la misma es procedente, toda vez que el numeral 1° del articulo 365 del
CGP, establece de manera clara que debe ser condenado en costas la parte vencida en
el proceso, luego al resultar dicha entidad vencida en juicio, ademas de haber presentado
oposicién a las pretensiones de la demanda, es natural que sea condenada en costas.

Por otro lado, resulta también pertinente indicar que, tanto la doctrina como la
jurisprudencia coinciden en que las costas no son consecuencia de un proceder
determinado de las partes, de alli que no interese para su imposicion que se haya actuado
de buena o mala fe, diligente o negligentemente. Ello por cuanto actuar con probidad y
sensatez es un deber que se le exige a toda persona que acude a la justicia a reclamar
un derecho, de alli que las costas derivan objetivamente del resultado de un proceso o
recurso formulado y, bajo esa légica, simplemente quien sea vencido debera asumir su
pago (CSJ SL4123-2019).

De esta forma, la condena en costas contiene una obligacion procesal que se dirige
contra el patrimonio de la parte vencida, y que otorga a favor del vencedor un derecho de
reintegro de los gastos procesales en los que se ha visto obligado a incurrir para ejercer
su defensa, sin que ello implique que se vean afectados los recursos del sistema general
de pensiones de la recurrente, pues la imposicion de este gravamen no esta con cargo a
los recursos con destinacion especifica provenientes de la seguridad social en
pensiones, es decir, recursos del régimen de prima media con prestacion definida,
sumado al hecho que esta entidad publica cuenta con recursos propios destinados
especificamente para atender las contingencias que se deriven de los juicios que se

adelanten en su contra.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo Colpensiones, como quiera que su recurso de

alzada no prosper6 de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada proferida por el
Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota D.C., de conformidad con la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENDON LLONDONO
agistrado Ponente

EDG

(En uso de permiso) )
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

/ﬁUZ\

Y.

———ee e ———eee

ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones, la
suma de $1.160.000.

RENDON L/ONDONO
agistrado Ponente

EDG
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Republica de Colombia

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105002201800662-01

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE GEORGINA BLANCO DE MATEUS

DEMANDADO LA UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y
PARAFISCALES -UGPP

En Bogota D. C. a los veintidés (22) dias del mes de agosto de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede
a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora GEORGINA BLANCO DE MATEUS se declare que: i) es
beneficiaria del régimen de transicion, por lo que sus requisitos de pensién eran 55
afios y 1.000 semanas de cotizaciones; ii) los descuentos pensionales a ella realizados
eran del 16% de todos los factores salariales; iii) la Caja Nacional de Previsién Social
EICE inicialmente no incluyo todos los factores salariales al liquidar su pension de
jubilacién; iv) la liquidacion de su prestacion se liquid6 sobre la base de los ultimos 10
afos de trabajo, y no del ultimo afio por ser trabajadora oficial conforme la Ley 33 de
1985; y v) la nulidad de las Resoluciones 29263 del 19 de junio de 2007, y PAP 038698
del 16 de febrero de 2011. En consecuencia, se ordene a la UGPP reliquidar y pagar
su pension de vejez, tomando IBL la sumatoria salarial del dltimo afio de cotizacién e
incluyendo todos los factores salariales, aumentando su tasa de reemplazo conforme
las semanas cotizadas, a los reajustes legales, a los intereses de mora, y a la

indexacion.

Igualmente, pretendid que se le reconozca la indemnizacion por haber sido

retirada por acoso laboral, despido injusto y forzoso, sin permitirle seguir laborando
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hasta los 65 afios de edad; que se vio obligada a retirarse pues incluso le entregaron
un formato de carta de renuncia para que la firmara; que se dé estricto cumplimiento a
la sentencia de unificacion del Consejo de Estado Seccidon Segunda del 25 de febrero
de 2016 radicado 25000234200020230145101, y se condene en costas y agencias en

derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (archivo 01, carpeta 12 inst.
exp. digital), sefial6 en sintesis, que se incorpord como trabajadora oficial a la empresa
social del estado Sanatorio de Contratacion Santander, a partir del 01 de marzo de
1984; que el 30 de noviembre de 2007, fue despedida de este «en la medida que sin
obrar su voluntad se le obligd a presentar su renuncia protocolaria con el argumento de haber
cumplido con los requisitos de tiempo de trabajo y edad cumplida para ser pensionada»; que
no se le permiti6 sequir laborando hasta la edad de retiro forzoso 65 afios; que al
momento de su vinculacion no se le permitié6 hacer uso de su derecho de escoger
fondo pensional, pues esa decision fue Unica y exclusivamente del empleador; que el
28 de agosto de 2006, solicitdé su pension de jubilacién ante Cajanal EICE en
Liquidacion, la cual fue reconocida mediante Resolucion 29263 del 19 de junio de
2007, en cuantia inicial de $516.278,42; que el 14 de abril de 2009, solicitd la
reliquidacion de su prestacion, la que fue acogida en Resolucién PAP 038698 del 16

de febrero de 2011 elevando la mesada inicial a $586.784.

Afirmo que, la sumatoria de todos los factores salariales que se reflejan en la
certificacién salarial que aporta la empleadora y de los cuales se le descont6 el 16%
para pension, no concuerdan con la mesada pensional reliquidada, por lo que solicitd
nuevamente la reliquidacion ante la UGPP entidad que reemplaz6 a Cajanal; que
mediante Resolucién RDP 033463 del 12 de septiembre de 2016, la UGPP nego lo
pretendido, decision que fue confirmada a través de las Resoluciones RDP 043427 del
24 de noviembre de igual afio, y RDP 049557 del 29 de diciembre de la misma
anualidad, donde se resolvieron los recursos de reposicion y apelacion,

respectivamente.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La UGPP contestdo (f.° 67-77 archivo 01 carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 que
la actora prestd servicios al Sanatorio de Contratacion desde el 01/03/1984 hasta el
30/11/2007; que Cajanal le reconocié pension de jubilacion a partir del 01 de agosto
de 2006, mediante Resolucion 29263 del 19 de junio de 2007, la que fue reliquidada
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conforme la Resolucion PAP 038698 del 16 de febrero de 2011, en cuantia inicial de
$586.784 efectiva a partir del 01 de diciembre de 2007 -fecha de su retiro del servicio-
que presentd nuevamente solicitud de reliquidacion de la prestacion, la cual se negé
por parte de la UGPP, conforme los actos administrativos Resoluciones RDP 033463
del 12 de septiembre de 2016, RDP 043427 del 24 de noviembre de igual afio, y RDP
049557 del 29 de diciembre de la misma anualidad. Frente a los demas, indico que no

le constaban por corresponder a terceros.

Propuso como excepciones de fondo, las de ausencia de vicios en el acto
administrativo demandado, inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido,
inexistencia de vulneracion de principios constitucionales y legales, prescripcion de
mesadas, no pago de intereses moratorios, no procedencia de la indexacion,

imposibilidad de condena en costas y la genérica.

El a quo el 19 de abril de 2021, en audiencia de que trata el articulo 77 del
CPTSS dispuso vincular e integrar el contradictorio por pasiva a la entidad Sanatorio
de Contratacién Santander, la que una vez notificada, contestd la demanda (archivo
11 carpeta 12 inst. exp. digital), oponiéndose a las pretensiones. En cuanto a los
hechos, acepto la relacién laboral y sus extremos temporales; frente a los demas,
informo6 que correspondian a la UGPP, o que no eran ciertos, aclarando que fue la
propia actora quien el 14 de noviembre de 2007, presentd renuncia de forma
irrevocable al cargo de trabajadora oficial de esa entidad en razén a que la Caja

Nacional de Prevision Social le reconocio la pension de vejez.

Agreg6 que, al presente proceso no se aportd ningun tipo de prueba ni
documental ni testimonial que permitiera validar lo expuesto por la parte accionante
cuando refiere que «(...) Se le reconozca la indemnizacién a que tiene derecho la
trabajadora Georgina Blanco de Mateus por haber sido retirada por acoso laboral,

despido injusto y forzoso, sin permitirle seguir laborando».

Formulé como excepciones de fondo las de, falta de legitimacion por pasiva,

hecho de un tercero -UGPP-, cobro de lo no debido, e innominada o genérica.

El Juzgado en audiencia celebrada el 11 de noviembre de 2021, en la etapa de
saneamiento procesal, refirio respecto de la pretension «se declare la nulidad de los Actos
Resoluciones Numeros 29263 del 19 de junio de 2007 y PAP 038698 de febrero 16 de

2011 respectivamente», y la que tenia que ver con que «se le reconozca la indemnizacion
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a que tiene derecho la trabajadora GEORGINA BLANCO DE MATEUS, por haber sido

retirada por acoso laboral, despido injusto y forzoso», que:

En primer lugar, se ha de indicar que este Despacho no tiene la competencia
jurisdiccional para declarar la nulidad de los actos administrativos; de la misma forma
respecto a la pretension del numeral 12, lo que pretende la parte demandante es a
través de un proceso de tramite especial de ACOSO LABORAL con sus respectivas
normas, y no lo que, se esta debatiendo dentro del presente litigio; razén por la cual el
Despacho no hara pronunciamiento alguno respecto a estas pretensiones, sin que ello
genere alguna nulidad.

La anterior decision fue notificada en estrados, y ninguna de las partes la recurrio,

por ende, esa decision quedd en firme y el proceso continto su tramite.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 11
de noviembre de 2021 (archivo 19-20 exp. Digital), resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER a la demandada la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL - UGPP, de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por
la demandante GEORGINA BLANCO DE MATEUS identificada con C.C. No.
31.186.639, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva del presente
proveido.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA la excepcion de inexistencia de la obligacién y
cobro de lo no debido, propuesta por la parte demandada UGPP; asi mismo la de falta
de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por la Empresa Social del Estado
“SANATORIO CONTRATACION E.S.E.”

TERCERO: CONDENAR en costas a la parte accionante dentro de las que se incluira
por concepto de agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) salario minimo
legal mensual vigente para cada una de las demandadas.

CUARTO: Si no fuere apelado, CONSULTESE con el superior.

La a quo fij6 como problema juridico determinar si habia lugar a la reliquidacion de
la pension de jubilacion de la demandante, teniendo en cuenta el IBL del ultimo afio de
servicios, conforme lo disponia la Ley 33 de 1985.

Sefial6 que, de antafio habia sostenido la jurisprudencia que el régimen de
transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, era una excepcion a la
regla general de la aplicacion inmediata de las leyes sociales, ya que con este se buscaba
proteger a un grupo de personas que cumplian con determinadas condiciones las cuales
se verian afectadas en sus derechos con ocasion de la transicién de una legislacion a
otra, por lo que lo que se busca es mantener condiciones mas favorables que tenia la

legislacion anterior. Expuso que, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, solo conservo la
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edad, tiempo de servicios 0 semanas de cotizaciones, y monto de la pension del régimen
al cual pertenecian a la entrada en vigor de esa norma, y las demas condiciones serian

reguladas conforme a la mencionada Ley 100.

Expuso que, el IBL para liquidar la pension de las personas beneficiarias del
régimen de transicion cuando les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho,
seria el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado
durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la

variacion del IPC.

Narré que, dado que la pretension de la actora era que se reliquidara su
prestacion con el dltimo afio de servicios, absolveria a la UGPP teniendo en cuenta

que el IBL, no habia quedado cobijada por el régimen de transicion.

Concluyé que declararia probadas las excepciones de inexistencia de la
obligacién y cobro de lo no debido propuesta por la parte demandada UGPP; «asi
mismo la de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por la Empresa
Social del Estado SANATORIO CONTRATACION E.S.E. por lo cual también se le

absolveréa de las pretensiones incoadas en su contra».

Las partes no presentaron recursos.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el grado jurisdiccional de consulta en

favor de la demandante de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decisién determinar, si la accionante tiene derecho a que se le reliquide su mesada

pensional.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora Georgina Blanco de Mateus laboré en calidad de trabajadora
oficial para la ESE Sanatorio de Contratacion Santander, a partir del 01 de marzo de
1984 y hasta el 30 de noviembre de 2007; ii) que CAJANAL mediante Resolucion

29263 del 19 de junio de 2007 le reconocid pension de jubilacion por ser beneficiaria
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del régimen de transicion, a partir del 01 de agosto de 2006, en cuantia inicial de
$516.278,42; iii) que a través de la Resolucion PAP 038698 del 16 de febrero de 2011,
CAJANAL le reliquidé su prestacion conforme a la Ley 33 de 1985, tomando como IBL
las cotizaciones de los ultimos 10 afios laborados, lo que le arroj6é una primera mesada
de $586.784, efectiva a partir del 1° de diciembre de 2007; iii) que solicito la
reliquidacion de su prestacion a la UGPP teniendo en cuenta todas la semanas
cotizadas y todos los factores salariales certificados por su empleador, pero la misma
fue negada a través de la Resolucion RDP 033463 del 12 de septiembre de 2016,
confirmada a través de las Resoluciones RDP 043427 del 24 de noviembre de igual
afo, y RDP 049557 del 29 de diciembre de la misma anualidad, por medio de las que

se resolvieron los recursos de reposicion y apelacidén respectivamente.

Como quiera que en este caso no hay discusion frente que la demandante es
beneficiaria del régimen de transicion y que su prestacion pensional se reconoci6
conforme la Ley 33 de 1985, esta Sala solo verificara lo correspondiente al IBL y a los
factores salariales que debian integrarlo.

Para resolver dicho interrogante, debe recordarse que la liquidacion de la
prestacion se realiza conforme a lo sefialado en articulo 1° de la Ley 33 de 1985, y en
correspondencia con 1° de la Ley 62 del mismo afio, que estipula:

Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que
Su remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.
Para los efectos previstos en el inciso anterior, |a_base de liquidacidén para los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estara
constituida por _los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional: asignacion bésica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica,
ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia
de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de
base para calcular los aportes.

Ahora bien, respecto de cdmo se conforma el IBL de las personas beneficiarias
del régimen de transicion cuyo régimen pensional anterior es el previsto en el articulo
1° de la Ley 33 de 1985, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
tiene una linea jurisprudencial pacifica y definida sobre este tema; asi por ejemplo en
la sentencia CSJ SL3206-2022, reiterd que:

Es criterio reiterado y tranquilo de esta Corporacion que, si bien el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 garantiza a los beneficiarios del régimen de transicion la aplicacion del
régimen anterior en lo relativo a la edad, tiempo de servicios 0 nimero de semanas y
el monto, lo cierto es que en todo lo demas remite a «las disposiciones contenidas en
la presente Ley».
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Lo anterior quiere decir que el régimen de transicion «no es un mundo separado o
excluido de la Ley 100 de 1993» (CSJ SL1981-2020), sino una regulacién que hace
parte del sistema de seguridad social en pensiones, a través de la cual se pretende la
proteccion de las expectativas de un grupo poblacional que estaba proximo a adquirir
la pension y que por razon de un cambio de legislacion corria el riesgo de ver frustradas
esas expectativas.

Ha dicho la Sala que el legislador goza de una amplia libertad de configuracion
normativa para proteger las expectativas legitimas de los ciudadanos, al punto que
puede decidir qué dimensiones del régimen anterior desea conservar y cuales someter
al gobierno de la nueva ley (CSJ SL, 17 oct. 2008, rad. 33343). Tal es el caso de los
beneficiarios del régimen de transicién, a quienes el legislador mantuvo tres puntuales
aspectos de la ley anterior -edad, tiempo de servicios 0 nimero de semanas y monto-,
delegando todo lo demas a lo que al efecto dispusiera la Ley 100 de 1993, lo que
incluye la forma de determinar el IBL.

Con base en lo anterior, esta Sala ha sefialado que el IBL de los beneficiarios del
régimen de transicion se integra como lo establece la Ley 100 de 1993. Asi, ha dicho
que, si al afiliado le hacian falta menos de 10 afios para estructurar la pension, su IBL
se establece conforme el inciso 3.° del articulo 36 de la citada ley, y si le hacia falta un
tiempo igual o superior a los 10 afios para causar la pension, el IBL se determina
conforme al articulo 21 de la misma ley (CSJ SL, 17 oct. 2008, rad. 33343, reiterada en
CSJ SL, 24 feb. 2009, rad. 31711, CSJ SL15602-2014, CSJ SL6476-2015, CSJ
SL12998-2015, CSJ SL8563-2016, CSJ SL9808-2016, CSJ SL2510-2017, CSJ
SL4093-2017, CSJ SL13184-2017 y CSJ SL2954-2021).

Este criterio igualmente lo comparte esta Corporacion desde tiempo atras.
Entonces, debemos determinar al 01 de abril de 1994, cuanto tiempo le faltaba a la
actora para causar su derecho, por lo que teniendo en cuenta que la Ley 33 de 1985,
exigia 20 afios continuos o discontinuos de servicios y 55 afios de edad, al verificar las
condiciones de la sefiora Georgina encontramos que lleg6 a esa edad el 24 de enero
de 1999 (nacid el 24/01/1944), y labordé para la ESE Sanatorio de Contratacion
Santander entre el 01/03/1984 y el 30/11/2007 de forma continua, acreditando los 20

afos al 01/03/2004, siendo esta ultima la fecha en que adquirié su derecho.

Asi las cosas, a la demandante al 01 de abril de 1994, data en que entr6 en
vigor la Ley 100 de 1993, le faltaban nueve afios y once meses para causar su derecho
pensional, por ende, su IBL se debe estructurar conforme el inciso 3° del articulo 36
de la citada ley 100, esto es, con el promedio de lo devengado en el tiempo que les
hiciere falta para adquirir el status de pensionado; en consecuencia, teniendo en
cuenta que la actora labor6 hasta el 30 de noviembre de 2007, su IBL se conformara

por lo cotizado entre esa data y el 01 de enero de 1998.
Segun certificado emitido por el empleador ESE Sanatorio de Contratacion

Santander, la promotora del litigio entre el afio 1996 y el 2007, devengo los siguientes

ingresos y se le realizaron descuentos para CAJANAL conforme alli se indica, asi:
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CERTIFICAN:

Que la Sefiora GEORGINA BLANCO DE MATEUS, Identificada con Cédula de Ciudadania Numero 31,186,639 Expedida en Tulia Valle. Presté sus servicios en esta Institucién desde el primero de Marzo de 1984
wacidn se describe el periodo comprendido desde el (1°) de Enero de 1996 al 30 de Noviembre del 2007 con sus respectivos cargos, pagos y descuentos, para la
Reliquidacion de Pension por Jubilacion en la Caja Nacional de Prevision CAJANAL NIT: 899,999,010, as

hasta el treinta de N

del 2007. y a conti

wo [ ous [ canco  fuese] 0500 smicontol . | rawss | Sour. | rrunce | ermsce | sowe | sons [ [ ror | 200 Leil] o L rere
INV.
1996 360|Aux. Serv. Grales 12{ 143.349 1.720.188 164.291 156,021 71.675 88.528 92.218| 9,557 107.510{ 192.118] 2.602.106f 73.500] 105.835 179.33! 2.422.771]
1067 |__304|Aux Serv_ Grales | [ 172.005 1.742.984 1.742.984 1.742 984)
56{Aux. Serv. Grales 266.770§ 497 971 181.168 194,350 86.003| 106.251 110.678] 17.785( 138.492| 325.344] 1.656.042] 97.300) 63.200{ 160.500 1.487.542)
1998 |__351[Aux Sewv. Grales | |'314608| 3681.076] 206.426f 229080 157350 183582 191232 20.980] 157320 308399 5226347 143000 82300 225300 5.001.047
9| Lic x Enf. 94.410) . 94.410§ 94 410§
1998 360[Aux. Serv. Grales 12| 371.345] 4.456.140| 241681 237.535| 185.673] 216.190] 225.147| 24.756] 311.034| 469.055| 6.367.211| 191.200] 121.200] 312,400 6.054.811
2000 |16/ AuxServ. Grales | 0,18| 444603 266762 266.767) 266.762
{ 342|Aux. Serv. Grales | 11,12| 480.202] 5.474 303 262.417| 323.1189] 240.101| 274.034{ 285458| 32.013] 380.190| 594.699 7.866.332 216.800] 157.400] 374.200f 7.492.132)
2001|  360|Aux Serv. Grales | 12| 524525] _6.204.300] _ 287.750] _ 338.000] 262263 300.960] 286.487] 34.968 585681 653.125| ©0.043.534] 285700 240800 526500 8.517.034)
2002 360|Aux Serv. Grales | 12| 555.097] 6.671.964]  305.925 _ 386.467) 277999 320.042] 313.501] 37.066] 240016 6945635 ©9.248415| 287.500| 243600 531.100 8.717.315)
12003 360[Aux Serv Grales | 12| 597999 7.175088] 325919  425057] 297.459] 343005 333.999] 39.867 572.770| 744.369] 10.258.433 317.100| 269.800] 586.900 9.671.533
2004 | 360|Trabajador Oficial | 12| 633.528] 7.602.336 _ 327.417] 472853 316.764] 306.390] 350.433] 42.235] 662.188] 788.594] 10038.210] 345500 308.200] 653.700) 10.284.510)
2005 |  380|Trabajador Oficial | 12] 666.373] 8.020.476] _ 367.241 _ 505817| 334.187| 386.542] 380.543 44.558] 445600 B38.851) 11.323.815] 352.000] 297000 649.000] 10674819
2006 | 360|Trabajador Ofiial | _ 12 701.792) _5.421.504] _ 407.784) 0 350896 382508 443499] 46786 215498 630.095 11.096.570] 350.516| 303342 662.857] 10.435713
\n\ 2007 330) T'ib_Laapm Oficial 11| 733.373{ 8.067.103 380.632 0| 366.687| 399.721 1.003.673| 48.892 0] 829.401 11.106.109] 337.352| 242.514] 579.865 10.526.243
\ 4290 70.188.407 | 3.468 651 | 3,268.299 | 2.947.057|3.367 753] 4,025 866 | 399 464 [3 817.190]7 358 585| 98.841.281] 3.006 468 [2.435 190] 5 441.658| 93393 623
g .
TOTAL DEVENGADO S 98.841.281 SON_‘ NOV‘ENTA Y TRES MILLONES TRESCIENTOS NOVENTA Y NUEVE
TOTAL DESCUENTO s 5441658 MIL SEISCIENTOS VEINTITRES PESOS MCTE.
TOTAL NETO DEVENGADO s 93.399 623

Acorde con lo hasta aqui sefialado, esta Sala procedio a realizar la liquidacion

de la primera mesada, teniendo en cuenta los factores salariales establecidos en el

articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y que su IBL debia conformarse con el promedio de

lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para adquirir el status de pensionado,

gue como atras se indic6 corresponde al periodo comprendido entre el 01 de enero de

1998 y el 30 de noviembre de 2007, lo que arrojo lo siguiente:

Afio Fecha Fecha final Dias IPC IPC Valor IBC IBC IBC por dias
inicial cot. |Inicial | Final |Indexacion Actualizado laborados

1998 | 01/01/1998 | 31/01/1998 | 30 31.21 | 61.33 1.965 $ 314,699 $618,407.23 $18,552,216.92
1998 | 01/02/1998 | 28/02/1998 30 31.21 | 61.33 1.965 $ 314,699 $618,407.23 $18,552,216.92
1998 | 01/03/1998 | 31/03/1998 | 30 31.21 | 61.33 1.965 $ 472,049 $927,611.83 $27,828,354.86
1998 | 01/04/1998 | 30/04/1998 30 31.21 | 61.33 1.965 $ 314,699 $618,407.23 $18,552,216.92
1998 | 01/05/1998 | 31/05/1998 | 30 31.21 | 61.33 1.965 $ 314,699 $618,407.23 $18,552,216.92
1998 | 01/06/1998 | 30/06/1998 30 31.21 | 61.33 1.965 $ 314,699 $618,407.23 $18,552,216.92
1998 | 01/07/1998 | 31/07/1998 30 31.21 | 61.33 1.965 $ 314,699 $618,407.23 $18,552,216.92
1998 | 01/08/1998 | 31/08/1998 | 30 31.21 | 61.33 1.965 $ 314,699 $618,407.23 $18,552,216.92
1998 | 01/09/1998 | 30/09/1998 30 31.21 | 61.33 1.965 $ 314,699 $618,407.23 $18,552,216.92
1998 | 01/10/1998 | 31/10/1998 | 30 31.21 | 61.33 1.965 $ 314,699 $618,407.23 $18,552,216.92
1998 | 01/11/1998 | 30/11/1998 30 31.21 | 61.33 1.965 $ 314,699 $618,407.23 $18,552,216.92
1998 | 01/12/1998 | 31/12/1998 | 30 31.21 | 61.33 1.965 $ 472,019 $927,552.88 $27,826,586.29
1999 | 01/01/1999 | 31/01/1999 | 30 36.42 | 61.33 1.684 $371,345 $625,331.93 $18,759,957.87
1999 | 01/02/1999 | 28/02/1999 30 36.42 | 61.33 1.684 $ 371,345 $625,331.93 $18,759,957.87
1999 | 01/03/1999 | 31/03/1999 | 30 36.42 | 61.33 1.684 $ 557,018 $937,998.74 $28,139,962.06
1999 | 01/04/1999 | 30/04/1999 30 36.42 | 61.33 1.684 $ 371,345 $625,331.93 $18,759,957.87
1999 | 01/05/1999 | 31/05/1999 | 30 36.42 | 61.33 1.684 $371,345 $625,331.93 $18,759,957.87
1999 | 01/06/1999 | 30/06/1999 30 36.42 | 61.33 1.684 $ 371,345 $625,331.93 $18,759,957.87
1999 | 01/07/1999 | 31/07/1999 30 36.42 | 61.33 1.684 $ 371,345 $625,331.93 $18,759,957.87
1999 | 01/08/1999 | 31/08/1999 | 30 36.42 | 61.33 1.684 $371,345 $625,331.93 $18,759,957.87
1999 | 01/09/1999 | 30/09/1999 30 36.42 | 61.33 1.684 $ 371,345 $625,331.93 $18,759,957.87
1999 | 01/10/1999 | 31/10/1999 | 30 36.42 | 61.33 1.684 $ 371,345 $625,331.93 $18,759,957.87
1999 | 01/11/1999 | 30/11/1999 30 36.42 | 61.33 1.684 $ 371,345 $625,331.93 $18,759,957.87
1999 | 01/12/1999 | 31/12/1999| 30 36.42 | 61.33 1.684 $682,379 | $1,149,102.25 $34,473,067.60
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2000 | 01/01/2000 | 18/01/2000 18 39.79 | 61.33 1.541 $ 444,603 $685,285.30 $12,335,135.36
2000 | 19/01/2000 | 31/01/2000 12 39.79 | 61.33 1.541 $ 480,202 $740,155.53 $8,881,866.40
2000 | 01/02/2000 | 29/02/2000 | 30 39.79 | 61.33 1.541 $ 480,202 $740,155.53 $22,204,665.99
2000 | 01/03/2000 | 31/03/2000| 30 39.79 | 61.33 1.541 $720,303 | $1,110,233.30 $33,306,998.99
2000 | 01/04/2000 | 30/04/2000 | 30 39.79 | 61.33 1.541 $ 480,202 $740,155.53 $22,204,665.99
2000 | 01/05/2000 | 31/05/2000 | 30 39.79 | 61.33 1.541 $ 480,202 $740,155.53 $22,204,665.99
2000 | 01/06/2000 | 30/06/2000 | 30 39.79 | 61.33 1.541 $ 480,202 $740,155.53 $22,204,665.99
2000 | 01/07/2000 | 31/07/2000 | 30 39.79 | 61.33 1.541 $ 480,202 $740,155.53 $22,204,665.99
2000 | 01/08/2000 | 31/08/2000 | 30 39.79 | 61.33 1.541 $ 480,202 $740,155.53 $22,204,665.99
2000 | 01/09/2000 | 30/09/2000 | 30 39.79 | 61.33 1.541 $ 480,202 $740,155.53 $22,204,665.99
2000 | 01/10/2000 | 31/10/2000| 30 39.79 | 61.33 1.541 $ 480,202 $740,155.53 $22,204,665.99
2000 | 01/11/2000 | 30/11/2000| 30 39.79 | 61.33 1.541 $ 480,202 $740,155.53 $22,204,665.99
2000 | 01/12/2000 | 31/12/2000 | 30 39.79 | 61.33 1.541 $860,392 | $1,326,158.37 $39,784,750.96
2001 | 01/01/2001 | 31/01/2001| 30 43.27 | 61.33 1.417 $524,525 $743,450.85 $22,303,525.48
2001 | 01/02/2001 | 28/02/2001 30 43.27 | 61.33 1.417 $524,525 $743,450.85 $22,303,525.48
2001 | 01/03/2001 | 31/03/2001| 30 43.27 | 61.33 1.417 $786,788 | $1,115,176.98 $33,455,309.48
2001 | 01/04/2001 | 30/04/2001 30 43.27 | 61.33 1.417 $524,525 $743,450.85 $22,303,525.48
2001 | 01/05/2001 | 31/05/2001 30 43.27 | 61.33 1.417 $524,525 $743,450.85 $22,303,525.48
2001 | 01/06/2001 | 30/06/2001 | 30 43.27 | 61.33 1.417 $524,525 $743,450.85 $22,303,525.48
2001 | 01/07/2001 | 31/07/2001 30 43.27 | 61.33 1.417 $524,525 $743,450.85 $22,303,525.48
2001 | 01/08/2001 | 31/08/2001 | 30 43.27 | 61.33 1.417 $524,525 $743,450.85 $22,303,525.48
2001 | 01/09/2001 | 30/09/2001 30 43.27 | 61.33 1.417 $ 524,525 $743,450.85 $22,303,525.48
2001 | 01/10/2001 | 31/10/2001 | 30 43.27 | 61.33 1.417 $524,525 $743,450.85 $22,303,525.48
2001 | 01/11/2001 | 30/11/2001| 30 43.27 | 61.33 1.417 $524,525 $743,450.85 $22,303,525.48
2001 | 01/12/2001 | 31/12/2001 30 43.27 | 61.33 1.417 $1,110,176 | $1,573,540.42 $47,206,212.67
2002 | 01/01/2002 | 31/01/2002 30 46.58 | 61.33 1.317 $ 555,997 $732,058.74 $21,961,762.14
2002 | 01/02/2002 | 28/02/2002 30 46.58 | 61.33 1.317 $ 555,997 $732,058.74 $21,961,762.14
2002 | 01/03/2002 | 31/03/2002 30 46.58 | 61.33 1.317 $ 833,996 | $1,098,088.77 $32,942,662.95
2002 | 01/04/2002 | 30/04/2002 30 46.58 | 61.33 1.317 $ 555,997 $732,058.74 $21,961,762.14
2002 | 01/05/2002 | 31/05/2002 30 46.58 | 61.33 1.317 $ 555,997 $732,058.74 $21,961,762.14
2002 | 01/06/2002 | 30/06/2002 30 46.58 | 61.33 1.317 $ 555,997 $732,058.74 $21,961,762.14
2002 | 01/07/2002 | 31/07/2002 30 46.58 | 61.33 1.317 $ 555,997 $732,058.74 $21,961,762.14
2002 | 01/08/2002 | 31/08/2002 30 46.58 | 61.33 1.317 $ 555,997 $732,058.74 $21,961,762.14
2002 | 01/09/2002 | 30/09/2002 30 46.58 | 61.33 1.317 $ 555,997 $732,058.74 $21,961,762.14
2002 | 01/10/2002 | 31/10/2002 30 46.58 | 61.33 1.317 $ 555,997 $732,058.74 $21,961,762.14
2002 | 01/11/2002 | 30/11/2002 30 46.58 | 61.33 1.317 $ 555,997 $732,058.74 $21,961,762.14
2002 | 01/12/2002 | 31/12/2002 30 46.58 | 61.33 1.317 $796,913 | $1,049,263.08 $31,477,892.42
2003 | 01/01/2003 | 31/01/2003 30 49.83 | 61.33 1.231 $597,999 $736,008.00 $22,080,240.02
2003 | 01/02/2003 | 28/02/2003 30 49.83 | 61.33 1.231 $597,999 $736,008.00 $22,080,240.02
2003 | 01/03/2003 | 31/03/2003 30 49.83 | 61.33 1.231 $895,458 | $1,102,115.98 $33,063,479.31
2003 | 01/04/2003 | 30/04/2003 30 49.83 | 61.33 1.231 $597,999 $736,008.00 $22,080,240.02
2003 | 01/05/2003 | 31/05/2003 30 49.83 | 61.33 1.231 $597,999 $736,008.00 $22,080,240.02
2003 | 01/06/2003 | 30/06/2003 30 49.83 | 61.33 1.231 $597,999 $736,008.00 $22,080,240.02
2003 | 01/07/2003 | 31/07/2003 30 49.83 | 61.33 1.231 $597,999 $736,008.00 $22,080,240.02
2003 | 01/08/2003 | 31/08/2003 30 49.83 | 61.33 1.231 $597,999 $736,008.00 $22,080,240.02
2003 | 01/09/2003 | 30/09/2003 30 49.83 | 61.33 1.231 $597,999 $736,008.00 $22,080,240.02
2003 | 01/10/2003 | 31/10/2003 30 49.83 | 61.33 1.231 $597,999 $736,008.00 $22,080,240.02
2003 | 01/11/2003 | 30/11/2003 30 49.83 | 61.33 1.231 $597,999 $736,008.00 $22,080,240.02
2003 | 01/12/2003 | 31/12/2003 30 49.83 | 61.33 1.231 $838,915| $1,032,523.72 $30,975,711.59
2004 | 01/01/2004 | 31/01/2004 | 30 53.07 | 61.33 1.156 $ 633,528 $732,132.51 $21,963,975.26
2004 | 01/02/2004 | 29/02/2004 | 30 53.07 | 61.33 1.156 $ 633,528 $732,132.51 $21,963,975.26
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2004 | 01/03/2004 | 31/03/2004 30 53.07 | 61.33 1.156 $950,292 | $1,098,198.76 $32,945,962.89
2004 | 01/04/2004 | 30/04/2004 30 53.07 | 61.33 1.156 $633,528 $732,132.51 $21,963,975.26
2004 | 01/05/2004 | 31/05/2004 30 53.07 | 61.33 1.156 $633,528 $732,132.51 $21,963,975.26
2004 | 01/06/2004 | 30/06/2004 30 53.07 | 61.33 1.156 $633,528 $732,132.51 $21,963,975.26
2004 | 01/07/2004 | 31/07/2004 30 53.07 | 61.33 1.156 $633,528 $732,132.51 $21,963,975.26
2004 | 01/08/2004 | 31/08/2004 30 53.07 | 61.33 1.156 $633,528 $732,132.51 $21,963,975.26
2004 | 01/09/2004 | 30/09/2004 30 53.07 | 61.33 1.156 $633,528 $732,132.51 $21,963,975.26
2004 | 01/10/2004 | 31/10/2004 30 53.07 | 61.33 1.156 $633,528 $732,132.51 $21,963,975.26
2004 | 01/11/2004 | 30/11/2004 30 53.07 | 61.33 1.156 $633,528 $732,132.51 $21,963,975.26
2004 | 01/12/2004 | 31/12/2004 30 53.07 | 61.33 1.156 $ 1,255,716 | $1,451,160.02 $43,534,800.61
2005 | 01/01/2005 | 31/01/2005 30 55.99 | 61.33 1.095 $ 668,373 $732,118.52 $21,963,555.68
2005 | 01/02/2005 | 28/02/2005 30 55.99 | 61.33 1.095 $ 668,373 $732,118.52 $21,963,555.68
2005 | 01/03/2005 | 31/03/2005| 30 55.99 | 61.33 1.095 $1,002,560 | $1,098,178.33 $32,945,349.96
2005 | 01/04/2005 | 30/04/2005 30 55.99 | 61.33 1.095 $ 668,373 $732,118.52 $21,963,555.68
2005 | 01/05/2005 | 31/05/2005 | 30 55.99 | 61.33 1.095 $ 668,373 $732,118.52 $21,963,555.68
2005 | 01/06/2005 | 30/06/2005 30 55.99 | 61.33 1.095 $ 668,373 $732,118.52 $21,963,555.68
2005 | 01/07/2005 | 31/07/2005| 30 55.99 | 61.33 1.095 $ 668,373 $732,118.52 $21,963,555.68
2005 | 01/08/2005 | 31/08/2005 | 30 55.99 | 61.33 1.095 $ 668,373 $732,118.52 $21,963,555.68
2005 | 01/09/2005 | 30/09/2005 30 55.99 | 61.33 1.095 $ 668,373 $732,118.52 $21,963,555.68
2005 | 01/10/2005 | 31/10/2005| 30 55.99 | 61.33 1.095 $ 668,373 $732,118.52 $21,963,555.68
2005 | 01/11/2005 | 30/11/2005 30 55.99 | 61.33 1.095 $ 668,373 $732,118.52 $21,963,555.68
2005 | 01/12/2005 | 31/12/2005| 30 55.99 | 61.33 1.095 $1,113,973 | $1,220,217.25 $36,606,517.64
2006 | 01/01/2006 | 31/01/2006 30 58.7 | 61.33 1.045 $701,792 $733,235.15 $21,997,054.53
2006 | 01/02/2006 | 28/02/2006 30 58.7 | 61.33 1.045 $701,792 $733,235.15 $21,997,054.53
2006 | 01/03/2006 | 31/03/2006 | 30 58.7 | 61.33 1.045 $1,052,688 | $1,099,852.73 $32,995,581.79
2006 | 01/04/2006 | 30/04/2006 30 58.7 | 61.33 1.045 $701,792 $733,235.15 $21,997,054.53
2006 | 01/05/2006 | 31/05/2006 | 30 58.7 | 61.33 1.045 $701,792 $733,235.15 $21,997,054.53
2006 | 01/06/2006 | 30/06/2006 30 58.7 | 61.33 1.045 $701,792 $733,235.15 $21,997,054.53
2006 | 01/07/2006 | 31/07/2006 | 30 58.7 | 61.33 1.045 $701,792 $733,235.15 $21,997,054.53
2006 | 01/08/2006 | 31/08/2006 | 30 58.7 | 61.33 1.045 $701,792 $733,235.15 $21,997,054.53
2006 | 01/09/2006 | 30/09/2006 30 58.7 | 61.33 1.045 $701,792 $733,235.15 $21,997,054.53
2006 | 01/10/2006 | 31/10/2006 | 30 58.7 | 61.33 1.045 $701,792 $733,235.15 $21,997,054.53
2006 | 01/11/2006 | 30/11/2006 30 58.7 | 61.33 1.045 $701,792 $733,235.15 $21,997,054.53
2006 | 01/12/2006 | 31/12/2006 | 30 58.7 | 61.33 1.045 $917,290 $958,388.34 $28,751,650.27
2007 | 01/01/2007 | 31/01/2007 30 61.33 | 61.33 1.000 $733,373 $733,373.00 $22,001,190.00
2007 | 01/02/2007 | 28/02/2007 30 61.33 | 61.33 1.000 $733,373 $733,373.00 $22,001,190.00
2007 | 01/03/2007 | 31/03/2007 | 30 61.33 | 61.33 1.000 $1,100,060 | $1,100,060.00 $33,001,800.00
2007 | 01/04/2007 | 30/04/2007 30 61.33 | 61.33 1.000 $733,373 $733,373.00 $22,001,190.00
2007 | 01/05/2007 | 31/05/2007 | 30 61.33 | 61.33 1.000 $ 733,373 $733,373.00 $22,001,190.00
2007 | 01/06/2007 | 30/06/2007 30 61.33 | 61.33 1.000 $733,373 $733,373.00 $22,001,190.00
2007 | 01/07/2007 | 31/07/2007 | 30 61.33 | 61.33 1.000 $ 733,373 $733,373.00 $22,001,190.00
2007 | 01/08/2007 | 31/08/2007 | 30 61.33 | 61.33 1.000 $ 733,373 $733,373.00 $22,001,190.00
2007 | 01/09/2007 | 30/09/2007 30 61.33 | 61.33 1.000 $733,373 $733,373.00 $22,001,190.00
2007 | 01/10/2007 | 31/10/2007 | 30 61.33 | 61.33 1.000 $ 733,373 $733,373.00 $22,001,190.00
2007 | 01/11/2007 | 30/11/2007 30 61.33 | 61.33 1.000 $733,373 $733,373.00 $22,001,190.00
Dias cotizados 3600 Salarios por dias cotizados $2,778,156,426.98
Semanas cotizadas 514.29 Valor del IBL ultimos 9 afios 11 meses $771,710.00

Valor de la tasa de reemplazo 75.0%

Valor de la mesada pensional a 2007

$ 578,783.00
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Conforme la liquidacion realizada por esta colegiatura la primera mesada
pensional de la actora para el 01 de diciembre de 2007, seria de $578.783, no
obstante, como quiera que CAJANAL a través de la Resolucién PAP 038698 del 16 de
febrero de 2011, le reliquidd su prestacion fijando la primera mesada en cuantia de
$586.784, no hay lugar a acceder a la reliquidacion pretendida, porque la reconocida

por la entidad pagadora es superior, a la aqui obtenida.

Asi las cosas, y sin mas consideraciones se consideraciones se confirmara la

decision de primera instancia.

COSTAS

Sin costas en esta instancia, dado que se estaba conociendo en grado

jurisdiccional de consulta.

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia consultada proferida por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Bogota D.C., de conformidad con la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON L@ANDONO
gistrado Pofhente

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
Ausente en permiso
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ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
agistrada
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Republica de Colombia

Liberma y Orden

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105002201900631-01

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE MARIA LIGIA CHAVERRA GONZALEZ

DEMANDANDO UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL -UGPP-

En Bogota D. C. a los veintidos (22) dias del mes de agosto de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que adopto
como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a dictar la

siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora MARIA LIGIA CHAVERRA GONZALEZ se ordene a la UGPP
el reconocimiento y pago del reajuste del valor de su mesada pensional en un 100% del
ingreso base segun lo establecido en el articulo 98 de la Convencién Colectiva, a los
intereses de mora conforme el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, o en su defecto a la

indexacion, y se condene a las costas procesales.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 155-168 archivo 01 carpeta 12
inst, exp. digital), sefialé que naci6 el 10 de enero de 1953; que se vinculo laboralmente al

Instituto de Seguros Sociales hoy liquidado, en calidad de trabajador oficial desde el 01 de
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diciembre de 1994 hasta el 31 de marzo de 2015; que la Gltima convencidn colectiva suscrita
con el empleador fue el 31 de octubre de 2001, la cual se ha venido prorrogando de seis en
seis meses conforme lo estipulado en el articulo 478 del CST; que es beneficiaria de la
convencion colectiva por ser afiliada a la organizacion sindical; que para lo que interesa a
este proceso la pension de jubilacion se reguld en el articulo 98 de la convencion, que
cumplié los requisitos alli exigidos el 01 de diciembre de 2014, esto es, mas de 50 afios de

edad y 20 afios continuos de servicios.

Narr6 que, por cumplir los requisitos de ley, Colpensiones mediante Resolucion GNR
398630 del 12 de noviembre de 2014, le reconoci6 pensién de vejez en cuantia de $942.061
teniendo como tasa de reemplazo el 66%, prestacion que fue reliquidada a través de la
Resolucion GRN 174542 del 12 de junio de 2015, en cuantia de $1.071.709 equivalente al
75% del IBL; que solicité nuevamente la reliquidacion ante Colpensiones pero le fue negada
en Resolucién GNR 361226 del 30 de noviembre de 2016, y SUB 119058 del 04 de mayo
de 2018.

Agrego que, se le adeuda la diferencia entre la pensién convencional y la legal; que
mediante Decreto 2013 de 2012, se dispuso la supresion y liquidacion del Instituto de
Seguros Sociales; que por virtud del articulo 156 de la Ley 1151 de 2007, la UGPP es la
encargada del reconocimiento pensional de los servidores del ISS hoy liquidado; y que
realizé reclamacién administrativa ante la UGPP, entidad que manifestdé no ser la

competente para resolver lo solicitado.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

La UGPP, contesté la demanda (archivo 05 carpeta 12 inst, exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté la fecha
de nacimiento de la actora; que el ISS fue liquidado, la convencidén colectiva y sus
prorrogas, lo dispuesto en el Decreto 2013 de 2012, y en el articulo156 de la Ley 1151 de
2007; que agotd la reclamacion administrativa; frente a los demas, indicé que no le
constaban por hechos ajenos a esa entidad. Aclaré que, el Acto Legislativo 01 de 2005,

habia dejado sin vigencia la convencion colectiva base de las pretensiones.
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Formulo las excepciones de mérito que denomind, cobro de lo no debido, ausencia
de vicios en los actos administrativos demandados, imposibilidad de condena en costas y

buena fe.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 14 de

octubre de 2021 (archivo 12-13 carpeta 12 inst, exp. digital), resolvio:

PRIMERO: CONDENAR a la entidad demandada UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL “UGPP”’, representada legalmente por el doctor CICERON FERNANDO JIMENEZ
RODRIGUEZ o quien haga sus veces, a reconocer y pagar a la demandante sefiora MARIA
LIGIA CHAVERRA GONZALEZ identificada con C.C. No. 21.683.547, la pension de
jubilacién convencional a partir del 01 de noviembre de 2014, en cuantia inicial de
$1.731.000, con sus respectivos reajustes anuales, debiendo cancelar el respectivo
retroactivo pensional causado debidamente indexado a la fecha en que se haga efectivo
su pago; asi mismo autoriza, que verifique el respectivo descuento de los aportes
destinados al sistema de seguridad social en salud.

SEGUNDO: Dadas las resultas del juicio se declaran no probadas las excepciones
propuestas por la demandada.

TERCERO: CONDENAR en costas a la parte accionada dentro de las que deberd incluirse
por concepto de agencias en derecho la suma equivalente a un (1) salario minimo mensual
legal vigente.

CUARTO: Si no fuere apelado, CONSULTESE con el superior.

La a quo fijé como problema juridico definir si le asistia derecho a la demandante al
reconocimiento y pago del reajuste del valor de la mesada pensional en un 100% del
Ingreso Base, reconocida para ello en el 100% del IBL, conforme el articulo 98 de la
convencion colectiva suscrita entre el ISS y Sintraseguridadsocial el 31 de octubre de
2001, para lo cual dijo que verificaria si la actora cumple con los requisitos alli establecidos
y si la convencion perdio vigencia con el Acto Legislativo 01 de 2005; de ser el caso,
determinaria si procedian los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993,

o la indexacién de las sumas adeudadas.

Indico que, de conformidad con lo establecido en el articulo 28 del Decreto 2013 de
2012, la UGPP era la competente para el reconocimiento de las pensiones de los ex

trabajadores del ISS que Hubiesen cumplido con la totalidad de los requisitos legales y
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convencionales para adquirir este derecho o a quienes, habiendo cumplido en el tiempo
de servicios o cotizacion, cumplan con la edad requerida para tener derecho a la misma,
en los términos de las normas que les fueron aplicables, concluyendo que la demandada

era la empresa encargada de la obligacion pensional, en caso de ser condenada.

Sefiald que, en este asunto la demandante tenia status de pensionada de
Colpensiones, quien mediante Resolucion GNR 398630 del 12 de noviembre de 2014, le
reconocio pension de vejez, prestacion que fue reliquidada a través de la Resolucion GRN
174542 del 12 de junio de 2015 en cuantia de $1.071.709 equivalente al 75% del IBL.

Expuso que, lo pretendido en esta accién era la pension convencional consagrada
en el articulo 98 de la convencion colectiva suscrita entre el ISS y Sintraseguridadsocial,
la cual se pact6 para la vigencia 01/11/2001 a 31/10/2004; que por virtud del articulo 478
del CST, se prorrogd por periodos sucesivos de 6 en 6 meses, que se contarian desde la
fecha sefialada para su terminacién, que para el caso lo fue desde el 31 de octubre de
2004.

Frente a la aplicacién del Acto Legislativo 01 de 2005, sostuvo que, si bien en
principio no era posible extender los efectos de las clausulas convencionales de caracter
pensional méas alla del 31 de julio de 2010, lo cierto era que la Corte Suprema de Justicia
maximo organo de cierre de esta jurisdiccién en sentencia SL3635-2020 habia indicado,
que, cuando una disposicidn colectiva consagrara una vigencia que cobije un periodo
superior a esa data, debia respetarse, pues era claro, «de una parte, que si se previé de esa
manera desde su inicio, es porque la voluntad de las partes fue la de darle a dichas disposiciones
jubilatorias mayor estabilidad en el tiempo y, de otra, al quedar incorporadas en el texto
convencional, constituyen derechos adquiridos y garantia a la legitima expectativa de adquirir el
derecho pensional de acuerdo a las reglas del pacto o convencion colectiva de trabajo que

firmaron, mientras continde vigente, asi esa vigencia supere el limite del 31 de julio de 2010x».

Advirtié que, en ese caso en el articulo 98 de la convencion colectiva suscrita entre
el ISS y Sintraseguridadsocial, las partes previeron una vigencia de esa clausula hasta el
afio 2017, en consecuencia, a la entrada en vigor del Acto Legislativo 01 de 2005, la

referida clausula convencional venia rigiendo y de acuerdo con el plazo inicialmente
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pactado entre las partes, tenia vigencia hasta el afio 2017, por lo que, verificaria si la
demandante para esa anualidad 2017, cumplia con los requisitos exigidos en el articulo

98 de la convencion colectiva que fijaba:

El trabajador oficial que cumpla veinte (20) afios de servicio continuo o discontinuo al
instituto y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios si es hombre y cincuenta (50)
afos si es mujer, tendra derecho a la pension de jubilacion en cuantia equivalente al 100%
del promedio de lo percibido en el periodo que se indica a continuacién para cada grupo de
trabajadores oficiales:

0] Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2002 y treinta y uno de
diciembre de 2006, 100% del promedio mensual de lo percibido en los dos ultimos afios de
servicio.

(i) Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2007 y treinta y uno de
diciembre de 2016, 100% del promedio mensual de lo percibido en los tres Gltimos afios de
servicio.

(...)

Sefialé que, como la actora habia adquirido su status pensional mediante
Resolucién GNR 398630 del 12 de noviembre de 2014, prestacion reliquidada a través de
la Resolucion GRN 174542 del 12 de junio de 2015, cumplia con los requisitos
establecidos en el articulo 98 de la Convencion Colectiva para acceder a la pensién
deprecada, como quiera que se habia jubilado entre el 01/01/2007 y el 31 de diciembre de
2016, por lo que tenia derecho a que se le aplicara el 100% del promedio mensual de lo
percibido en los tres ultimos afios de servicio, precisando que debian tenerse como
factores salariales la asignacion basica mensual, la prima de servicios y vacaciones, el
auxilio de alimentacion y transporte, el valor de trabajo nocturno, suplementario y horas

extras, y el valor de trabajo en dias dominicales y feriados.

Sostuvo que, realizados los célculos aritméticos la primera mesada convencional
para el 01 de noviembre de 2014 arroj6 la suma de $1.731.000, a la cual la UGPP debia
aplicar los reajustes anuales y liquidar el retroactivo pensional al momento de su pago,
indexando cada mesada pensional. Ademas, autorizé a la demandada a realizar los

descuentos de los aportes del sistema de seguridad social en salud.
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Frente a los intereses moratorios, indic6 que estos no eran procedentes en
pensiones de origen convencional, por lo que absolveria de estos. Respecto de las
excepciones propuestas por la UGPP, expuso que dadas las resultas las declararia no

probadas.

RECURSO DE APELACION

La parte actora interpuso recurso de apelacion unicamente frente a la absolucion
de los intereses de mora, para lo cual argumenté que dichos intereses son un
reconocimiento resarcitorio para proteger al pensionado, y que en la sentencia CSJ
SL3130-2020, se fij6 que en virtud del derecho a la igualdad no habia lugar a hacer el

reconocimiento solo algunos pensionados, sino que son todos los que tienen este derecho.

La UGPP sustento su recurso de apelacion en que debia hacerse un andlisis
profundo sobre las situaciones en materia legal sobre la convencion colectiva y los
alcances que tiene esta, pues el Acto Legislativo 01 del 2005, tuvo una aplicacién general
para todos los tipos de pensiones y los alcances convencionales, que por mandato de la
ley constitucional no podria ser superior al 31 de julio de 2010, por ende, para acceder a
una prestacion convencional debia acreditarse el cumplimiento de los requisitos a esa

data.

Considerd que, en este asunto la demandante no acredité los requisitos exigidos
por el articulo 98 de la Convencién Colectiva al 31 de julio de 2010, fecha a partir de la

que ese texto convencional perdi6 vigencia.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decisién, a resolver los recursos de apelacion presentados por
la demandante y por la UGPP, asi como en el grado jurisdiccional de consulta en favor de
esta ultima entidad en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del
CPTSS.
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En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos facticos:
i) que la sefiora MARIA LIGIA CHAVERRA GONZALEZ naci6 el 10 de enero de 1953; ii)
que laboro para el ISS en calidad de trabajadora oficial desde el 01 de diciembre de 1994
hasta el 31 de marzo de 2015; y iii) que Colpensiones mediante Resoluciéon GNR 398630
del 12 de noviembre de 2014 le reconocié pension de vejez conforme el Decreto 758 de
1990, prestacion que fue reliquidada a traves de la Resolucion GRN 174542 del 12 de
junio de 2015, en cuantia de $1.071.709 equivalente al 75% del IBL, con efectividad a
partir del 01 de noviembre de 2014.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados, procede esta Sala a establecer: i) si a la
demandante le asiste derecho al reconocimiento y pago de la pension de jubilacién
convencional establecida en el articulo 98 de la Convencién Colectiva de Trabajo 2001-
2004, suscrita entre el extinto Instituto de los Seguros Sociales y el Sindicato Nacional de
Trabajadores de la Seguridad Social — SINTRASEGURIDADSOCIAL, a pesar de lo
dispuesto en el Acto Legislativo 001 de 2005; en caso afirmativo, las condiciones en qué
debe reconocerse la misma y si hay lugar la ordenar la compartibilidad; y ii) si en este caso

son procedente los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

VIGENCIA DE LA CONVENCION COLECTIVA DE TRABAJO Y PENSION DE
JUBILACION CONVENCIONAL

En lo que se refiere a la vigencia de las normas convencionales que contemplan
derechos de indole pensional, el paragrafo 3° del Acto Legislativo 01 de 2005, establece
gue estos beneficios convencionales perderian vigencia al 31 de julio de 2010; de igual
forma el paragrafo 2° de dicha normativa, dispuso que a partir de la entrada en vigencia
del mismo, no podian establecerse en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos
0 acto juridico alguno, condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las leyes

del Sistema General de Pensiones.

En el presente caso, se discute que la demandante cumplio los requisitos para

acceder a la prestacion reclamada con posterioridad a la entrada en vigencia del Acto
Péagina 7 de 20



Radicado: 110013105002201900631-01

Legislativo 01 de 2005, luego, resulta pertinente verificar si la convencién colectiva con
vigencia 2001-2004, siguio operando, al entenderse que la misma se prorrogo dada la falta

de denuncia o de la celebracion de acuerdos posteriores.

A fin de resolver dicha controversia, se tiene que el Comité de Libertad Sindical de
la OIT, recomend¢ al Estado Colombiano respetar el derecho a la negociacion colectiva
en lo referente a las pensiones de jubilacion, al conocer del caso relacionado con el
mencionado acto legislativo, en el que si bien reconoce el derecho de los Estados en
reglamentar el tema de las pensiones, subraya la necesidad de que los mismos respeten
el principio del derecho a la negociacion colectiva y, por ende, considera que las
convenciones colectivas celebradas con anterioridad a la entrada en vigor de dicho acto
legislativo, deberian continuar conservando todos sus efectos incluyendo lo referente en
las clausulas de pensiones hasta la fecha de su vencimiento, aunque ésta sea posterior al
31 de julio de 2010, y pide al Gobierno que adopte las medidas correctivas pertinentes y

gue mantenga informado sobre las medidas adoptadas.

Es asi, como dicho Comité en el caso 2434 de Colombia, sobre el Acto legislativo
01 de 2005, en el afio 2008, sefalo:

Recomendaciones del Comité...62671. En vista de las conclusiones provisionales que
anteceden, el Comité invita al Consejo de Administracibn a que apruebe las
recomendaciones siguientes:

a) En lo que respecta a los alegatos relativos a la limitacién del derecho de negociacién
colectiva en virtud de la reciente adopcién del acto legislativo num. 01, de 22 de julio de
2005, que modifica el articulo 48 de la Constitucion Politica sobre seguridad social, el
Comité:

i) en cuanto a las convenciones celebradas con anterioridad a la entrada en vigor de la
legislacion, pide una vez mas al Gobierno que adopte las medidas necesarias a fin de que
los convenios colectivos que contienen clausulas sobre pensiones, cuya vigencia va mas
all4 del 31 de julio de 2010, mantengan sus efectos hasta su vencimiento;

mi) en cuanto a los convenios celebrados después de la entrada en vigor del acto legislativo
nam. 01, pide una vez mas al Gobierno que teniendo en cuenta las circunstancias
particulares de este caso, y con el fin de garantizar la armonia de las relaciones laborales
del pais, realice de nuevo consultas detalladas dirigidas exclusivamente a los interlocutores
sociales acerca de las jubilaciones y las pensiones, a fin de encontrar una solucion
negociada aceptable para todas las partes interesadas y de conformidad con los convenios
sobre libertad sindical y negociacion colectiva ratificados por Colombia, en particular
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asegurando que las partes en la negociaciéon colectiva puedan mejorar las prestaciones
legales sobre pensiones y esquemas de pensiones por mutuo acuerdo.

En el mismo sentido, se encuentra el concepto de la Comisién de Expertos en
convenios y normas internacionales del trabajo de la OIT del 24 de febrero de 2010, el
cual retom¢ el tema vy ratifica lo dicho por el Comité de Libertad Sindical; adicionalmente
observa que si las convenciones pierden vigencia en virtud del Acto Legislativo, ello puede
implicar una modificacion unilateral del contenido de los convenios colectivos firmados, lo
cual es contrario a los principios de la negociacion colectiva asi como al principio de los

derechos adquiridos por las partes.

De lo expuesto, se puede concluir que las convenciones colectivas que se
suscribieron o se prorrogaron antes de la vigencia del acto legislativo se mantienen
inamovibles en cuanto al derecho pensional, luego la interpretacion del articulo 48 C.P. se
debe aplicar de manera integral, en armonia con los demas articulos constitucionales en
especial, los articulos 53, 55, 58 y 93 de la C.N., los Convenios y recomendaciones de la
OIT y los tratados de derechos humanos; por ende, los trabajadores beneficiarios de la
convencion, tienen el derecho adquirido en cuanto a la clausula convencional en
pensiones suscrita con el empleador, debido a la entrada del transito legislativo, el cual no
derog6 de ninguna manera las convenciones que se negociaron antes de su expedicion o

en el lapso de supervivencia de los mismos que en ella se contemplan.

Al respecto, la Corte Constitucional ha establecido que cuando exista un conflicto
entre la legislacion interna y las normas internacionales, el juez debe preferir aquella
disposicion que sea mas favorable para el goce y la proteccion de los derechos.
(Sentencias C- 406/96; C-251/97; T-1319/01), argumentos estos que fueron acogidos por
la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral en reciente pronunciamiento, al
analizar un caso analogo al que ocupa hoy la atencién de esta Sala y frente a la misma
entidad; fue asi como en la sentencia CSJ SL3635-2020, rectifico parcialmente su criterio
e indico:

Explicd entonces la Sala que las reglas pensionales de caracter convencional que se

hubieren suscrito por primera vez antes de la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005,

la expresion «término inicialmente pactado» hace alusion al tiempo de duracion
expresamente acordado por las partes de modo que, «si ese término estaba en curso al
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momento de entrada en vigencia del acto legislativo, ese convenio colectivo regiria hasta
cuando finalizara», aunque fuere posterior al 31 de julio de 2010.

[...]

Al referirse a la prérroga automética de la convencion colectiva que venia operando antes
del 29 de julio de 2005, adujo que continuarian rigiendo, pero, que, en todo caso, conforme
al limite constitucional, se extinguirian el 31 de julio de 2010.

[...]

De manera que esa linea jurisprudencial no admitia que una convencién colectiva que
llegare a su fecha de extincioén conforme al término inicialmente pactado, pudiera ser objeto
de prérroga automatica porque esta solo operaba para las prérrogas que desde antes venia
en curso.

Sin embargo, esa vision jurisprudencial vari6 y dio un alcance distinto al paragrafo 3.° del
Acto Legislativo 01 de 2005, al considerar la Sala en sentencias CSJ SL2798-2020, CSJ
SL2543-2020 y CSJ SL2986-2020, por una parte, que el término inicialmente pactado no
puede extenderse mas alla del 31 de julio 2010 y, de otra, que ese plazo también incluye
el de la prérroga automética que hubiese comenzado después del 29 de julio de 2005.

[..]

Para tal efecto, la Sala hizo referencia a las recomendaciones adoptadas por el Comité de
Libertad Sindical a proposito de la limitacién del derecho de negociacion colectiva dispuesta
en el citado acto legislativo, dirigidas a que la realidad de la negociacién colectiva implica
una certeza razonable de que se mantendran los compromisos pactados, al menos,
mientras dure el convenio.

En la citada sentencia CSJ SL2543-2020 asevero6 la Corte que, «en principio la extension
de los efectos pensionales convencionales», no pueden ir mas alla del 31 de julio de 2001.
De esa forma, se anticip6 a la posibilidad de volver a la doctrina anterior, y bajo la égida de
los convenios 87, 98 y 154 de la OIT y de confrontar las recomendaciones del Comité de
Libertad Sindical con el escenario constitucional, adoctrinar que el término inicialmente
pactado entre las partes regira hasta su vencimiento, sin limites distintos a los acordados
entre los suscribientes del convenio colectivo.

[..]

Bajo ese contexto, tal como se determiné en la sentencia CSJ SL2543-2020, en principio,
no es posible extender los efectos de las clausulas convencionales de caracter pensional
mas alla del 31 de julio de 2010. Sin embargo, asevera la Sala que, cuando una disposicién
colectiva consagre una vigencia que cobije un periodo superior a esa data, debe respetarse,
pues, es claro, de una parte, que si se previo de esa manera desde su inicio, es porque la
voluntad de las partes fue la de darle a dichas disposiciones jubilatorias mayor estabilidad
en el tiempo y, de otra, al quedar incorporadas en el texto convencional, constituyen
derechos adquiridos y garantia a la legitima expectativa de adquirir el derecho pensional
de acuerdo a las reglas del pacto o convencion colectiva de trabajo que firmaron, mientras
continle vigente, asi esa vigencia supere el limite del 31 de julio de 2010.

Asi es, porque los compromisos consagrados en las convenciones colectivas de trabajo
constituyen derechos adquiridos, bien porque ya se han causado o bien porque hacen parte
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de aquellas prerrogativas concretas que, aunque no estén consolidadas, si han
determinado una expectativa valida respecto de la permanencia de sus clausulas, basadas
en el principio de la buena fe que atencién al principio de la confianza legitima, significa, en
el horizonte, que se alcanzaran los requisitos para su afianzamiento durante el término de
Su vigencia.

Ello, porgue tal como tantas veces lo ha dicho esta Sala, la convencién colectiva de trabajo
es una verdadera fuente de derechos y obligaciones por lo menos durante el tiempo en que
la misma o algunas de sus clausulas conserven su vigencia, de modo que su ambito de
proteccion cobija los derechos consolidados y trasciende a las expectativas que
eventualmente se alcancen durante el término pactado.

Esa y no otra, fue la intencién del constituyente secundario al consagrar en los paragrafos
transitorios 2.° y 3.° del Acto Legislativo 01 de 2005, el respeto por los derechos adquiridos,
sujetandolos al término inicialmente pactado por las partes hasta su extincion, incluso méas
alla del 31 de julio de 2010, el cual incluye las prérrogas automaticas, estas si con limite
hasta esa data, tal como lo dejé sentado la Corte en las sentencias CSJ SL2543-2020, CSJ
SL2798-2020 y CSJ SL2986-2020.

En conclusién, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, rectifica parcialmente
su criterio sentado en las sentencias precitadas y, en su lugar, precisa que, en
materia pensional consagrada en convenciones colectivas de trabajo, laudos o
pactos, alaluz del Acto Legislativo 01 de 2005 las pautas que regulan el asunto, son
las siguientes: (Negrilla fuera del texto original).

a) En los eventos en que las reglas pensionales de caracter convencional suscritas
antes de la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005 y al 29 de julio del mismo
afio se encontraban en curso, mantendra su eficacia por el término inicialmente
pactado, aln con posterioridad al 31 de julio de 2010, hasta cuando se llegue al
plazo acordado.

b) Si al 29 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del acto legislativo en
mencion, respecto del convenio colectivo estaba operando la prérroga automéatica
consagrada en el articulo 478 del Cédigo Sustantivo de Trabajo y las partes no
presentaron la denuncia en los términos del articulo 479 ibidem, las prerrogativas
pensionales se extendieron solo hasta el 31 de julio de 2010.

c) Si la convencion colectiva de trabajo se denunci6 y se trabd el conflicto colectivo,
los acuerdos pensionales, por ministerio de la ley se mantuvieron segun las reglas
legales de la prérroga automatica, hasta el 31 de julio de 2010 y, en tal caso, ni las
partes ni los arbitros podian establecer condiciones mas favorables a las previstas
en el sistema general de pensiones entre la fecha en la que entr6 en vigencia el
Acto Legislativo y el 31 de julio de 2010.

En lo que respecta a la vigencia de la clausula 98 de la convencion colectiva de
trabajo suscrita entre el ISS y SINTRASEGURIDAD SOCIAL, en la referida sentencia, la

Corte resefio:
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En consecuencia, a la entrada en vigor del Acto Legislativo 01 de 2005 la referida
clausulaconvencional veniarigiendo y, de acuerdo con el plazo inicialmente pactado
entre las partes, tenia vigencia hasta el afio 2017. Dicho de otro modo, en armonia
con los postulados de la enmienda constitucional, las partes acordaron darle al
articulo 98 de la convencidn colectiva de trabajo mayor estabilidad en el tiempo y, de
esa forma, fijaron derechos adquiridos frente a los compromisos pensionales
pactados, por los menos, durante su plazo de vigencia. (Negrillas y subrayado fuera
del texto original).

Analizada la anterior postura jurisprudencial, queda claro que el término de vigencia
de la convencion colectiva de trabajo 2001-2004 suscrita entre el ISS vy
SINTRASEGURIDADSOCIAL, fue definido segun lo dispuesto en los articulos 2 y 98 de
ese acuerdo extralegal, normas cuyo tenor literal permiten inferir que la regla pensional
contemplada en esta ultima clausula se extendi6 hasta el afio 2017, lo cual permite concluir
que si la demandante logré cumplir los requisitos pensionales durante dicha vigencia,

resulta ser acreedora de la prestacion solicitada.

Ahora bien, con el fin de establecer la procedencia de la pensién convencional, se
tiene que el articulo 98 de la convencién colectiva de trabajo suscrita entre el ISS y
SINTRASEGURIDAD SOCIAL para el periodo 2001 — 2004 (f.° 104 archivo 01, carpeta 12

inst, exp digital), establece la pensién de jubilacién convencional, asi:

El Trabajador Oficial que cumpla veinte (20) afios de servicio continuo o discontinuo al
Instituto y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios si es hombre o cincuenta (50)
afos si es mujer, tendra derecho a pension de jubilacion en cuantia equivalente al 100%
del promedio de lo percibido en el periodo que se indica a continuacion para cada grupo de
trabajadores oficiales:

(i) Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2002 y treinta y uno de diciembre
de 2006, 100% del promedio mensual de lo percibido en los dos Ultimos afios de servicio.

(il) Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2007 y el treinta y uno de diciembre
de 2016, 100% del promedio mensual de lo percibido en los tres Gltimos afios de servicio.

(iii) Para quienes se jubilen a partir del primero de enero de 2017, 100% del promedio
mensual de lo percibido en los cuatro Ultimos afios de servicio. [...]

Al constatar si la actora cumple con los requisitos alli referidos, se tiene que nacié
el 10 de enero de 1953 (f.° 18 archivo 01, carpeta 12 inst, exp digital), cumpliendo la edad
de 50 afios el mismo dia y mes del afio 2003, y como quiera que laboré de forma
ininterrumpida para el ISS desde 01 de diciembre de 1994, hasta el 31 de marzo de 2015,
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(f.° 20-22 archivo 01, carpeta 12 inst, exp digital), los 20 afios de servicios los cumplié el 01
de diciembre de 2014, acreditando las exigencias requeridas para acceder a la prestacion

reclamada.

Conforme a ello, no cabe duda para la Sala que la actora tiene derecho a la pension
de jubilacion convencional establecida en la clausula 98 de la convencion colectiva de
trabajo, pues la misma, mantuvo su vigencia hasta el afio 2017, como lo dispuso el literal

(i) de dicha norma convencional.

De suerte que, la sefiora Maria Ligia Chaverra Gonzalez causo la referida pension
de jubilacién convencional, a partir del 01 de diciembre de 2014, fecha de cumplimiento de
ambos requisitos; no obstante, como esta continué laborando al servicio del ISS hasta el
31 de marzo de 2015, el disfrute de la prestacién se difiere a la data de desvinculacion del
servicio, por ende, la UGPP debera reconocer y pagar esta prestacion a partir del 01 de

abril de 2015, y no desde el 01 de noviembre de 2014, como equivocadamente lo ordend

el juzgado de instancia.

El monto de dicha prestacion se establecera de acuerdo con el literal ii) de la
clausula en comento, esto es, con el 100% del promedio mensual de lo percibido en los
altimos tres afios, dado que la prestacién convencional se causé6 el 01 de diciembre de
2014. Para efectos de lo anterior, se tendra en cuenta como factores salariales la asignacion
basica mensual, prima de servicios y vacaciones, auxilio de alimentacién y de transporte,
valor trabajo nocturno, suplementario y horas extras, cuyos montos se encuentran
discriminados en la certificacion de valores pagados (f.° 68-71 archivo 01, carpeta 12 inst,
exp digital).

Efectuada la liquidacién por parte de esta instancia, se obtienen los siguientes

valores:
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Tabladel calculo del IBL pensional Convencional Art. 98 Convencidn ColectivalSS01/04/2012 al 31/03/2015
Recargo - - -
Desde Hasta Asignacion Basica | HorasExtras | Dominical y Auxilio de ;ikuxmo d.e' an.a de Primade Servicio
. Transporte Alimentacién Vacaciones
feriado
01/04/2012| 30/04/2012 $1,227,612.00 $44,313.00 $ 45,744.00
01/05/2012| 31/05/2012 $1,522,240.00 $44,313.00 $ 45,744.00
01/06/2012| 30/06/2012 $1,288,993.00 $44,313.00 $ 45,744.00 $1,495,442.00
01/07/2012| 31/07/2012 $1,288,993.00 $41,359.00 $42,694.00 $178,056.00
01/08/2012| 31/08/2012 $1,288,993.00 $44,313.00 $ 45,744.00
01/09/2012| 30/09/2012 $1,288,993.00 $44,313.00 $ 45,744.00
01/10/2012| 31/10/2012 $1,288,993.00 $44,313.00 $ 45,744.00
01/11/2012| 30/11/2012 $1,288,993.00 $44,313.00 $ 45,744.00 $2,061,099.00
01/12/2012| 31/12/2012 $386,698.00 $13,294.00 $13,723.00 $1,880,142.00
01/01/2013| 31/01/2013 $902,295.00 $31,019.00 $32,021.00
01/02/2013| 28/02/2013 $1,288,993.00 $44,313.00 $ 45,744.00
01/03/2013| 31/03/2013 $1,288,993.00 $44,313.00 $ 45,744.00
01/04/2013| 30/04/2013 $1,288,993.00 $44,313.00 $ 45,744.00
01/05/2013| 31/05/2013 $1,288,993.00 $44,313.00 $ 45,744.00
01/06/2013| 30/06/2013 $1,468,270.00 $44,313.00 $ 45,744.00 $1,527,538.00
01/07/2013| 31/07/2013 $1,320,445.00 $44,313.00 $ 45,744.00
01/08/2013| 31/08/2013 $1,320,445.00 $44,313.00 $ 45,744.00
01/09/2013| 30/09/2013 $1,320,445.00 $44,313.00 $46,192.00
01/10/2013| 31/10/2013 $1,320,445.00 $44,313.00 $46,192.00
01/11/2013| 30/11/2013 $1,320,445.00 $44,313.00 $46,192.00 $2,122,314.00
01/12/2013| 31/12/2013 $220,074.00 $7,386.00 $7,699.00 $1,896,490.00
01/01/2014| 31/01/2014 $1,012,341.00 $35,414.00 $33,973.00
01/02/2014| 28/02/2014 $1,320,445.00 $44,313.00 $46,192.00
01/03/2014| 31/03/2014 $1,320,445.00 $44,313.00 $46,192.00
01/04/2014| 30/04/2014 $1,320,445.00 $44,313.00 $46,192.00
01/05/2014| 31/05/2014 $1,442,553.00 $44,313.00 $46,192.00
01/06/2014| 30/06/2014 $1,346,062.00 $44,313.00 $46,192.00 $1,555,084.00
01/07/2014| 31/07/2014 $1,346,062.00 $44,313.00 $46,192.00
01/08/2014| 31/08/2014 $1,346,062.00 $44,313.00 $46,192.00
01/09/2014| 30/09/2014 $1,346,062.00 $44,313.00 $46,192.00
01/10/2014| 31/10/2014 $1,346,062.00 $44,313.00 $ 45,744.00
01/11/2014| 30/11/2014 $1,346,062.00 $44,313.00 $ 45,744.00 $2,174,835.00
01/12/2014| 31/12/2014 $1,946,958.00
01/01/2015| 31/01/2015 $1,395,328.00 $44,313.00 $ 45,744.00
01/02/2015| 28/02/2015 $1,395,328.00 $44,313.00 $ 45,744.00
01/03/2015| 31/03/2015 $1,395,328.00 $44,313.00 $ 45,744.00
Total por rubro $43,897,929.00 $0.00 $0.00 $1,457,862.00 $1,507,358.00 $6,536,304.00 $10,301,654.00
Devengado ultimos tres(3) afios $63,701,107.00
Promedio mensual de los tltimos tres (3) afios (36 meses) 1,769,475.00
Tasade Reemplazo 100%
Valor de lamesadaen 2015 1,769,475.00

Conforme lo anterior la primera mesada pensional convencional para el 01 de abril de

2015, seria de $1.769.475, y en ese sentido se modificara el numeral primero de la decision

de primera instancia.

Ahora, en cuanto al nUmero de mesadas, la prestacién debera reconocerse en trece

pagos anuales pues, como se advirtid, la demandante causé el derecho pensional el 01

de diciembre de 2014, es decir, de manera posterior al 29 de julio de 2005 y, en todo caso,

del 31 de julio de 2011, fecha ultima en que la mesada adicional analizada dejo de existir.

COMPARTIBILIDAD DE LA PENSION
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Lo primero que debe sefnalarse por parte de la Sala, es que este aspecto, el de la
compartibilidad, se analizan en virtud de que el mismo opera por ministerio de la ley;
ademas, por cuanto el favor de la UGPP se esta surtiendo el grado jurisdiccional de
consulta, de tal suerte, que ello no significa una transgresion a los principios de

congruencia o consonancia.

En punto del debate, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en providencia CSJ SL1081-2023, preciso:

Frente al anterior escenario, es clara la razén por la cual no existié pronunciamiento alguno
respecto de la compatibilidad o compartibilidad de aquellas prestaciones, dado que tal
eventualidad no fue puesta en conocimiento por los extremos litigiosos a las autoridades
judiciales, pese a estar facultados y obligados por imperativo legal, si procuraban obtener
la_consecuencia juridica gue aqui se confuta. (Subrayado fuera del texto original).

[.]

Entonces, respecto a la compartibilidad, debe tenerse en cuenta que este fenémeno
opera por ministerio de la ley, de suerte gue esa circunstancia debe ser evaluada en
el _momento _de concebirse el reconocimiento de la prestacién de contar con
informacion sobre tal eventualidad, conforme se ha adoctrinado en las sentencias CSJ
SL2437-2018, SL4035-2018 y SL1508-2018, en la ultima de las cuales se dijo: (Subrayados
y negrilla fuera del texto original).

Esta Corte tiene asentado en muchedumbre de sentencias que la compartibilidad
opera por ministerio de la ley, por lo que el juez al momento de establecer la
existencia de un derecho pensional a favor del trabajador y a cargo del empleador,
debe entrar a examinar si es posible la compartibilidad entre la pension a cargo del
empleador con la de vejez que pueda resultar del sistema general de pensiones, sin
que con este proceder se vulnere las facultades extra o ultra petita.

[..]

Atendiendo lo anterior, resulta claro que la compartibilidad surge de la afiliacién y
aportes correspondientes al Instituto de Sequros Sociales y que, ademas, se le
realizaban descuentos por aportes con destino a dicho instituto a efectos de que se
logre la subrogacién total o parcial de la pensiéon en cabeza del empleador, en la
medida que, los efectos de aquella se concretan «de un lado i) en una garantia del
trabajador de manera gue no vea afectada su pensién primigenia, v ii) de cara al
empleador, liberarse asi seade manera parcial de la obligacidon».(Subrayado y negrillas
fuera del texto original).

Luego, es el pago de aportes el que permitié al obligado, en este caso, subrogarse
parcialmente de la acreencia y, sin que para el cubrimiento del mismo riesgo surjan
concomitantemente dos prestaciones. (Subrayado y negrillas fuera del texto original).
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Al respecto los Acuerdos 029 de 1985 y 049 de 1990, indicaron que las pensiones
como la que es objeto de analisis pasaron a ser compartidas y por tanto incompatibles con
las que eventualmente reconociera el ISS, respecto de la cual la empleadora Unicamente
se oblig6 a pagar el mayor valor si lo hubiere. Pero esa subrogaciéon del empleador no se
produjo de manera automatica, sino siempre que continuara realizando los aportes con
destino al ISS y hasta la consolidacion de la prestacion ordinaria. Lo que es logico, puesto
que, de no haber efectuado esos pagos, no podria verse relevado el empleador de sus
propias obligaciones, lo cual tiene sustento legal en lo dispuesto por el articulo 17 del
Acuerdo 049 de 1990, que puntualmente dispuso:

ARTICULO 17 COMPARTIBILIDAD DE LAS PENSIONES SANCION. Los trabajadores que
sean despedidos por el patrono sin justa causa y tengan derecho al cumplir la edad
requerida por la ley, al pago de la pensidn restringida de que habla el articulo 8o. de la Ley
171 de 1961, tendran derecho a que el patrono cotice para el Seguro de Invalidez, Vejez y
Muerte, a partir de la fecha en que cubra dicha pensién y hasta cuando cumplan con los
requisitos minimos exigidos por estos Reglamentos para la pension de vejez. En este
momento, el Instituto procedera a cubrir dicha pension, siendo de cuenta del patrono
Unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pension otorgada por el Instituto y la que
venia cubriendo al pensionado.

En el caso presente, como ya se preciso, la pensién convencional de la demandante
se causoO el 01 de diciembre de 2014, es decir, cuando por ministerio legal se habia

dispuesto que esta era de naturaleza compartida con la que el ISS le llegare a reconocer.

Por lo anterior, es necesario advertir que a la demandante Colpensiones mediante
Resoluciéon GNR 398630 del 12 de noviembre de 2014, le reconocioé pension de vejez
conforme el Decreto 758 de 1990 con efectividad a partir del 01 de noviembre de igual
afo, prestacion que fue reliquidada a través de la Resolucién GRN 174542 del 12 de junio
de 2015 en cuantia de $1.071.709 equivalente al 75% del IBL, con igual fecha de
efectividad (f.° 34-46 archivo 01, carpeta 12 inst, exp digital), dentro de la que se tuvo en
cuenta para efectos de su liquidacion los aportes realizados por el ISS a pensiones entre
el 01/10/1999 y el 30/09/2014, por lo que opera la compartibilidad pensional a partir de la

fecha de disfrute de la pension convencional, esto es, del 01 de abril de 2015.

Por lo anterior, la liquidacion de esta prestacion quedara asi:
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Retroactivo pensional de la pension convencional desde 01/04/2015 al 31/07/2023
Valor Mesada Vakor mesad.a’
Desde Hasta Incremento Reliquidada pagada Reoslucion Diferencia No. Pagos Retroactivo

Convencional GNR 174542

17/06/2015
01/04/2015( 31/12/2015 $1,769,475.00 $1,110,934.00 $658,541.00 10 $6,585,410.00
01/01/2016( 22/10/2016 6.77% $1,889,268.00 $1,186,144.00 $703,124.00 13 $9,140,612.00
01/01/2017( 31/12/2017 5.75% $1,997,901.00 $1,254,347.00 $743,554.00 13 $9,666,202.00
01/01/2018| 31/12/2018 4.09% $2,079,615.00 $1,305,650.00 $773,965.00 13 $10,061,545.00
01/01/2019| 31/12/2019 3.18% $2,145,747.00 $1,347,170.00 $798,577.00 13 $10,381,501.00
01/01/2020( 31/12/2020 3.80% $2,227,285.00 $1,398,362.00 $828,923.00 13 $10,775,999.00
01/01/2021| 31/12/2021 1.61% $2,263,144.00 $1,420,876.00 $842,268.00 13 $10,949,484.00
01/01/2022( 31/12/2022 5.62% $2,390,333.00 $1,500,729.00 $889,604.00 13 $11,564,852.00
01/01/2023| 31/07/2023 13.12% $2,703,945.00 $1,697,625.00( $1,006,320.00 7 $7,044,240.00
Valor del retroactivo de la diferencia pensional desde 01/04/2015 al 31/07/2023 $86,169,845.00

Por lo expuesto, se modificard el numeral primero del resuelve en el sentido de
indicar que la pension convencional debe reconocerse a partir del 01 de abril de 2015, en
cuantia inicial de $1.769.475, la cual es de naturaleza compartida con la pension legal
reconocida por Colpensiones, a partir de su reconocimiento, quedando a cargo de la
UGPP solo el mayor valor, aclardndose que para el afio 2015, dicha diferencia era de
$658.541 suma que se debe incrementar anualmente conforme lo dispuesto por el
Gobierno Nacional. Ademas, que liquidado el retroactivo pensional a cargo de la UGPP
esta debe al 31 de julio de 2023, la suma de $86.169.845, monto del cual se autoriza a
efectuar los descuentos por concepto de aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud

que correspondan.

APELACION DE LA PARTE ACTORA
DE LOS INTERESES MORATORIOS ARTICULO 141 DE LA LEY 100 DE 1993

Respecto de los Intereses moratorios, advierte la Sala que estos son procedentes,
dado que conforme lo expuesto por la Corte Constitucional en multiples sentencias de
tutela y unificadas, como en la sentencia SU-230 de 2015, en la que reiterd la posicion
vertida en la Sentencia C-601 de 2000, y mas recientemente en la sentencia SU-065 de

2018, donde se sostuvo:

En este orden de ideas, sefialé que las entidades de seguridad social “estan obligadas a
indemnizar a los pensionados por la cancelacion tardia de las mesadas pensionales
atrasadas que se les adeudan, pues el articulo 53 de la Carta es imperativo y contundente
al disponer que el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de
las pensiones”. De lo que se desprende que el articulo 141 de la ley 100 de 1993, desarrollo
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plenamente el articulo 53 Superior. En este sentido, expreso la Sala Plena que el articulo
141 no crea privilegios entre grupos de pensionados que adquirieron su derecho pensional
bajo diferentes regimenes juridicos:

“[L]a Corte debe advertir que los pensionados siempre han tenido derecho al pago de
intereses de mora cuando las mesadas correspondientes les han sido canceladas de
manera atrasada; por lo tanto, el derecho al reconocimiento y pago de los intereses de
mora a los que hace referencia la norma en comento es un derecho de todos los
pensionados, sin importar el momento en el cual se haya reconocido el derecho al
disfrute de la pension respectiva”. (Negrilla fuera del texto original)

La Sala Plena fijo la interpretacion de la mencionada disposicion, al precisar la manera en
gue debe entenderse, con el fin de que se mantuviera en el ordenamiento juridico. Ese
sentido corresponde con la idea de que todas las pensiones, legales o convencionales, son
pasibles de causacion de intereses de mora por su pago tardio. En realidad, el articulo 141
de la Ley 100 de 1993 regula la forma de calcular esos réditos y no su existencia u origen.
La normatividad del sistema general de seguridad social tiene una expansién para
todo tipo de pensiones, como sucede en este aspecto. (Negrilla fuera del texto original)

Asi las cosas, resulta oportuno recordar, que estos réditos tienen un caracter
resarcitorio y no sancionatorio, de manera que su imposicion no esta sometida a un
analisis de la conducta de la respectiva entidad de seguridad social o ente o sujeto pagador

y a su posible apego a los postulados de la buena fe.

En ese sentido como quiera que la sefiora Chaverra Gonzalez reclamé a la UGPP
la pensién convencional mediante escrito del 24 de agosto de 2016, y que la demandada
tenia 4 meses para resolver la peticion, se impondré su reconocimiento y pago a partir del
25 de diciembre de 2016, y hasta la fecha en que se haga efectivo el pago de la obligacion.

Estos intereses se causan sobre cada una de las diferencias generadas en la mesada
pensional, por ende, se modificara el numeral primero de la decisién de primera instancia,
en el sentido de conceder los intereses moratorios, y absolver de la indexacion, como
quiera que estas dos figuras son excluyentes entre si, porque dentro de los intereses

moratorios se resarce la pérdida del poder adquisitivo del dinero.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la UGPP como quiera que su recurso de alzada

no prospero de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.
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En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota,

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia de primera instancia,

el cual quedara asi:

PRIMERO: CONDENAR a la entidad demandada UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL -UGPP-, a reconocer y pagar a la demandante sefiora MARIA LIGIA CHAVERRA
GONZALEZ:

- Lapension de jubilacion convencional a partir del 01 de abril de 2015, en cuantia inicial
de $1.769.475, prestacion que es de caracter compartido a partir de su reconocimiento
con la pension legal reconocida por Colpensiones, quedando a cargo de la UGPP solo
el mayor valor, rubro que para el afio 2015 ascendia a la suma de $658.541 valor que
se debe incrementar anualmente conforme lo dispuesto por el Gobierno Nacional

- Elretroactivo pensional causado desde el 01 de abril de 2015 hasta el 31 de julio de 2023

la suma de $86.169.845 suma de la cual se autoriza a efectuar los descuentos por
concepto de aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud que correspondan.

- Los intereses moratorios causados a partir del 25 de diciembre de 2016, y hasta la
fecha en que se haga efectivo el pago de la obligacion, estos intereses se causan sobre
cada una de las diferencias generadas en la mesada pensional.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada, por las

razones anteriormente expuestas.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la UGPP.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrad
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(En uso de permiso) )
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la UGPP, la suma
de $1.160.000.

EDGAR REND®N LGNDONO
gistrado Pohente
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Republica de Colombia

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105004201700784-01

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE BIBIANA TOVAR ALONSO

DEMANDADO ETB EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA

En Bogota D. C. a los veintidds (22) dias del mes de agosto de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adopt6 como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a dictar

la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Bibiana Tovar Alonso se declare que fue despedida en forma
ilegal, unilateral e injusta; que tiene derecho a pension sancion a partir del momento en
que cumplié los requisitos establecidos en el articulo 8 de la Ley 171 de 1961; que su
mesada pensional debera ser actualizada de conformidad con lo establecido por la Corte
Constitucional; que tiene derecho a las mesadas pensionales de junio y diciembre; que
tiene derecho a los incrementos legales de las mesadas pensionales; que es acreedora
de todos los beneficios salariales y prestacionales establecidos en las convenciones
colectivas de trabajo suscritas por el empresa con Sintrateléfonos y vigentes durante todo
el tiempo de su vinculacion laboral; que todo aquello que hubiera recibido como
contraprestacién de sus servicios tenia caracter salarial o incidencia prestacional; que
tiene derecho a la reliquidacion de remuneracion devengada, prestaciones sociales e

indemnizaciones recibidas durante la vinculacion laboral con la demandada.

Como consecuencia, solicitdé se condene a la empresa accionada a reconocerle y
pagarle la pensién sancién; a que el monto de la mesada pensional se tenga en cuenta

el dltimo salario promedio actualizado, en el que debera incluirse todos los factores
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salariales y las mesadas adicionales de junio y diciembre, a reconocerle dafio emergente
y lucro cesante, a la diferencia entre lo que se hubiere pagado y lo que se ha debido
pagarse por concepto de prestaciones sociales legales, voluntarias y convencionales
causadas durante el lapso comprendido entre el dia de su retiro y aquel en el que se
reconozca, la diferencia de lo que se le cancel6 y lo se ha debido cancelar por concepto
de indemnizacion por terminacion unilateral del contrato, la diferencia de lo que se ha
debido cancelar por concepto de salarios legales y convencionales causados durante la
vinculacién laboral, al reconocimiento de indemnizacion moratoria prevista en el articulo
65 del CST, y en el precepto 1° del Decreto 797 de 1949, a la indexacion de las sumas
debidas, a la diferencia respecto de los aportes a seguridad social (f° 8 a 10, archivo 1,

carpeta 12 inst. exp. digital).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 12 a 13, archivo 1, carpeta
12 inst. exp. digital), sefialé en sintesis, que suscribié un contrato de trabajo a término
indefinido el 6 de mayo de 1997, hasta noviembre de 2011, laborando para la empresa
durante 14 afios, 6 meses y 16 dias; que en noviembre de 2011, se le cancel6 el contrato
de trabajo sin justa causa; que durante 8 afos, seis meses y 25 dias, disfruté de primas
de navidad de junio, vacaciones técnica y de ingeniero; que el tltimo cargo desempefiado
fue el de vicepresidenta de la vicepresidenta estratégica de desarrollo de negocios; que
ese cargo devengaba ademas del sueldo, compensacion variable, bono de alta gerencia

y prima de ingeniero.

Afadié que, en la empresa existia una organizacion sindical integrada por la
mayoria de los trabajadores; que entre los beneficios convencionales se encontraba la
pensién de jubilacion, prima de desempefio y quinquenio; que no se le pagd la
indemnizacién por despido sin justa causa teniendo en cuenta todos los factores
salariales y tampoco se tuvo en cuenta para la liquidacion de cesantias; que el 3 de abril
de 2012, le reliquidaron las acreencias laborales por la suma de $59.981.425; que en
agosto de 2010, recibié de parte de presidencia un plan de retiro voluntario por la suma
de $406.411.583, al cual se acogid; que devengaba como salario la suma de
$25.458.206.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA — ETB- S.A. ESP
contesto (f° 93 archivo 1, carpeta 12 inst. exp. digital), oponiéndose a las pretensiones de
la demanda. En cuanto a los hechos, aceptd contrato laboral existente entre las partes,
cargo desempefiado por la actora, fecha de reliquidacion de acreencias laborales y
salario devengado; respecto de los demas hechos los negd. Propuso como excepcion de

fondo prescripcion
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 13 de

julio de 2021 (archivo 16 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER a la demandada de todas las pretensiones de la demanda por
las razones expuestas.

SEGUNDO: SE CONDENA en costas a la actora. Fijense las agencias en derecho por el
valor de un salario minimo legal mensual vigente.

Para Fundamentar su decision, en cuanto a la pension sancion solicitada, hizo
relacion a lo dispuesto en la Ley 171 de 1961, articulos 267 del CST y 133 de la Ley 100
de 1993, frente a lo cual se tenia que para que operara el reconocimiento de la pension
solicitada se requeria de: i) tiempo de servicio de 10 o mas afos; ii) ser despedida sin

justa causa; vy iii) que no estuviera afiliado al sistema de seguridad social en pension.

Dijo que, la pensidon sancién consagrada en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961,
habia surgido en el momento en que la seguridad social estaba a cargo de los
empleadores, quienes tenian la obligacién de reconocer y pagar la pension de jubilaciéon
a sus trabajadores; que en el presente caso se tenia que la demandante en el
interrogatorio de parte habia dicho que estaba afiliada al sistema de seguridad social en
pensién al momento de la finalizacidén del vinculo laboral con la demandada ETB S.A,
esto es, en al afio 2011, momento para el cual ya estaba en vigencia la Ley 100 de 1993,

de manera que era la norma aplicable a su caso y no el articulo 8° de la ley 171 de 1961.

Adujo que, a fin de establecer si la actora cumplia con los requisitos del articulo
133 de la Ley 100 de 1993, se tenia que la demandante habia iniciado a laborar el
06/05/1997 y su contrato habia finalizado el 21/11/2011, por lo que al momento en que se
produjo la terminacion del contrato laboral contaba con mas de 10 afios de servicio toda
vez que tenia 14 afos, 6 meses y 16 dias; que habia sido despedida sin justa causa y
por ello fue indemnizada, pero no cumplia con el tercer presupuesto, consistente en que
no estuviera afiliada al sistema de seguridad social, razén por lo cual no tenia derecho a

reclamar la pension solicitada.

De otro lado, en cuanto a los beneficios convencionales indico el sentenciador de
primera instancia que, de acuerdo al contrato de trabajo celebrado entre las partes, se
tenia que en el literal d) se habia excluido la aplicacion de la Convencién Colectiva y de
sus beneficios; ademas, que el ultimo cargo desempenado por la demandante habia sido
la de vicepresidenta; que al revisarse la convencion colectiva vigente para el momento
de la finalizacion del contrato 2009-2012, establecia que no era extensiva para los

trabajadores de confianza, de manera que no cobijaba a la actora.
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Finalmente, sefialé que a folio 20 del expediente se encontraba certificado del
cual se deducia que los pagos realizados por concepto de compensacion variable, bono
de alta gerencia, bonificacién especial y prima de ingeniero, no eran pagos habituales;
que por el contrario, se trataban de pagos esporadicos y no habituales por lo cual no
podia considerarse que constituian salario, por tal razéon no se accedia la solicitud de

reliquidacion solicitada.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados, procede esta Sala revisar la decision en
grado jurisdiccional de consulta a favor de la demandante, acorde con el articulo 69 del
CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decision determinar: i) si a la demandante le asiste derecho al reconocimiento y pago de
la pension sancidon contemplada en el articulo 8 de laley 171 de 1961, ii) si tiene derecho
a que se le reconozca y pague beneficios salariales, y prestaciones sociales
convencionales; y iii) determinar si lo percibido por la actora durante la vigencia de la
relacion laboral como bono de gerencia, compensacion variable y prima de ingenieria
constituian factor salarial, en consecuencia, si hay lugar a reliquidar salarios,

prestaciones e indemnizaciones recibidas.

En el presente asunto no es materia de discusién los siguientes supuestos facticos:
i) que la sefiora Bibiana Tovar Alonso presté sus servicios en la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P. — ETB, desde el 6 de mayo de 1997, hasta el
21 de noviembre de 2011, desempefiandose como ultimo cargo el de Vicepresidente de
la Vicepresidencia Estrategia y Desarrollo de Negocios con un salario de $23.582.502 (f°
17,20y 110, archivo 01, exp, digital); ii) que la empresa accionada dio por terminado el
contrato sin justa causa el 21 de noviembre de 2011, recibiendo como indemnizacién la
suma de $13.953.364 (f° 21 y 118, archivo 01, exp, digital).

PENSION SANCION

En relacién a la pension sancion, ha establecido la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia que, la norma llamada a regir es aquella vigente para la
fecha en la que expira la relacion laboral, tal y como lo indico en sentencia CSJ SL3773-

2018, en la que dijo:
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No incurrié el Tribunal en ningun error desde el punto de vista juridico, por cuanto
esta Corporaciéon ha sostenido, en primer lugar, que la norma aplicable al caso de la
pensién sancion, es la vigente al momento en que se efectla el despido injusto por parte
de la entidad empleadora, de modo que no tienen efectos normas anteriores a este hito
temporal. También ha resaltado la Corte que el articulo 8 de la Ley 171 de 1961, para el
caso de los trabajadores oficiales, calidad ostentada por la hoy demandante, conservé su
vigencia hasta el momento en que entré a regir el articulo 133 de la Ley 100 de 1993, que
mantuvo esta prestacion solo para los eventos de despido injustificados de trabajadores
con diez (10) afios de servicios 0 mas, que no hubiesen sido afiliados al sistema de
seguridad social en pensiones por omisién del empleador o que se hubiesen inscrito por
éste de manera tardia o extemporanea.

En la sentencia SL17704-2015, la Sala asento:

Al margen de lo anterior, y en lo que estrictamente se refiere al cuestionamiento
juridico, el problema que debe resolver la Sala se contrae a determinar si el
presente caso se encuentra regulado por el art. 8 de la Ley.171/1961, o si, por el
contrario, la norma llamada a regentar el asunto es la contenida en el art. 133 de la
L. 100/1993.

Pues bien, de tiempo atras la Sala sentd su posicion frente al tema, al definir que
la pension restringida establecida en el art. 8 de la L. 171/1961 frente a los
trabajadores oficiales, conservé su vigencia hasta el momento en el cual entré en
vigencia la L. 100/1993. Asi, se ha pronunciado entre otras, en la sentencia CSJ SL,
5 feb. 2009, rad. 35251, donde sefialo:

Ahora bien, bajo esta érbita, empieza la Sala por advertir que el articulo 8° de la Ley
171 de 1961, consagré tanto para trabajadores oficiales como particulares la
pensién proporcional de jubilacion, en las modalidades de pensién sancién para
cuando estos fueren despedidos sin justa causa con mas de 10 afios de servicio y
menos de 20, continuos o discontinuos, y la pensién restringida, cuando se retiraren
voluntariamente con mas de 15 afios y menos de 20 de servicio; es decir que el
género es la pension proporcional de jubilacion y las especies la pensién sancion y
la pensién restringida. Dicha normatividad fue modificada para los trabajadores del
sector privado por el articulo 37 de la Ley 50 de 1990, y en ello tiene razén la
censura, en el sentido de que se mantuvo para los trabajadores oficiales, hasta la
entrada en vigencia del articulo 133 de la Ley 100 de 1993, que nuevamente se
refiri6 a ambos trabajadores, particular y oficial, ocupandose Unicamente de la
pension sancion para los no afiliados al sistema general de pensiones por omision
del empleador, que sin justa causa fueren despedidos con 10 afios 0 mas de
servicios.

Tal razonamiento, ha sido reiterado por la Sala entre otras, en sentencias
CSJ SL, 10 mar. 2009, rad. 33600; CSJ SL, 9 mar. 2010, rad. 36269, y CSJ SL, 13
de junio de 2012, rad. 48303.

Y en mas reciente pronunciamiento efectuado en la providencia CSJ SL773-
2013, sefalo:

(...) Se afirma lo anterior, por cuanto el articulo 8° de la Ley 171 de 1961, consagré
tanto para trabajadores oficiales como particulares la pension de jubilacion, en sus
dos modalidades a saber: pension sancién en caso de despido sin justa causa y
mas de 10 afios de servicio y menos de 20, continuos o discontinuos, y la restringida
por retiro voluntario, con més de 15 afios y menos de 20 de servicio. Esa normativa
fue modificada para los trabajadores del sector privado por el articulo 37 de la Ley
50 de 1990, pero se mantuvo para los trabajadores oficiales hasta la entrada en
vigencia del articulo 133 de la Ley 100 de 1993, que nuevamente se refirid a unos 'y
otros trabajadores y precisd, que a la pension sancion tendrian derecho los no
afiliados al sistema general de pensiones por omision del empleador, que sin justa
causa fueren despedidos con 10 afnos o mas de servicios. (...)

En ese orden de ideas, toda vez que vinculo laboral fenecio6 el 27 de
junio de 1999, esto es, después de la entrada en vigencia la L. 100/1993, es
el art. 133 ibidem el que regulala pension reclamada por el actor, pues como
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se ha reiterado por esta Sala, este tipo de prestaciones se causan 0 se
estructuran a la terminacién del vinculo laboral (CSJ SL6446-2015). (Negrilla
fuera del texto original).

Asi las cosas, no le asiste razon al censor al pretender la aplicacion de la
L. 171/1961, toda vez que la pensién reclamada, se itera, dejo de regir para los
trabajadores oficiales con la L. 100/1993, cuyo art. 133 dispuso:

El trabajador no afiliado al Sistema General de Pensiones por omisién del
empleador, que sin justa causa sea despedido después de haber laborado para el
mismo empleador durante diez (10) afilos 0 mas y menos de quince (15) afios,
continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de la presente Ley,
tendra derecho a que dicho empleador lo pensione desde la fecha de su despido, si
para entonces tiene cumplidos sesenta (60) afios de edad si es hombre, o cincuenta
y cinco (55) afios de edad si es mujer, o desde la fecha en que cumpla esa edad
con posterioridad al despido.

Si el retiro se produce por despido sin justa causa después de quince (15) afios de
dichos servicios, la pension se pagara cuando el trabajador despedido cumpla
cincuenta y cinco (55) afios de edad si es hombre, o cincuenta (50) afios de edad si
es mujer, o desde la fecha del despido, si ya los hubiere cumplido.

En consideracion a lo anterior, teniendo en cuenta que el vinculo laboral entre la
demandante y la empresa demandada finaliz6 el 21 de noviembre de 2011, esto es, en
vigencia de la Ley 100 de 1993, la norma que rige la pension reclamada es el articulo 133

ibidem, la cual dispone:

i

ARTICULO 133. PENSION SANCION. El articulo 267 del Cadigo Sustantivo del Trabajo,
subrogado por el articulo 37 de la Ley 50 de 1990, quedard asi:

El trabajador no afiliado al Sistema General de Pensiones por omision del empleador, que
sin justa causa sea despedido después de haber laborado para el mismo empleador
durante diez (10) afios 0 mas y menos de quince (15) afios, continuos o discontinuos,
anteriores o posteriores a la vigencia de la presente Ley, tendra derecho a que dicho
empleador lo pensione desde la fecha de su despido, si para entonces tiene cumplidos
sesenta (60) afios de edad si es hombre, o cincuenta y cinco (55) afios de edad si es
mujer, o desde la fecha en que cumpla esa edad con posterioridad al despido.

Si el retiro se produce por despido sin justa causa después de quince (15) afios de dichos
servicios, la pension se pagara cuando el trabajador despedido cumpla cincuenta y cinco
(55) afios de edad si es hombre, o cincuenta (50) afios de edad si es mujer, o desde la
fecha del despido, si ya los hubiere cumplido.

[..]

Los supuestos consagrados en ella para la pension sancion, son: i) que se trate
de trabajadores con 10 o mas afios de servicios; ii) que no hubieran sido afiliados al
Sistema General de Pensiones por omision del empleador; y iii) que sean despedidos sin

justa causa.

En consecuencia, se adentra la Sala en determinar si se configuraron tales

requisitos. Al respecto se tiene que la sefiora Bibiana Tovar en efecto cumple dos de los
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requisitos antes anunciados, tal como lo tuvo por sentado el a quo, esto es, que prestd
sus servicios para la demandada durante 14 afios, 6 mesesy 16 dias y que fue despedida
sin justa causa, tal como se evidencia de la documental que milita a folio 21, archivo 01,

expediente digital.

Ahora bien, en lo que respecta a si fue afiliada al Sistema General de Pensiones
durante la vigencia de la relacion laboral, se tiene que la demandante en interrogatorio
de parte rendido en diligencia de fecha 23 de julio de 2020 (min 6:16), sefial6 que estuvo
afiliada por parte de la ETB al Sistema de Seguridad en Pensiones desde el afio 1997 a
2011; que cuando ingresé a laborar venia cotizando al ISS y después se trasladd a
Porvenir; la anterior afirmacion permite colegir que no se cumple con los presupuestos
establecidos en la norma para acceder a la pension solicitada, pues con dicha
manifestacion queda demostrado que si existio afiliacion al Sistema General de

Pensiones por parte del empleador.

BENEFICIOS CONVENCIONALES

Aduce la parte actora, que el extremo pasivo incumplié con sus obligaciones
laborales al no haberle reconocido los beneficios convencionales pactados con el
sindicato sintratélefono, frente a lo cual sostuvo el sentenciador de primer grado, que no
era factible acceder a dicha pretensién debido a que en el contrato de trabajo suscrito
entre las partes se habia excluido dicho beneficio, asi como también la convencion
colectiva vigente para el momento de la finalizacién del contrato 2009-2012, establecia

gue no era extensiva para los trabajadores de confianza.

Revisado el acta de modificacion y adicion del contrato de trabajo de fecha 30 de
noviembre de 2005, el que cual se encuentra a folios 110 a 116 (archivo 01, carpeta 1
instancia, exp. Digital), se observa que en el literal d), ciertamente las partes pactaron
dicha exclusion, pues el mismo reza: «D) que dentro de la estructura de planta de la Empresa,
se creo el cargo de PROFESIONAL ESPECIALIZADO II, con salario integral excluido de la

aplicabilidad de la Convencion Colectiva y de sus beneficios».

Igualmente, se dejé constancia en su clausula séptima, que las acreencias
laborales con anterioridad a la modificacion y adicion del contrato de trabajo suscrito el 6
de mayo de 1997, quedaban satisfechos, estipuldndose: «se deja expresa constancia que
como consecuencia del cambio de modalidad de ordinario a integral, la Empresa efectud la
liquidacion de las prestaciones sociales y cesantias que le correspondian a BIBIANA TOVAR
ALONSO, de acuerdo con el contrato anterior y con corte a (30) treinta del mes de noviembre de

2005, cuantias que fueron recibidas por €l a entera satisfaccion».
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Lo anterior deja entrever que, cualquier reclamacion correspondiente a acreencias
laborales con anterioridad a noviembre de 2005, quedaron a paz y salvo entre partes,
entendiéndose también lo correspondiente a beneficios convencionales que, en dado
caso de no ser asi, se estaria frente al fenomeno juridico de prescripcion exceptivo

propuesto por la llamada a juicio.

En cuanto a la convencion colectiva 2009-2012, no se evidencié como tal que
hubiese quedado excluido el cargo que ostentdé la demandante de los beneficios
convencionales, pues nada dice respecto de su aplicacion. De otra parte, al revisarse la
contestacion de la demanda, en ella se indicoé que la aplicacién de la convencion quedo
estipulado en la recopilacion de convenciones colectivas del trabajo realizada en el afo
1994, especificamente en el articulo 42 a); sin embargo, al revisarse la carpeta 013
convenciones, que milita dentro del expediente digital de primera instancia, no se

encuentra aportada dicha convencion, por lo cual no se pudo corroborar su dicho.

No obstante, al quedar acordado entre las partes dentro del contrato laboral la
exclusion de dicho beneficio, resulta mas que suficiente para establecer que no le asiste
derecho a la actora a los beneficios solicitados, aunado a ello, no puede pasarse por alto
que la demandante ejecuté como ultimo cargo el de Vicepresidente de la Vicepresidencia
Estrategia y Desarrollo de Negocios, es decir que al tenor de lo dispuesto en el articulo
32 del CST, actuaba en representacion del empleador en dicha area, lo cual permitia que
entre el trabajador y el empleador pudieran pactar dicha exclusion al percibir un salario
superior a los demas trabajadores de la compaiiia, ya fuera en el contrato laboral o
modificacién del mismo, o en la convencion colectiva de trabajo. Sobre el tema la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL, 17 may. 2001, rad. 15738,

senalo:

“Pacto que resulta valido toda vez que la jurisprudencia laboral tiene establecido
que los trabajadores de direccién y confianza de las empresas, dada su jerarquia, sus
responsabilidades y la representacion que ejercen de los empleadores en algunos casos
justifica que sean excluidos de los beneficios convencionales y queden amparados por un
régimen diferente, bien sea el legal, el expedido por el empresario o el que éste convenga
con tales directivos.

“Bajo estas condiciones no resulta admisible equiparar a los trabajadores directivos
y de confianza de la empresa demandada con los no sindicalizados a que hace alusion el
articulo 130 de la misma convencion, pues esta Ultima disposicion alude a aquellas
personas que pudiendo ser beneficiarios de la Convencion Colectiva optan por no afiliarse
a la organizacion sindical o que renuncian a la aplicacién extensiva de la misma. Es mas
en el mismo régimen de derecho colectivo, articulo 471 del C.S. del T, se alude a los
trabajadores no sindicalizados para referirse solamente a las personas a las que se puede
aplicar por extension la convencion colectiva por no estar excluidos por ella o por la ley.
En sintesis, se puede decir que la finalidad de la cldusula convencional referida es la de
evitar el debilitamiento de la asociacion sindical mediante el empleo de unas mejoras
salariales o prestacionales para aquellas personas que se abstienen de ingresar a la
organizacion sindical o para quienes decidan retirarse de ella.

Pagina 8 de 14



PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310500420170078401

Asimismo, en sentencia SL16794-2015, dijo:

en sentencia CSJ SL, 17 abr. 2013, rad. 39608, se explicé que los protagonistas sociales
en ejercicio de la autonomia de la voluntad, quedan en plena libertad de determinar el
campo de aplicacion de las convenciones colectivas y expandir sus clausulas a terceros:

En todo caso, es pertinente anotar que esta Sala se pronuncié sobre la extension de las
normas convencionales a terceros, en la sentencia de 2012, radicado 42947, en la que
dijo:

“... se impone recordar lo que tiene adoctrinado esta Sala de tiempo atras en torno a que

la convencion colectiva de trabajo es fruto de un proceso de negociacién colectiva,
consagrado en el articulo 55 de la Constitucion Politica, salvo las excepciones que
determinen la ley, y el Codigo Sustantivo del Trabajo, conforme a las leyes que lo han
adicionado y reformado, por medio de la cual las partes, en desarrollo del principio de
autocomposicion, llegan a un acuerdo que regira las condiciones laborales de los
destinatarios de ella durante su vigencia. De suerte que, en el ejercicio de la autonomia
de la voluntad de los protagonistas sociales, éstos quedan en total libertad de
comprometerse con lo que a bien estimen. Ello siempre y cuando su objeto y causa sean
licitos, que no se desconozcan derechos minimos de los trabajadores o, en general, que
no se produzca lesion a la Constitucion y ley.

Ahora bien, dada la naturaleza de la convencion colectiva de trabajo, son las mismas
partes las llamadas a fijar el contenido y alcance de sus normas; igualmente les es
permitido constitucional y legalmente, en virtud del albedrio de que gozan, determinar su
campo de aplicacién y hacerlo extensivo a terceros, habida cuenta que son las propias
clausulas normativas de una convencion las que determinan su expansion, en armonia
con los derechos y garantias minimas. Y es cuando, a falta de ello, cobra vida lo instituido
en la ley para su aplicacion forzosa, esto es, en cuanto a que lo consagrado en el acuerdo
colectivo se aplica a sus contratantes, a los afiliados al sindicato que lo celebré, a sus
adherentes, a quienes con posterioridad a su firma se afilien a aquél, a todos los
trabajadores de la empresa- cuando la organizacion sindical pactante agrupe a mas de la
tercera parte de su personal- y en el evento de que un acto gubernamental asi lo disponga.

En relacién con el tema bajo estudio en sentencia de noviembre 28 de 1994, radicacion
6962 la Sala razono:

“Pero la regulacion de eventos en que la aplicacion convencional es imperiosa por mandato
legal, no impide en manera alguna que el empleador contraiga el compromiso de aplicar los
beneficios que de ella se deriven a trabajadores que no estan incluidos en el campo de
aplicacion estatuido por la ley, salvo que ésta expresamente lo prohiba por razones
superiores, como ocurre por ejemplo con el personal directivo de ciertas entidades publicas
(articulo 90 de la ley 4 de 1992 y 30. de la ley 60 de 1990).

Es que los preceptos legales sobre extension de la convencion a terceros constituyen el
minimo de derechos que puede ser mejorado por la obligacion que contrae el empleador de
manera libérrima siempre que con ello no quebrante disposiciones de orden publico o no
desquicie los principios que informan la contratacion colectiva y su derrotero.

De tal suerte que si dentro de las clausulas denominadas por la doctrina "de envoltura” de
la convencién colectiva, que reglan el campo de aplicacion de la misma, se dispone su
aplicacién al conjunto de la comunidad laboral, dicho acuerdo surte los efectos
perseguidos por quienes lo celebraron, sin que sea dable pretextar ulteriormente la falta
de afiliacion del beneficiario al sindicato, porque es I6gico que en estos eventos la fuente
de la obligacién patronal no deviene de la ley, sino de la autonomia de la voluntad patronal
para obligarse, del principio Pacta Sunt Servanda y de la validez de la estipulacién a favor
de un tercero (articulo 1506 del C.C.C)".

De suerte que la constitucidn y la ley permiten que las partes extiendan los beneficios
convencionales a trabajadores que no estan incluidos en el campo de aplicacion, incluso
para personas que ya no son sus colaboradores”.

PAGOS CONSTITUTIVOS DE SALARIO
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Persigue la promotora del proceso que le sea reliquidado su salario, prestaciones
e indemnizaciones que devengd durante relacion laboral, al considerar que ademas de
su remuneracién mensual percibia otros beneficios constitutivos de salario. Para ello,
aporté como prueba la documental que se encuentra a folio 20 del archivo 01, carpeta 1
instancia, exp. Digital, certificado expedido por la demandada, en la que se deja
constancia que la actora durante el tiempo laborado con la empresa recibié los siguientes

emolumentos:

CONCEPTO FECHA PAGO VALOR
31 de julio de 2007 $2.415687
15 de febrero de 2008 - $11.325.424
31 de julio de 2008 $ 17.706.866
31 de enero de 2009 $ 17.706.866
31 de julio de 2009 $ 13.980.987
_CO_MPENSAC'ON VARIASLE 31 de diciembre de 2009 ' $ 13.980.987
15 de febrero de 2010 "™ "~ 7| - $2.541.998
31 de julio de 2010 $ 19.446 282
31 de diciembre de 2010 $24.382.238
31 de julio de 2011 $28.734.198
Eggé’c’fﬂf GERENCIA (BONIFICACION 31 de diciembre de 2010 $ 8.252.240
30 de septiembre de 1999 $711.812
15 de septiembre de 2000 $ 777513
15 de septiembre de 2001 $ 1585612
PRIMA DE INGENIERQ 15 de septiembre de 2002 $1.688.678
30 de septiembre de 2003 $ 1.784.930
15 de septiembre de 2004  §1.877.333
| 15 de septiembre de 2005 §1.949.318|

A fin de establecer si dichos rubros constituian salario, es pertinente traer a

colacion lo dispuesto en los articulos 127 y 128 del CST, que indican:

@

ARTICULO 127. ELEMENTOS INTEGRANTES. <Articulo modificado por el articulo 14
del Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:> Constituye salario no sélo la
remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o
en especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacion que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales,
valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de
descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones.(Subrayado fuera del texto
original).

ARTICULO 128. PAGOS QUE NO CONSTITUYEN SALARIOS. <Articulo modificado
por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:> No _constituyen
salario las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador
del empleador, como primas, bonificaciones o gratificaciones ocasionales,
participacion de utilidades, excedentes de las empresas de economia solidaria y
lo que recibe en dinero o en especie no para su beneficio, ni para enriquecer su
patrimonio, sino para desempefiar a cabalidad sus funciones, como gastos de
representacién, medios de transporte, elementos de trabajo v otros semejantes.
Tampoco las prestaciones sociales de que tratan los titulos VIl y IX, ni los beneficios o
auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o contractualmente u
otorgados en forma extralegal por el {empleador}, cuando las partes hayan dispuesto
expresamente que no constituyen salario en dinero o en especie, tales como la
alimentacién, habitacibn o vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de
servicios o de navidad”. (Negrilla y subrayado fuera del texto original).
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Al respecto cabe traer a colacion lo dicho por la Sala de Casacion Laboral de la

Corte Suprema de Justicia, en la sentencia CSL SL4313-2021, donde sostuvo:

Es asi como no resulta suficiente que la denominacién de un rubro coincida con
aquellos que consagra taxativamente el articulo 128 del Codigo Sustantivo de Trabajo, no
es factor salarial, puesto que si cumple las condiciones previstas en la ley, aun cuando
exista estipulacion en contrario, pues se impone la realidad sobre las formalidades, a mas
de que tal y como lo aduce la recurrente la naturaleza salarial proviene de lo dispuesto en
el articulo 127 ibidem y no es dable su desconocimiento por lo previsto en la primera
preceptiva enunciada. (Al respecto pueden consultarse CSJ SL1220-2017, CSJ SL1993-
2019).

Esa misma Corporacion, también ha fijado algunos criterios que se deben tener en
cuenta a fin de lograr evidenciar la presencia de pagos que son constitutivos de salario,

para lo cual se trae a colacién la sentencia CSJ SL986-2021, en la que se dijo:

Pues bien, sobre este tema, la Corte tuvo la oportunidad de pronunciarse en las
sentencias SL5146 y SL4866 de 2020, en dos casos de contornos facticos y juridicos
semejantes y contra la misma demandada.

Alli, la Sala lleg6 a las siguientes conclusiones:

a) En virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las formas contractuales,
previsto en el art. 53 de la Constitucion Politica de 1991, aplicable en el tema salarial,
lo que recibe el trabajador como directa contraprestacion del servicio, sea en dinero o
en especie, no deja de ser salario por la simple denominacién que le den las partes.

b) Por ende, el criterio conclusivo o de cierre para determinar si un pago es o0 no salario,
consiste en establecer si se ha recibido como contraprestacion o retribucion del trabajo
realizado, es decir, que el salario se define por su finalidad o destino.

c) Acreditada por parte del trabajador la periodicidad, habitualidad y permanencia
del pago realizado, le_corresponde al empleador la carga de probar gue la
destinacion de dicho estipendio cancelado al trabajador tiene una causa distinta
ala prestacién personal del servicio y, por tanto, con caracter no remunerativo.
(Negrilla y subrayado fuera del texto original).

d) Por cuenta de la parte final del art. 128 del CST, maodificado por el art. 15 de la L. 50
de 1990, el acuerdo entre las partes orientado a especificar qué beneficios o auxilios
extralegales no tienen incidencia salarial debe ser expreso, claro, preciso y detallado
en los rubros que cobija, por ello, la duda sobre si un emolumento es o no salario debe
resolverse en favor de la regla general, esto es, que para todos los efectos es
retributivo del servicio.

e) En tal sentido, las partes no pueden despojar de incidencia salarial un pago que por
esencia lo es.

f) Lo que conduce a concluir en este tema concreto, que si el trabajador logra
acreditar que los denominados “gastos de viaje” eran habituales, periédicos y
permanentes, y el empleador no logra probar, que el propdésito era, precisamente,
ayudar en el cabal desemperio de las funciones propias del servicio de transporte de
pasajeros intermunicipal, se tendra que tales sumas tenian como fin retribuir el
servicio, y por ende, con incidencia prestacional.
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Siguiendo los anteriores pardmetros normativos y jurisprudenciales, se precisa que

en lo que respecta al bono de alta gerencia, este no cumple con los parametros

previamente mencionados como quiera que se pago por una sola vez, el 31 de diciembre
de 2010, es decir, que no se acreditdé por parte de la trabajadora que lo percibiera con
periodicidad, habitualidad o en forma permanente.

Frente a la prima de ingeniero y compensacion variable, se encuentra demostrado

por parte de la promotora del proceso que dichos rubros se reconocieron de manera
periddica; la primera, se reconocié o cancel6 todos los meses de septiembre de cada
afo, desde 1999, hasta el afio 2005; en relacidén a la compensacion variable, se pago
entre los meses de enero, febrero, julio y diciembre de cada afio, desde 2007 a 2011,
siendo su ultimo pago el 31 de julio/11. En ese orden, al evidenciarse la habitualidad en
la cancelacién o reconocimiento de dichas acreencias, siguiendo los lineamientos de la
jurisprudencia a la que ha hecho mencion en parrafos anteriores, le correspondia al
empleador la carga de probar que la destinacion de los mismos, tenia una causa distinta
a la prestacién personal del servicio y, por tanto, con caracter no remunerativo, aspecto
gue no fue acreditado en el presente asunto, pues tan solo se cuenta con el certificado
allegado por la parte actora en la que da cuenta de los factores recibidos durante la
vigencia de la relacion laboral, de tal suerte que, la accionante cumplié con la carga
procesal que le incumbia para establecer que la prima de ingeniero como la

compensacion variable tenia incidencia salarial.

No obstante lo anterior, encuentra la Sala que no hay lugar a acceder a la
reliquidacion de prestaciones pretendida por cuanto las mismas se encuentran prescritas,

como se pasa a explicar. Respecto de la prima de ingeniero, se tiene que de acuerdo al

cuadro adjunto a la certificacion expedida por la ETB en la cual consta su pago, se indica
gue dicha prima se percibié hasta el afio 2005, de manera que, se encuentra afectada
por el fenébmeno de la prescripcion al haber transcurrido el lapso trienal al que aluden los
preceptos 488 del CST y 151 del CPTSS, por tanto, no pueden tenerse en cuenta para
reliquidar las prestaciones sociales, vacaciones e indemnizaciones, ello en razén a que
la demandante interrumpié la prescripcion en el mes de noviembre de 2014, tal como se
logra ver de la reclamacion que milita dentro del expediente (f° 26, archivo 01, carpeta 1
instancia, exp. Digital).

Lo mismo sucede en relacidén con el factor denominado compensacién variable,

toda vez que dicho concepto se percibié hasta el 31 de julio de 2011, tal y como se
constata con el documento de folio 20, arriba reproducido, observandose que la actora
interrumpio la prescripcion el 7 de noviembre de 2014, y la demanda se instaurd el 17 de
noviembre de 2017 (f° 33, archivo 01, carpeta 1 instancia, exp. Digital), de donde se colige

gue transcurrié un lapso superior a los tres afios, a los que hace referencia los articulos
Pagina 12 de 14



PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310500420170078401

488 del CST y 151 del CPTSS. Cabe aclarar este punto que, se toma como fecha de la
reclamacion el 7 de noviembre de 2014, que corresponde a la fecha de encabezamiento
de la reclamacion y no la fecha de presentacion de la misma ante la ETB, ello debido a
la ilegibilidad del sello de radicacion. Para mayor claridad se reproduce el pantallazo

correspondiente al encabezado del documento en cuestion.

Bogotd. D.C. Noviembre 7 de 2.014.
Serior doctor

SAUL XKTTTAN COHEN.
Presidente de [a Junta ODirectiva de (a TFmpresa de
Telecomunicaciones de Bogotd S.A. ESP:

Ciudad.

Tampoco no seria admisible tener como interrumpida la prescripcion con la
reclamacion que con posterioridad present6 la demandante ante la ETB el 28 de octubre
de 2015, ya que de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS,
se entiende interrumpida la prescripcién por una sola vez con la reclamacion inicial,
ademas, para la data en que se radica ante el empleador, ya habian transcurrido mas de
tres (3), contados desde la terminacion del contrato de trabajo que lo fue el 11 de

noviembre de 2011.

Por lo expuesto, habra de revocarse parcialmente la decision de primera instancia,
en lo que tiene que ver con la reliquidacion de prestaciones pretendida, para en su lugar

declarar probada la excepcién de prescripcion frente a estas.
COSTAS
Sin costas en esta instancia, dado el grado jurisdiccional de consulta.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia de primera instancia,
proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuido de Bogota, respecto de la absolucion
por la reliquidacion de prestaciones, para en su lugar, declarar probada la excepcién de
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prescripcion frente a las mismas, conforme a las razones expuestas en la parte motiva

de esta providencia.

Confirmar en lo demas la sentencia consultada.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrad

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
Ausente en permiso

- ,72/

“._:E;—-—-—»—-—-——-L__—) ;
ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada
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Republica de Colombia

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105009201900776-01

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE CLAUDIA HELENA RODRIGUEZ RODRIGUEZ
DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

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

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

En Bogota D. C. a los veintidés (22) dias del mes de agosto de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisidén, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
que adoptd como legislacién permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede
a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Claudia Helena Rodriguez Rodriguez se declare la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen que realiz6 el 27 de julio de 1999, del
ISS a Colmena hoy Proteccion S.A., por la indebida y nula informacion que suministro
el fondo privado para convencerla que se trasladara de régimen pensional, dando

aplicacion a lo establecido por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

En consecuencia, se ordene anular el traslado entre administradoras del RAIS
gue se hizo efectivo a partir del 1 de julio de 2008; se ordene que las codemandadas
realicen todas las gestiones administrativas pertinentes para anular el traslado de
régimen efectuado el 27 de julio de 1999; que se ordene a Porvenir a trasladar a
Colpensiones la totalidad de los dineros que se encuentren depositados en su cuenta

de ahorro individual; que se ordene a Colpensiones a recibirla sin solucion de
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continuidad; que se ordene a Colpensiones que una vez revida sus aportes proceda
a corregir y actualizar su historia laboral; que se declare que para todos los efectos la
Unica afiliacion valida fue la efectuada el 16 de febrero de 1982, al régimen de prima
media; que se condene en costas, agencias en derecho a las demandadas y a lo que
resulta probado extra y ultra petita (f° 81 a 82 — archivo 01- carpeta 1 instancia- exp.
digital).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 82 a 83 — archivo 01-
carpeta 1 instancia- exp. digital), sefial6 en sintesis, que nacio el 19 de febrero de
1961; que se afilio al RPM el 16 de febrero de 1982, cotizando un total de 586 semanas;
que el dia 27 de julio de 1999, se traslad6 del RPM al RAIS, mediante afiliacion a
Colmena hoy Proteccién S.A.

Narrd que, su afiliacién al RAIS no estuvo precedida de suficiente ilustracion por
parte del fondo que la recibid, por lo que no existe consentimiento de libertad y
voluntariedad; que la anulacién del traslado de régimen era viable por la indebida y
nula informacion que suministré el fondo privado para convencerla que se trasladara
de régimen pensional, evidenciandose el engafio en que incurrié dicha administradora

por falta del deber de informacién.

Acot6 que, el 1 de julio de 2008, realiz6 traslado entre administradoras del RAIS
de ING a Porvenir S.A.; gue desde su afiliacion al RAIS hasta el 31 de octubre de 2019,
cotizé al Sistema General de Pensiones un total de 1,594 semanas; que Proteccion
S.A. debié informarle previo a su afiliacién y traslado sobre la imposibilidad de
trasladarse cuando le faltare diez afios o0 menos para cumplir la edad minima para

adquirir el derecho a la pension.

Sostuvo que, Porvenir S.A. le informd que su pension de vejez estaria en un
valor de $1.104.155 para el afio 2019; que de la historia laboral expedida por Porvenir
S.A. se puede establecer que tiene un IBL para el afio 2019 de $4.826.496, suma que
al aplicarle una tasa de remplazo del 71,58%, arrojaria para esa anualidad una mesada
pensional en Colpensiones de $3.454.806; que el 9 de octubre de 2019, elevé derecho
de peticion a Proteccion S.A., Porvenir S.A. y Colpensiones, solicitando la nulidad de

traslado de régimen efectuado el 27 de julio de 1999.
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CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
contesto (archivo 16- carpeta 1 instancia- exp. digital), oponiéndose a las pretensiones
de la demanda, respecto de los hechos acepto fecha de nacimiento de la demandante,
fecha de vinculacion al RPM y peticidn presentada ante la entidad; en relacion a los

demas hechos dijo no constarle.

Como excepciones de mérito, propuso las 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 ponderacién, el error de derecho no vicia el consentimiento,
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto
Legislativo 01 de 2005, que adiciono el articulo 48 de la Constitucion Politica), buena
fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, improcedencia de declaratoria de
ineficacia de afiliaciébn en los casos de pensionados en el RAIS, presuncion de
legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcién y la

innominada o genérica.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. contesté (archivo 9- carpeta 1 instancia- exp. digital),
oponiéndose también a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
acepto fecha de nacimiento de la demandante, fecha de afiliacién a Colmena, traslado
a Porvenir S.A. y peticion radicada ante dicha entidad. En cuanto a los demés hechos,

indicd no ser ciertos los numerales 8 y 9, y no constarle los demas.

En su defensa propuso como excepciones, las de inexistencia de la obligacion
y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion
mutua a favor de la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa, inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro provisional cuando
se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta

derechos de terceros de buena fe y la innominada o genérica.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS

PORVENIR S.A. contesto (archivo 11- carpeta 1 instancia- exp. digital), oponiéndose
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igualmente a las pretensiones de la demanda. En cuando a los hechos dijo no ser

ciertos los numerales 1, 5, 6, 7, 10, 11 y 13, y no constarle los demas.

En su defensa propuso como excepciones, las de prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacién, compensacion y genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 6 de

septiembre de 2022 (archivo 21- carpeta 1 instancia- exp. digital), resolvio:

PRIMERO. DECLARAR la ineficacia del traslado que realizé la demandante, Claudia
Helena Rodriguez Rodriguez, entre el RPM administrado por el ISS al RAIS
administrado por Proteccion S.A., el 27 de julio de 1999.

SEGUNDO. CONDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia
Porvenir S.A. a trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones,
los valores generados por concepto de aportes, frutos, rendimientos financieros y
bonos pensionales que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la sefiora
Claudia Helena Rodriguez Rodriguez, sin descontar valor alguno por cuotas de
administracién y comisiones, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta
decision.

TERCERO. CONDENAR a Proteccion S.A., a trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones los valores correspondientes a cuotas de
administracién y comisiones, que se dedujeron de la cuenta de ahorro individual de la
demandante Claudia Helena Rodriguez Rodriguez, durante la vigencia de su afiliacion
a ese fondo de pensiones, por lo considerado.

CUARTO. CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones
a recibir de Porvenir S.A., y Proteccion S.A., todos los valores que le fueren
trasladados, y abonarlos en el fondo comun que administra, convalidando en la historia
laboral de la demandante las correspondientes semanas.

QUINTO. DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las demandadas
en sus contestaciones.

SEXTO. COSTAS. Lo seran a cargo de Proteccion S.A. Tasense por Secretaria.
Fijense como agencias en derecho la suma correspondiente a un (01) SMLMV de
conformidad con lo indicado en la parte motiva.

Fundamentd su decision, en que la Corte Suprema de Justicia en su Sala
Laboral ha explicado que el deber de informacion a cargo de las AFP es un deber
exigible desde su creacion, que con el paso del tiempo ese deber de informacion se
ha consagrado cada vez con mayor exigencia y ha identificado tres periodos conforme
a las normas que han regulado el tema, asi: i) el de 1993 hasta el 2009, ii) del 2009 al
2014, y iii) el altimo del 2014, en adelante.
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Enfatizd que, en sentencia SL2209-2021, la Corte sefiald que no existe una
manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia
que pueda tener respecto de sus derechos prestacionales, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con la simple expresion genérica, de alli que desde el inicio
correspondiera a las AFP informar clara y suficientemente los efectos que acarreaba

el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese traslado.

Arguyo que, en armonia de lo anterior, el Decreto 663 de 1996, era aplicable a
las AFP desde su creacion, en donde consagra la obligacion que tenian de
suministrarle a los usuarios informacion necesaria para lograr la mayor trasparencia
en las operaciones que realiza, de suerte que les permitiera a través de elementos de

juicio claros y objetivos escoger las mejores opciones del mercado.

Expuso que, analizado el presente asunto se tenia que si bien era cierto existia
una reinduccion que le fue realizada a la demandante; sin embargo, dicha informacion
se realiz6 con posterioridad a la afiliacion, por lo que, conforme a las reglas sefaladas
por la Corte Suprema de Justicia, esa informacion debié haberse hecho al momento

del traslado de régimen

Al estudiar el caso en concreto, considero la a quo que del reporte de semanas
cotizadas a pensiones expedido por Colpensiones la sefiora Claudia Helena Rodriguez
habia estado afiliada y realizando cotizaciones al RPM aportando un total de 466,29
semanas, igualmente habia evidenciado que el 27 de junio de 1999, se trasladé del
RPM al RAIS a través de la AFP Colmena S.A. segun formulario de afiliacion, luego
hizo una solicitud de traslado a Porvenir S.A. el 29 de mayo de 2008, advirtiendo que
desde su vinculacién y traslado inicial la demandante hizo constar que la seleccion del
RAIS la realiz6 de forma libre, espontanea y sin presiones, lo cual habia sido ratificado

en el interrogatorio de parte.

No obstante, adujo que las pruebas aportadas y practicadas en el presente
asunto no permitian establecer que Proteccion S.A. al momento del transito al RAIS,
le hubiere indicado a la actora las caracteristicas ventajas y desventajas de cada uno
de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado; bajo

tales argumentos debia declarar ineficaz el traslado de régimen pensional.

PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310500920190077601



RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES impetré recurso de apelacion, sefialando que no se logré
demostrar que la afiliacion adoleciera de algun tipo de vicio del consentimiento, por el
contrario, lo que se logro desprender del relato efectuado por la demandante fue que
al suscitarse las diversas visitas de los promotores comerciales del fondo privado
recibio la informacion suficiente, pudiéndose instruir sobre el tema relacionado con su

futuro pensional, por lo tanto, no le asiste derecho alguno.

Arguyo6 que, no es valido que se le imponga obligaciones no previstas en el
ordenamiento juridico, pues tal exigencia desvirtia el principio de confianza legitima,
teniendo en cuenta que el principio de legalidad y debido proceso no consiste
solamente en las posibilidades de defensa y la oportunidad para interponer recursos,
sino que exige ademas como lo expresa el articulo 29 de la Constitucion Politica el
ajuste de las normas prexistentes al acto que se juzga, por cuanto las leyes que
existieron entre los afios 1994 y 2016, no exigia nada diferente que el documento de
afiliacion que constaba la intencién de pertenecer al RAIS, por lo que se presume
valido y legal para todos los efectos el traslado efectuado por la demandante, el cual
se realizé de forma libre, voluntaria y espontanea, voluntad que fue ratificada por los
mas de 20 afios de cotizaciones realizadas al RAIS, encontrandose la carga de la

prueba se en cabeza de la actora, segun lo contemplado en el articulo 167 del CGP.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta en lo no

apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo la demandante a través de la AFP Colmena hoy Proteccion S.A.,
es ineficaz por falta de informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a

trasladar a COLPENSIONES los todos aportes realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos

facticos: i) que la sefiora Claudia Helena Rodriguez Rodriguez naci6 el 19 de febrero

PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310500920190077601



de 1961 (f° 27, archivo 01 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que estuvo vinculada
al ISS entre el 16 de febrero 1982, al 31 de julio de 1999 (f° 28 archivo, carpeta 01, de
la carpeta 12 inst. exp. Digital); iii) que el 27 de julio de 1999, se trasladé al RAIS
mediante la suscripcion de un formulario de vinculacion con la AFP Pensiones y
Cesantias Colmena, el cual se hizo efectivo a partir del 1 de septiembre de 1999 (f° 36
archivo 01, de la carpeta 12 inst. exp. Digital); y iv) que realizé traslado horizontal a
través ING Pensiones y Cesantias el 1 de abril del afio 2000, y a Proteccion S.A. el 29
de mayo de 2008, entidad en la cual se encuentra afiliada actualmente (f.° 66 archivo

11, carpeta 12 inst. exp. Digital).
INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral
que, cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omision de informacion al
afiliado por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe
analizarse desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el
derecho a que el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico
previsto por el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de
la afiliacion sin perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios
gue considera se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-
2021 y CSJ SL 1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un
vicio en su consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de
ineficacia del traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones
cumplié con su deber de informacion en el momento que el afiliado tomé la decision

de cambiarse de sistema pensional.

Igualmente se fij6 por esa Corporacién que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un despropdsito, en la medida que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentacién soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explic6 que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacién contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,

experticia y control de la operacién tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
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lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casaciéon Laboral de la CSJ que el fondo
privado cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el
momento en que el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente,
transparente, cierta y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion
sobre las caracteristicas, condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas
de la determinacion de cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la
creacion de las sociedades administradoras de fondos de pensiones y cuyo
cumplimiento permite que la eleccidon de cualquiera de los regimenes pensionales sea
libre y voluntaria conforme lo ordena el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993
(CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacién que no puede argiirse que «existe
una manifestacién libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresién genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
gue la informacién suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

sSus intereses.
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Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afos, ha puntualizado, que la informacion que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe
de su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden
acarrear consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento
en el que la administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracidn suficiente,
dandole a conocer las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una
simple informacion o diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado,
aspectos que precisamente son de los que se duele el demandante, no acontecieron
en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibié la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca
de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ
SL3464-2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de
informacion necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y
finalmente al de doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues
implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de
informacion de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin

perder de vista que este desde un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad —27 de julio de 1999-, la obligaciéon de la AFP se enmarcaba
en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacién suficiente y transparente
gue le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se ajustara a sus
intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo
cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y

riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Colmena hoy Proteccion S.A. que fue la que

propicié el acto del traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e
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informacion suficiente y transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador
previé el derecho de toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional,
lo cual no puede desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de
las sanciones de que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion
guede sin efecto, esto es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente
cuando la AFP omite su deber de informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ
SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Colmena hoy Proteccion S.A. suscrito el 27 de julio de 1999, de
él solo se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales del
accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el
ingreso de un afiliado con la férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
gue del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al
afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.

Y es que en este punto debe advertirse que no basta con la suscripcion del
formulario de afiliacion, para darle plena validez al traslado, porque la «/...] firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado
libre, espontadnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no
son suficientes para dar por demostrado el deber de informaciéon. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019, reiterada en la CSJ SL1741-
2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ
SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se traslad6 entre fondos privados, porque le realizaron una reasesoria, o porque no
retorno al RPM, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.

En consonancia con lo antes sefialado, debe resaltar la Sala que, desde la
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que, una vez acreditada
la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en

eficaz por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o
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porque no hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo
permanecido en el mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias
CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

Tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado traslados
horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen —actos de
relacionamiento-, es porque conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS y
demuestra su voluntad de permanecer en él, toda vez que lo que se debe verificar en
estos eventos, es si al momento de surtirse el cambio inicial de régimen pensional de
prima media al RAIS, al asegurado le fue dada la informacién suficiente para tomar la
decision de traslado, pues si ello no ocurrid, los actos posteriores no conducen a
convalidar tal irregularidad. Asi se ha dicho por la Sala de Casacion de la Corte
Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo

pertinente dijo:

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

Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de
estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS la persona conté con informacion suficiente para tomar esa decisién. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
traslad6 entre fondos privados o no retorn6 a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que genera laineficacia del
acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores
dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el
cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

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

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

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor de la

Sala de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea contrario,
en especial el condensado en aquellas providencias.
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Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones,
no cumplieron con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo organo de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluy6 la juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decision en lo relativo a este punto.

En lo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrié; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

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

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

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

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

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

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

Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar los ordinales segundo y
tercero de la sentencia de primer grado, en el sentido de CONDENAR a la AFP
Proteccion S.A. y Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones y esta a su vez a recibir por
parte de aquella, las cotizaciones recibidas en su integridad, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pensién minima debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, y los
rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C.,
y demas rubros que posea el accionante en su cuenta de ahorro individual, toda vez
qgue el a quo omiti6 ordenar en su totalidad la devolucién de los mismos, como lo
dispone la sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte de la cuenta de la
demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las prestaciones a que haya

lugar por parte de Colpensiones.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,

ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
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del demandante implica, como ya se dijo, la devolucidén de todos los dineros por él
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a Colpensiones, declaracion
que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

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

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones como quiera que su recurso
de alzada no prosperé de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

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

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR LOS ORDINALES SEGUNDO Y
TERCERO de la sentencia consultada, proferida por el Juzgado Noveno Laboral del
Circuito de Bogota, unicamente en el sentido de ORDENAR a las
ADMINISTRADORAS DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A. Y PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por
parte de aquella, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados,
y CONn cargo a Sus propios recursos, y los rendimientos con las mermas sufridas en el
capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, mas los frutos e intereses
como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea el accionante en
su cuenta de ahorro individual, durante el tiempo en que la demandante estuvo afiliada

a esta administradora. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
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aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle

pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los
justifiquen.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y apelada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON L@NDONO
gistrado Pohente

(En uso de permiso) )
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

D

_ SN
—_—ee———ee P
ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones
la suma de $1.160.000.

EDGAR RENDON L@ONDONO
agistrado Ponhente
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Republica de Colombia

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105011201800518-01

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE LEONOR NINO PARRA

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES
- ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los veintidds (22) dias del mes de agosto de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
que adopté como legislacién permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede
a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora LEONOR NINO PARRA se declare que el 08 de septiembre
de 1994 eligi6 libre, espontanea y sin presiones el fondo de pensiones Instituto de
Seguros Sociales; que incurrié en multivinculacion cuando el 08 de noviembre de 1994,
se trasladd al RAIS con la AFP Porvenir, el cual se hizo efectivo a partir del 1° de
diciembre de igual afio, por no haber cumplido el periodo minimo de permanencia en
el RPM; que la vinculacién valida era la del ISS y que conforme el Decreto 3995 de
2008, debia ser asignada al RPM hoy administrado por Colpensiones; en
consecuencia, se ordene a la AFP Porvenir trasladar a Colpensiones la totalidad de
los aportes efectuados al RAIS; que Colpensiones actualice su historia laboral
incluyendo la totalidad de los aportes; y condenar a las demandadas al pago de las

costas del proceso.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 6-9 archivo 01, carpeta
12 inst, exp. digital), sefialé en sintesis, que conforme el certificado de afiliaciones
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emitido por Colpensiones el 08 de febrero de 2018, fue asignada al RAIS con base en
el articulo 2° del Decreto 3995 de 2008, «afiliado con mayor nimero de cotizaciones entre
el 20070701 al 20071231 en el RAI»; que en ese mismo documentos se registraron dos
fechas de traslado a Porvenir, la primera el 13 de marzo de 1989, y la segunda el 08
de noviembre de 1994; que conforme la historia laboral expedida por Colpensiones el
28 de junio de 2017, la primera de esas fechas correspondia a la afiliacion al ISS; que
esa inconsistencia en la informacion reportada por el ISS con el fin de dirimir la
multiafiliacion en los términos establecidos en el Decreto 3995 de 2008, llevo al Comité
de Multiple Vinculacion a concluir de manera equivocada que ella no se encontraba

multiafiliada, tomando la decision de tenerla como validamente afiliada al RAIS.

Narr6 que, ni Colpensiones ni la AFP Porvenir le informaron en su oportunidad
gue habia sido asignada al RAIS, con base en el articulo 2 del Decreto 3995 de 2008,
para poder ejercer su derecho de contradiccion y defensa establecido en el articulo 10
de la misma norma; que al haberse afiliado al ISS el 13 de marzo de 1989, y el 08 de
septiembre de 1994, haber vuelto a suscribir formulario de afiliacion a ese fondo,
ratificaba su voluntad de permanecer en el RPM; ademas su primera vinculacién fue
con el RPM, luego debi6 ser asignada a ese régimen; que el 28 de febrero de 2018,
solicité a Porvenir poner su caso a consideracion del comité de mdltiple vinculacion,
pero que esta fue negada el 18 de abril de igual afio; que el 12 de marzo de 2018,
peticiono a Colpensiones que su caso fuera puesto a consideracion del comité de

multiple vinculacion, pero que esa entidad nego lo solicitado.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 (f.° 54-67 archivo 01 carpeta 12 inst exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 que
la demandante estuvo vinculada al RPM desde el 13 de marzo de 1989, y que su
estado actual es asignado al RAIS por Decreto 3995/2008; que se emitio el certificado
del 08 de febrero de 2018, donde existen dos fechas, y en ambas aparece la AFP
Porvenir porque era su fondo de pensiones definitivo y no porque en esa data se
hubiese realizado un traslado; que presentd peticion que fue negada; frente a los
demas, indico a unos que no le constaban por corresponder a un tercero, 0 que no
eran ciertos. Aclar6 que, el formulario suscrito con el ISS el 5 de septiembre de 1994,
no era una nueva afiliacion porque esta ya se encontraba afiliada desde 1989; que la
decision del comité de mudiltiple vinculacion fue acertada conforme el Decreto

3995/2008, la cual fue comunicada a la actora.

Pagina 2 de 11



Radicado No: 110013105011201800518-01

Propuso como excepciones de fondo, las de inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, inexistencia de la
invalidez del traslado al RAIS y la no multiafiliacion, prescripcién, no procedencia al
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico,

y la innominada o genérica.

La AFP PORVENIR S.A., mediante auto del 19 de agosto de 2020 se le tuvo
por NO contestada la demanda (f. 131-132 archivo 01 carpeta 12 inst exp. digital).

El 10 de mayo de 2021 el Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota, remitio
este expediente al Juzgado 40 Laboral del Circuito de Bogotd con ocasion a lo
sefalado en los acuerdos PCSJA20-11686 del 10 de diciembre y CSIBTA20-109 del

31 de diciembre de 2020 del Consejo Superior y Seccional de la Judicatura.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 13

de diciembre de 2021 (archivo 22-23-24 carpeta 12 inst, exp. digital), resolvié:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda promovida por la sefiora LEONOR
NINO PENA en contra de COLPENSIONES y PORVENIR S.A conforme las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcién de inexistencia de la invalidez del
traslado al RAIS y la no MULTIAFILIACION propuesta por la entidad demandada
COLPENSIONES y abstenerse de pronunciarse sobre las demas excepciones
propuestas ante las resultas del proceso.

TERCERO: CONDENAR en costas a la demandante y en favor de las demandadas,
se fijan como agencias en derecho la suma equivalente a un (1) salario minimo legal
mensual vigente.

CUARTO: CONSULTAR esta sentencia con el superior, Sala Laboral del Tribunal
Superior de Bogota —Sala Laboral. Art 69 CPTSS.

La a quo indicé que el problema juridico por definir, era la procedencia de dejar
sin efecto el traslado realizado por la actora al RAIS administrado por Porvenir S.A.,
analizar si dicho traslado fue realizado antes del término minimo legal de permanencia
de 3 afos establecido en el literal e) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, en su texto
original esto en aras de determinar si es posible declarar la validamente afiliada al RPM
administrado por Colpensiones, y de ser asi verificar las consecuencias juridicas del

mismo.
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Sefalo que, eran hechos indiscutidos en este proceso que la sefiora Leonor
Nifio Parra: i) el 13 de marzo de 1989, se afili6 al RPM administrado por el ISS hoy
Colpensiones; ii) que segun el reporte de semanas cotizadas en pensiones allegado
efectud aportes al ISS hasta el ciclo de diciembre de 1994; iii) que el 08 de septiembre
de 1994, se inscribié nuevamente al ISS teniendo como empleador a Gladys Salazar
de Acosta; iv) que el 08 de noviembre de 1994, se traslad6 voluntariamente al RAIS
administrado por porvenir S.A.; y V) que segun certificaciones expedidas por
Colpensiones y Porvenir fue asignada al RAIS con base en el articulo 2° del Decreto
3995 de 2008, por ser afiliado con mayor numero de cotizaciones entre el 01/07/2007
y el 31/12/2007.

Expuso que, a fin de resolver el problema planteado, era oportuno recordar lo
dispuesto en el Decreto 692 de 1994, el que en su articulo 11 habia dispuesto que
guienes al 31 de marzo de 1994 estuviesen vinculados al ISS podian continuar alli sin
necesidad de diligenciar nueva vinculacion, y que en este caso no aplicaba la
prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 de
ese Decreto, por lo que podian ejercer en cualquier momento la opcién de traslado;
gue el articulo 13 indicaba que la afiliacion al sistema general de pensiones era
permanente e independiente del régimen que seleccione el afiliado; que esa afiliacion
no se perdia por haber dejado de cotizar durante uno o varios periodos, pero podia
pasar a la categoria de afiliados inactivos, cuando tuviese mas de seis meses de no
pago de cotizaciones; que el articulo 15 establecia que una vez efectuada la seleccion
de uno cualquiera de los regimenes pensionales, RPM o RAIS, mediante el
diligenciamiento del formulario, los afiliados no podran trasladarse de régimen, antes
de que hubiese transcurrido tres afios contados desde la fecha de la seleccién anterior;
gue el articulo 17 expresaba que estaba prohibida la multiple vinculacion y cuando el
afiliado cambie de régimen o de administradora antes de los términos previstos, seria
valida la ultima vinculacion efectuada dentro de los términos legales, las demas no
serian validas y se procederia a transferir a la administradora cuya afiliacion es valida,

la totalidad de saldos, en la forma y plazos previstos por la Superintendencia Bancaria.

De lo anterior concluyé que, la mdltiple vinculacion se presenta cuando un
afiliado a uno de los dos regimenes pensionales se traslada de régimen por fuera del
plazo legal previsto en el ordenamiento juridico; aclar6é que, primero, para los afiliados
al ISS al 31 de marzo de 1994, podian continuar automaticamente en dicho régimen 'y
cambiarse al RAIS en cualquier tiempo; y segundo, las personas que después del 01

de abril de 1994, seleccionaron régimen pensional solo era posible trasladarse de
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régimen luego de transcurrido 3 afos, término que posteriormente fue modificado por
el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 a 5 afios.

Expuso que, al remitirse a la historia laboral expedida por Colpensiones el 31
de octubre de 2018, se encontré que la actora se afilio al ISS el 01 de febrero de 1983,

y realizo cotizaciones:

Ik sl [2]Nombre o Razén Social [3]Desde [4]Hasta | [S]Ultimo Salario| [6]Semanas | [7]Lic | [8]Sim | [8]Total
100820087 INST CRISTIAND SN PA 1021583 A0 171983 511,850 4329 0,00 0,00 4328
1008207064 ICOLEGIO CARDEMASL S8 1L0%M 588 a0 171389 541,040 arsr 0,00 0,00 ars7?
1008207084 COLEGIO CARDENASL SA 1031280 01171280 sa7.370 moa|  om| om| sz
1008207054 (COLEGIO CARDENASL SA 28021881 a0 111881 561.050 4y  oo| om| amae
1008207084 |COLEGIO CARDENASL SA 20021082 a0 171282 sa2.630 407t ooo| aoa| <07
1008207064 (COLEGIO CARDEMASL S8 11021983 A0 101983 Ei3E. 200 41,86 0,00 0,00 41 B8
1008212116 ELVIA ROSA PALENCIA 040210094 B 1904 Eiid. 148 g | 0,00 0,00 27T
VOARZAZRET SALATAR DE ACDSTA GL OB 04 AiH2r1904 E500.000 16,43 0,00 0,00 18,43
11500522 SALAZAR DE ACOSTA 6L 01011985 . 50 ooo| om| om 000
41582622 SALAZAR DE ACOSTA GL MAOEMSEE VDG 1985 £291.000 0,00 000 0,00 0,00
B3001 1738 (CORPORACION EDUCATIV 1A0EMSEE 31/08/1958 80 0,00 000 0,00 0,00
B3001 1738 (CORPORACION EDUCATIV 010451589 A0A 1988 80 0,00 0,00 0,00 0,00

[18) TOTAL SEMANAS COTIZADAS:

286,29

[11) SEMANAS COTIZADAS CON TARNFA DE ALTO
RIEESGO(INCLUNDAS EM EL CAMPO 10 “ "TOTAL
BEMAMNAS COTIZADAS ")

.00

Advirtié que, para el 1° de abril de 1993, fecha de entrada en vigor de la Ley
100 de 1993, la demandante tenia la condicién de afiliada y cotizante activa al sistema
pensional con el ISS hoy Colpensiones, por ende, ella era destinataria de lo previsto
en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994, es decir, podian continuar en dicho instituto
sin necesidad de diligenciar nuevo formulario y podian ejercer en cualquier momento
la opcién de traslado al RAIS. Explicé que, si bien la actora el 08 de septiembre de
1994, se habia inscrito al ISS como trabajadora del empleador Salazar de Acosta
Gladys, ello no significaba una nueva afiliacion o traslado, sino la continuacién de la

que ya traia.

Sefialé que, conforme lo anterior, a la promotora del litigio no le era aplicable la
prohibicién de traslado de régimen antes de 3 afios a partir de la seleccién de un
régimen pensional, en tanto se reiteraba al 31 de marzo de 1994, estaba vinculada al
ISS y con la nueva legislacion continuo alli, de tal modo que podia ejercer su derecho
de traslado en cualquier momento, como en efecto lo hizo al firmar el formulario de
traslado al RAIS administrado por Porvenir el 08 de noviembre de 1994, por ende, esta

afiliacion resultaba totalmente valida.

Aclaré que, la demandante no pasé por un comité de multiple vinculacién, sino

gue su caso se definié por un proceso de cruce de base de datos donde se establecid
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gue estaba afiliada al RAIS con base en el articulo 2° del decreto 3995 de 2008,
actuacion administrativa que convalido una afiliacion que venia gozando de validez
desde el traslado inicial -08/11/1994-; agregd que la actora realiz6 cotizaciones a
Porvenir desde enero de 1995, de manera ininterrumpida hasta la fecha, resultando
extrafio para esa juzgadora que solo hasta el mes de febrero de 2018, la sefiora Nifio
Parra se hubiese enterado que estaba afiliada a la AFP Porvenir, pese al tiempo

transcurrido y a que realizé aportes con diferentes empleadores.
Considerd que en este asunto la situacion de mdltiple vinculacion no existio
porque al recibir la AFP Porvenir sin cuestionamiento y por un largo periodo de tiempo

las cotizaciones de la demandante, operé una afiliacion tacita a dicha entidad.

Las partes no interpusieron recurso alguno.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el grado jurisdiccional de consulta en

favor de la parte actora de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision verificar si la actora estaba inmersa en un caso de multiafiliacion; y de ser
asi, donde se encuentra validamente afiliada al Régimen de Prima Media o al de
Ahorro Individual con Solidaridad.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora Leonor Nifio Parra se afilié al ISS desde el 01 de febrero de
1983, hasta el 31 de diciembre de 1994, acumulando un total de 286,29 semanas; ii) que
el 08 de septiembre de 1994, se radicé ante el ISS inscripcién de trabajadores del
empleador Gladys Salazar de Acosta y trabajador Leonor Nifio Parra; iii) que el 08 de
noviembre de 1994, la demandante se traslad6 al RAIS mediante la suscripcion de un
formulario de vinculacion con la AFP Porvenir S.A., el cual se hizo efectivo a partir del
1° de enero de 1995 (archivo 17, carpeta 12 inst exp. Digital); vi) que efectué aportes
de manera ininterrumpida a la AFP Porvenir desde el 01 de enero de 1995, hasta el
ciclo agosto de 2021, con diferentes empleadores; y v) que conforme certificacion
expedida por Colpensiones el 28 de junio de 2017, la actora fue asignada al RAI por
Decreto 3995 de 2008.
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MULTIAFILIACION DE REGIMEN PENSIONAL

Al respecto, se tiene que el literal ) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, brindo
la posibilidad a partir del 01 de abril de 1994, de que el afiliado escogiera entre uno de
los dos regimenes pensionales, esto es, el régimen de prima media con prestacion
definida (en adelante RPM) o el de ahorro individual con solidaridad (en adelante
RAIS), asi mismo, que tuviera una vocacion de permanencia de al menos cinco afos,
término que fue modificado con la expedicidén del Decreto 692 de 1994, el cual en su
articulo 15 redujo dicho periodo a tres afios y, finalmente, retorné a cinco, segun el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003.

No obstante, quienes al 31 de marzo de 1994, estaban vinculados al ISS podian
continuar alli, sin necesidad de una nueva afiliacion a este, y para estas personas no
aplicaba la prohibicion de traslado de régimen antes de haber transcurrido 3 afos
contados desde la fecha de la seleccidon anterior, por lo que podian ejercer en

cualguier momento la opcion de traslado (articulo 11 Decreto 692 de 1994).

Entonces, dado que es un hecho indiscutido que la sefiora Nifio Parra tuvo su
afiliacion por primera vez al Sistema General de Pensiones el 01 de febrero de 1983, con
el Instituto de Seguros Sociales, encontrandose vinculada a este para el 31 de marzo de
1994, en su caso, no aplicaba la prohibicion de traslado de régimen antes de haber
transcurrido 3 afios contados desde la fecha de la seleccion anterior, pues por el
contrario la legislacion la autorizd a ejercer en cualquier momento la opcién de

traslado a otro régimen pensional.

Ahora si bien en el expediente obra el siguiente formulario:

1 . |NSCF{_|:""."-|0N DE TRABAJADORES (ESPACIO AESFNWADO

s : PAMA SELLO RELOJASS)
.
%

ZIALES : - N e
e
S — o —— 5 - S e -

Ihoﬂﬁ..';a MENSUAL AR, | ﬁ“;N.EHiADgI* !
H300.000. 00"

GATOS DEL SO, HE THABAIO:S
ILCCION D& TRABAJD N

. TELEFONDS
'inca Tisquesusa-Via Guaymaral !918630782

FIRAA GEL TRABAASGR

= Lasreog ()iao oin,
PR ML S 20?3 S Aot

INFORMATICA - AFILIAGION Y REGISTRO - ISS
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Debe advertirse que este, corresponde sencillamente a la inscripcion de la
demandante como trabajadora de la empleadora Gladys Salazar de Acosta a partir de
esa fecha, dado que la sefiora Nifio Parra ya tenia una afiliacion inicial al ISS, la cual

es unica, con independencia de que se realice 0 no cotizaciones.

Recuérdese que la afiliacion es Unica porque es la vinculaciéon entre las partes,
es una fuente de derechos y obligaciones reciprocas, a partir de ella el fondo de
pensiones asegura los riesgos de invalidez, vejez y muerte de origen comdn, y como
contraprestacion el afiliado debe realizar las cotizaciones siempre que este en
ejecucion de actividad laboral o pueda realizarlo como independiente, pero cada vez
qgue se vincule laboralmente no implica que realice una nueva afiliacion al fondo de
pensiones, sino que sobre su Unica afiliacion registra el nuevo empleador para

empezar a realizar sus aportes obligatorios.

Sobre la diferencia entre afiliacion y cotizacion la Sala de Casacién Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL4328-2021 reiter6 lo sefialado en
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2009, rad. 35211 donde se preciso:

Claro que la afiliacién y la cotizacion, si bien hacen parte de la relacién juridica de
seguridad social y, por consiguiente, con estrechas vinculaciones y reciprocas
influencias, son conceptos juridicos distintos, que no es dable confundirlos, y que estan
llamados a producir secuelas totalmente diferentes en el mundo del derecho.

La afiliacion es la puerta de acceso al sistema de seguridad social y constituye la fuente
de los derechos y obligaciones que ofrece o impone aquél.

De tal suerte que la pertenencia al sistema de seguridad social esta determinada por
la afiliacion y en ésta encuentran venero todos los derechos y obligaciones,
consagrados a favor y a cargo de los afiliados y de las administradoras o entes
gestores.

Nadie puede predicar pertenencia al sistema de seguridad social, mientras no medie
su afiliacion; y ningun derecho o ninguna obligacién de los previstos en dicho sistema
se causa a su cargo sin la afiliacion.

La cotizacion, por su parte, es una de las obligaciones que emanan de la pertenencia
al sistema de seguridad social, que, como ya se explicé, deriva, justamente, de la
afiliacion.

Mientras que la afiliacion ofrece una pertenencia permanente al sistema, ganada
merced a una primera inscripcion, la cotizacion es una obligacion eventual que nace
bajo un determinado supuesto, como lo es la ejecucion de una actividad en el mundo
del trabajo o el despliegue de una actividad econémica.

Asi las cosas, el registro realizado al ISS el 08 de septiembre de 1994, no se
entiende como una nueva afiliacién, porque la afiliacion de la actora al ISS data del 01
de febrero de 1983, por consiguiente, conforme lo estipulado en el articulo 11 del

Decreto 692 de 1994, la sefiora Nifio Parra podia ejercer en cualquier momento la opciéon
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de traslado al RAIS.

También es un hecho indiscutido de la demandante que el 08 de noviembre de
1994, se traslado al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de vinculacién con
la AFP Porvenir S.A., el cual se hizo efectivo a partir del 1° de enero de 1995 (archivo
17, carpeta 12 inst exp. Digital), es decir que, estando habilitada temporalmente para
hacerlo, realiz6 la seleccion del otro régimen pensional, y dado que el formulario desde
el punto de vista formal cumplia con los requisitos exigidos en su momento por el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, el traslado se materializdé. Con posterioridad a
esa data no se realiz6 mas traslados entre regimenes, por ende, es valido concluir que

en este asunto no se presentd una situacion de multiafiliacién.

Se afirma lo anterior, porque conforme el articulo 17 del Decreto 692 de 1994,
la mudiltiple vinculaciébn se presenta cuando el afiliado cambie de régimen o de
administradora antes de los 3 afios contados desde la fecha de la seleccion anterior.
Aclarando que en ese evento seria valida la Gltima vinculacién efectuada dentro de

los términos legales.

Por tanto, en este asunto la promotora del litigio se vincul6 al ISS el 01 de febrero
de 1983, y se traslad6 al RAIS el 08 de noviembre de 1994, observandose que estaba
habilitada para hacerlo, porque a ella no le aplicaba la prohibiciéon de traslado de
régimen antes de haber transcurrido 3 afios contados desde la fecha de la seleccion
anterior, luego su caso no estaba inmerso en mdultiple vinculacién y, por ende, el

traslado que realiz6 al RAIS con la AFP Porvenir es completamente valido.

No obstante, en el expediente obra material probatorio donde se evidencia que
este asunto fue asignado al RAIS por Decreto 3995 de 2008, asi se desprende de la
historia laboral emitida por Colpensiones, de una certificacion emitida por
Colpensiones el 28 de junio de 2017, y de dos informes requeridos por el juzgado en
audiencia celebrada el 16 de septiembre de 2021, uno de Colpensiones quien indicé
que la actora «presenté situacion de Multivinculacion, es decir en su momento registro
inconsistencias en el estado de Afiliacion, no obstante en virtud del Proceso Masivo
3995, la sefiora LEONOR NINO PENA quedé definida al Régimen de Ahorro Individual
(AFP) PORVENIR, en virtud del Decreto 3995 de 2008» dentro de un proceso masivo
de multiafiliacion por el cual se definieron 1.978.939 casos, con fecha de marcacion
16/10/2008 y abril del 2009; y el otro, de la AFP Porvenir que informo que «la afiliacion

de la sefiora LEONOR NINO PENA, no pas6 por comité individual de multiafiliacién, sino que

fue definido en el proceso masivo 3995 de 2008 a favor de RAIS con escenario 1B, es decir
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por el mayor niumero de aportes cotizados en el segundo semestre de 2007. Es importante
aclarar que para los procesos masivos no se cuentan con soportes, debido a que fue un

proceso de cruces de bases de datos».

Conforme lo anterior, el sistema general de pensiones presuntamente identifico
inconsistencias en el estado de afiliacion de la sefiora Nifio Parra, las cuales este
despacho desconoce porque de ello no existe prueba, procediendo en un proceso
masivo de multiafiliacion en el que se definieron 1.978.939 casos, con fecha de

marcacion 16/10/2008 y abril del 2009, a asignar a la actora al RAIS AFP Porvenir.

Sobre este proceso lo Unico que podemos corroborar es que el Decreto 3995
de 2008, publicado en el Diario Oficial 47.145 de 17 de octubre de 2008, y que fue
expedido con el fin de solucionar los casos de multiafiliacion que se generaron durante
el periodo transcurrido entre la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones

(1° de abril de 1994). y el 31 de diciembre de 2007, y por Unica vez, siendo aplicable

exclusivamente a quienes al 31 de diciembre de 2007 se encontraran en dicha

situacion y la misma no hubiese sido resuelta.

Segun la informacion dada tanto por Colpensiones como por Porvenir, el caso
de la actora fue definido entre el 16 de octubre de 2008, y abril de 2009, teniendo en
cuenta el articulo 2° del Decreto 3995 de 2008, que fijaba la siguiente regla «Cuando el
afiliado en situacién de mdltiple vinculacion haya efectuado cotizaciones efectivas, entre el 1°
de julio y el 31 de diciembre de 2007, se entenderéa vinculado a la administradora que haya

recibido el mayor nimero de cotizaciones».

Asi, segun la historia laboral de la actora expedida por Porvenir, esta realizé
aportes a esa AFP desde el 01 de enero de 1995, hasta el ciclo agosto de 2021,
incluyendo las cotizaciones entre el 1° de julio y el 31 de diciembre de 2007, conforme

se evidencia en el siguiente pantallazo:
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Entonces, conforme la norma aplicable, y en caso de haberse presentado una
Multiple vinculacion dado que esta fue resuelta entre el 16 de octubre de 2008, y abril
de 2009, lo correcto era haberla asignado al RAIS AFP Porvenir como en efecto se
hizo, porque las cotizaciones realizadas por la demandante entre el 1° de julio y el 31

de diciembre de 2007, fueron Unica y exclusivamente a esa AFP.

Asi las cosas, y sin mas consideraciones se consideraciones se confirmara la

decision de primera instancia.

COSTAS

Sin costas en esta instancia, dado que se estaba conociendo en grado

jurisdiccional de consulta.

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

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR en su totalidad la sentencia consultada proferida por
el Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota D.C., de conformidad con la parte

motiva de esta providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
gistrado Pohente

(En uso de permiso) )
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

- ,76/{

—_—— Y
ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON

agistrada
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Republica de Colombia

| Wi
B E=

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310502720210027501
CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE CARMELINA GORDILLO CONTRERAS
DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES
- COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS

En Bogota D. C. a los veintidos (22) dias del mes de agosto de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adopt6 como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a dictar

la siguiente,

SENTENCIA:

ANTECEDENTES

Pretende la sefiora CARMELINA GORDILLO CONTRERAS se declare la
ineficacia de su traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante
RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) con Colfondos S.A. y
gue se encuentra validamente afiliada al RPM con Colpensiones. Como consecuencia de
lo anterior, pretende que se ordene a Colfondos S.A. trasladar a Colpensiones todos los
aportes que hubiese recibido con motivo de su afiliacion, con todos los rendimientos sobre
las cotizaciones y demas sumas causadas y que a su vez se condene a Colpensiones a
contabilizar para efectos de su pension las semanas por ella cotizadas en el RAIS; que
se condene a las demandadas a lo que resulte probado en uso de las facultades extra y

ultra petita, al pago de costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (archivo 01, carpeta 12 inst. exp.
digital), sefiald, en sintesis, que nacio el 15 de abril de 1963; que se afilio al Sistema

General de Pensiones en febrero de 1985, con el entonces ISS hoy Colpensiones; que
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en el mes de noviembre de 1999, se traslad6 a la AFP Colfondos S.A.; que al momento
del traslado no fue asesorada por la AFP de manera completa, clara, veraz, oportuna,
adecuada, suficiente y cierta respecto de las diferencias entre uno y otro régimen, los
beneficios o desventajas de cada uno y en general sobre las implicaciones que tendria el
acto de traslado; que al momento de la presentacion de la demanda contaba con 1.837
semanas cotizadas; que su mesada pensional en el RPM ascenderia a $5.176.729,
mientras que en el RAIS con Colfondos seria de $1.363.398 de conformidad con la

proyeccion pensional efectuada por esa AFP en el afio 2020.

Finalmente, expuso que los dias 28 y 30 de abril de 2021, radicé ante
Colpensiones y Colfondos, respectivamente, peticiones encaminadas a que se declarara
la nulidad o ineficacia de su traslado de régimen pensional, las cuales fueron contestadas
de forma negativa por ambas entidades.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesté (f° 1 — 37 archivo 07 carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, aceptd que la
actora nacio el 15 de abril de 1963; que se afilio al Sistema de Seguridad Social en
Pensiones en febrero de 1985 y que la demandante radicé ante Colpensiones solicitud
de ineficacia o nulidad del traslado al RAIS y retorno al RPM, la cual fue contestada de

forma negativa por la entidad. Respecto de los demés hechos indicé que no le constaban.

Como excepciones de mérito, propuso las de errénea e indebida aplicacién del
articulo 1604 del Cdédigo Civil, descapitalizacién del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion
de la accién laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la
nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico y la innominada o genérica.

De otro lado, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS contest6 (f° 3 —
16 archivo 04, carpeta 12 inst. exp. digital), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. En cuanto a los hechos, aceptd que la demandante nacié el 15 de abril de
1963; que se afili6 a Colfondos en el afio 1999; que a la fecha de la presentacion de la
demanda contaba con 1.837 semanas cotizadas y que la ésta radicé ante Colfondos
solicitud de ineficacia o nulidad del traslado al RAIS y retorno al RPM, la cual fue
contestada de forma negativa por la entidad. Respecto de los demas hechos indicé que

no eran ciertos o que no le constaban.
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Como excepciones de fondo, propuso las de inexistencia de la obligacion, falta
de legitimacién en la causa por pasiva, buena fe, innominada o 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., prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del

traslado, compensacion y pago.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 13

de febrero de 2023 (archivos 18-19 carpeta 1?2 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de la sefiora CARMELINA GORDILLO
CONTRERAS del régimen de prima media con prestacion definida administrado por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES al de ahorro
individual con solidaridad administrado por COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS a devolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la
sefiora CARMELINA GORDILLO CONTRERAS, como cotizaciones, bonos pensionales,
rendimientos, frutos e intereses generados en su cuenta de ahorro individual, sin
descontar valor alguno por cuotas de administracion, comisiones, aportes al fondo de
garantia de la pension minima, ni primas de seguros previsionales, conforme lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES afiliar nuevamente a la sefiora CARMELINA GORDILLO CONTRERAS
al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida y recibir las cotizaciones provenientes
de COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, conforme lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por las demandadas,
conforme lo dispuesto en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: CONDENAR a la demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS
al pago de las costas del proceso en la suma de $2°000.000 como agencias en derecho.

Para fundamentar su decision sostuvo que en este caso debia partirse de las
reglas desarrolladas por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
las sentencias SL, 09 sep. 2008 rad. 31989, SL12133-2014, SL19447- 2017, SL1452-
2019, SL1421-2019 y SL1467-2021, entre otras. Como presupuestos facticos indicoé que
la sefiora CARMELINA GORDILLO CONTRERAS nacié el 15 de abril de 1963; que
cotizé en el Instituto de Seguro Social 759,57 semanas entre el 12 de febrero de 1985 y
el 31 de octubre de 1999; que en el mes de noviembre de 1999 la demandante se afilio
al RAIS administrado por Colfondos S.A., sin que se aportara al plenario si quiera el

formulario de afiliacion.
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Expuso que, con base en las premisas facticas y normativas previamente
expuestas la AFP Colfondos S.A. no cumplié con la carga probatoria de acreditar la
correcta y completa asesoria en el momento en que la demandante solicito el traslado,
por no obrar en el plenario prueba alguna que acreditara que se le hubiese informado
sobre los beneficios de trasladarse de régimen y mucho menos sobre sus desventajas,
conforme lo ha dejado claro la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacion Laboral. Resaltd la Juez que ni siquiera fue aportado el formulario de
afiliacién a esa administradora y mucho menos se demostrd cuales fueron los términos

de la asesoria que en su momento le dio el promotor a la demandante.

Manifest6 que, frente al deber de informacion de las administradoras la
jurisprudencia ha establecido que el mismo debe garantizar que el afiliado, al momento
de trasladarse, exprese un consentimiento informado para tomar una decision libre y
voluntaria, que esta prerrogativa debia cumplirse con independencia de que el afiliado
fuera o no beneficiario del régimen de transicion y que el incumplimiento de este deber
generaria la ineficacia del traslado, debido a que afectaba la validez del acto juridico de

cambio de régimen en si mismo.

Concluy6 que, Colfondos S.A. incumplié de manera notoria sus obligaciones y
vulneré los principios minimos de transparencia que debian gobernar las afiliaciones a
los regimenes pensionales, por lo que, declaré la ineficacia del traslado de la
demandante; en consecuencia, dejo sin efecto alguno su afiliacion al RAIS y condené a
esa AFP a devolver a Colpensiones todos los valores que hubiese recibido con ocasion
de la afiliacién de la actora junto con los frutos e intereses, los rendimientos que se
hubiesen causado, sin descontar valor alguno por comisiones y gastos de administracion
y CON cargo a Sus propios recursos, pese a que en la demanda no se hubiese solicitado,
pues ello era necesario para garantizar la sostenibilidad del sistema pensional y, en todo
caso, tenia habilitacion para hacerlo en uso de las facultades extra y ultra petita.

Correlativamente, condend a Colpensiones a afiliar nuevamente a la actora.

Finalmente, sobre la excepcion de prescripcién sefialé que en este caso no
operaba debido a que los derechos pensionales tenian caracter de imprescriptibles,
cuestion que ademas ya habia sido decantada por la Corte Suprema de Justicia Sala

Laboral.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES presento recurso de apelacion en contra de la sentencia de
primera instancia, solicitando que se revocara en su integridad. Para tal efecto,

argumento que en el transcurso del proceso no se logré demostrar el supuesto engafio
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sufrido por la accionante por parte de la AFP y tampoco la falta de informacién al momento
de la asesoria. Adujo que, en el acto de traslado Colpensiones no tuvo intervencion
alguna, por lo que quedaba a merced de lo que lograra acreditar la AFP y, pese a ello, se
le imponian cargas desfavorables. Destacé que en todo caso al observar el formulario de
afiliacion se hallaba que la demandante consigné su voluntad expresa del cambio de

régimen, lo que se corroboraba con ausencia de manifestacion de deseo de retractarse.

Cuestiono6 que, el a quo no tuvo en cuenta que en este caso no se cumplian los
presupuestos para que se configurara un vicio en el consentimiento que tuviera la
virtualidad de afectar la validez del traslado, pues no se acredito la existencia de un error
dirimente, maxime cuando la demandante por mas de 20 afios se mantuvo afiliada al
RAIS, sin cuestionamiento alguno y que su real motivacion era obtener una mesada

pensional superior, argumento que no era valido en este tipo de procesos.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta entidad en lo

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

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual que
hizo la demandante a través de la AFP Colfondos S.A., fue ineficaz por falta de
informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a Colpensiones todos
los aportes realizados por la actora en el RAIS, junto con los gastos de administracion y

demas deducciones efectuadas.

En el presente asunto no son materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora CARMELINA GORDILLO CONTRERAS naci6 el 15 de abril de
1963 (f°4- archivo 02, de la carpeta 12 inst. exp. Digital); i) que cotizé al RPM con el ISS
hoy Colpensiones entre el 12 de febrero de 1995 y el 31 de octubre de 1999, acumulando
un total de 759,57 semanas (f°482 archivo 07, de la carpeta 12 inst. exp. Digital); y iii) que
en noviembre de 1999, se traslad6 al RAIS con Colfondos S.A. (confesion Colfondos al

contestar el hecho 4 de la demanda), administradora en la que continta afiliado.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que
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cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacion al afiliado por
parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse desde
la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que el cambio
de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacién sin perjuicio de
gue adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera se le causaron
(CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL 1565 - 2022). Por
consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su consentimiento por error de
hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del traslado debe centrarse en
establecer si la administradora de pensiones cumplié con su deber de informacion en el

momento que el afiliado tomo la decisién de cambiarse de sistema pensional.

Igualmente se fij6 por esa Corporacion que es a las administradoras de pensiones
a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacion, pues exigir
al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP al deber de informacién es
un despropdsito, en la medida que la alegacion de no recibir informacién corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; ademas, establecié que la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado
gue es esta entidad la que esté obligada a observar la obligacién de brindar informacién
y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento, y finalmente explicé que no era razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacidén contractual, toda vez que las entidades financieras por
su posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion tienen
una clara preeminencia respecto al afiliado lego, a tal punto que la legislacion considera
una practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros (articulo 11, literal b), Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacién cuando la asesoria brindada para el momento en que
el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta y
oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de cambio
de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacibn de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021y CSJ SL1565
- 2022).
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En ese sentido, preciso dicha Corporacion que no puede argliirse que «existe una
manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella
pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con
una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese
transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltoé que el Decreto 663
de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion,
prescribio en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las mismas de «suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado», haciendo alusion a la
Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del Sistema
Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en su articulo 21, ese deber
preexistente de informacién a cargo de las AFP, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino

también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluy6 la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que desde su fundacién, las
AFP tenian la obligacién de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega
de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las
distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses.
Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-2021, en

la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha
de proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la éptica de que quien la brinda sabe
de su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden
acarrear consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en
el que la administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole
a conocer las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas all4 de una simple
informacion o diligenciamiento de un formulario de vinculacioén o traslado, aspectos que
precisamente son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacién exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca
de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).
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Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo
con el momento historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad — noviembre de 1999, la obligacion de la AFP Colfondos S.A.
se enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcion que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al
literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral
1.2 del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-
, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y
riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Colfondos que fue la que propicio el acto del traslado
de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y transparente,
pues desde la creacion del sistema el legislador previé el derecho de toda persona a
elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede desconocerse,
atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de que trata el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede sin efecto, esto es, que se
produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su deber de
informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, advierte esta Sala que la AFP Colfondos ni siquiera aport6 el formulario
de afiliacion en el que se registrara la voluntad de la accionante de efectuar el cambio de
régimen, por lo que con mayor razén debe concluirse que no cumplié con la carga de
acreditar que se le hubiese suministrado a la afiliada una asesoria suficiente, completa,
clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de abandonar el esquema de

prima media con prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras.

Incluso, aun en el evento en que la actora hubiese firmado el formulario de
vinculacién, lo cierto es que la suscripcion del mismo «[...] al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se
hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontédnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas
de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A

lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019, reiterada en la
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CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-
2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017). En consecuencia, no son de recibo los
argumentos expuestos por Colpensiones al sustentar el recurso de apelacion en contra

de la sentencia de primer grado.

Ahora, frente a los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
traslado entre fondos privados, porque le realizaron una reasesoria, 0 porque no retorno
al RPM, advierte esta sala que no pueden validar el desacato legal que genera la
ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser
posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz,

el cual no puede sanearse como la nulidad.

En consonancia con lo antes sefialado, debe resaltar la Sala que desde la
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que una vez acreditada la
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en eficaz
por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o porque no
hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo permanecido en
el mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias CSJ SL2877-2020,
CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones, no
cumplieron con el deber de informacién suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que implicaba
el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a ellas les
correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo érgano de cierre (CSJ
SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,

cuestion que fue declarada por el A quo.

En lo que respecta aladevolucion de los gastos de administracién, las primas

de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, cabe resefiar que la figura

juridica de la ineficacia del traslado supone que el mismo nunca ocurrio; es decir, debe
entenderse que no existié el cambiod al sistema privado de pensiones, lo que conduce a
retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no hubiese
existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese panorama resulta necesario
disponer que la AFP traslade a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con
los rendimientos financieros, gastos de administracion, primas de los seguros

previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre otros, con cargo a sus propias utilidades,
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tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, pudiéndose traer a colacion la sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctrino:

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

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados
de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con
los rendimientos financieros. Asi_mismo, ha dicho que esta declaracion obliga las
entidades del régimen de ahorro _individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-
2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL4811-2020).
(Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ SL4025-

2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la 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 pensién de vejez, ya por pago de mesadas pensionales
en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracién 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.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pensién minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ
SL1055-2022, entre muchas otras); en este caso, la devolucién de tales emolumentos
fue ordenada por la Juez de instancia, pero se omitié ordenar su indexacion, por lo que
esta Sala de Decisién dispondra su devolucién indexada a Colpensiones, en virtud de
gue a favor de esta se esta surtiendo el grado jurisdiccional de consulta; lo anterior,
teniendo en cuenta que se tratan de dineros del sistema de seguridad social en pensiones
y que deben ser devueltos en su integridad a la entidad que nuevamente recibe a la

afiliada.

Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar el numeral segundo de la
sentencia de primer grado, a efectos de condenar a Colfondos S.A. a retornar los
emolumentos ordenados por el a quo, mas los frutos e intereses como lo dispone el

articulo 1746 del C.C., debidamente indexados.
Pagina 10 de 12



PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310502720210027501

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones, ni
afecta su sostenibilidad financiera, dado que la ineficacia del traslado de régimen de la
demandante implica, como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por él aportados
al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la cuenta de
ahorro individual de esta de manera integra a Colpensiones, declaracion que trae
consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse
las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fendmeno extintivo como tampoco las consecuencias econémicas
gue esta declaracién se derivan (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demds excepciones propuestas por la parte pasiva, se declarardn no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS

En lo que respecta a las costas y agencias de segunda instancia, se condenara a
Colpensiones, por no haber prosperado el recurso formulado en contra de la sentencia
de primera instancia, de conformidad con lo previsto en el articulo 365 del Cédigo General
del Proceso aplicable en materia laboral por remisién del articulo 145 del Cédigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la
sentencia proferida por el Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el
sentido de CONDENAR a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS a trasladar a
Colpensiones y esta a su vez a recibir los emolumentos ordenados por el a quo mas los

frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., debidamente indexados
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SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

N LONDONO
agistrado Porente

EDG

(En uso de permiso) )
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

2

—— ]

——

= ———wea e
ELCY JIMENA JALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones, la
suma de $1.160.000.

Y

EDGAR REND®N LONDONO
agistrado Ponente
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Republica de Colombia

Liberma y Orden

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105028201900413-01

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE EDDY BORJA RODRIGUEZ

DEMANDANDO UNIDAD ADMINISTRATIVA DE PENSIONES Y
PARAFISCALES -UGPP

En Bogota D. C. a los veintidés (22) dias del mes de agosto de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adopt6 como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a dictar

la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Eddy Borja Rodriguez se ordene el reconocimiento y pago de
la pension de sobrevivientes de su compafiero permanente Luis Henry Gutiérrez Truijillo
desde el 4 de mayo de 2018, la indexacion sobre las mesadas adeudadas, los intereses

moratorios, ultra y extra petita y se condene en costas a la demandada.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 3-5 exp. fisico), sefiald que la
UGPP mediante Resolucién 014139 del 5 de diciembre de 1995, le reconoci6 pension a
su compafero permanente sefior Luis Henry Gutiérrez Trujillo a partir del 01 de julio de
esa anualidad; que ellay el sefior Gutiérrez Trujillo establecieron convivencia como pareja,
formando una unién estable, comportandose como marido y mujer y conviviendo de
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manera ininterrumpida bajo el mismo techo desde el 18 de junio de 2011 hasta el 04 de
mayo de 2018, data en que fallecio el sefior Gutiérrez Trujillo, que se radicaron en

Villavicencio y no procrearon hijos.

Narr6 que, durante la convivencia ella se dedicé a las labores del hogar, y a
acompanfar al causante a las citas médicas, examenes y todos los cuidados de salud que
él requeria; que por ello siempre dependié econémicamente del sefior Gutiérrez Trujillo;
que su compafiero la tenia afiliada como su beneficiaria en el sistema de salud y como su
conyuge en el plan exequial Funeraria Santa Cruz. Agregé que la convivencia permanecio
por mas de 7 afos, que la sociedad patrimonial que entre ellos surgié nunca ha sido
liquidada, y que reclamé su derecho ante la UGPP, pero que esa entidad mediante

Resolucion RDP 043408 del 06 de noviembre de 2018 le negé la peticion.

Informé que, en la actualidad no cuenta con afiliacion al sistema contributivo de
salud, ni con recursos econdmicos para sufragar los pagos, copagos y medicamentos para
el tratamiento adecuado de sus enfermedades, por lo que esta en el régimen subsidiado
de salud.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

La UGPP, contestd la demanda (f.° 99 58-62 exp. fisico), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos acepto el reconocimiento pensional
a favor del causante, que reclamd la pensién de sobrevivientes y que la misma le fue
negada; frente a los demas manifesté que no le constaban por ser ajenos a esa entidad,
0 que no eran ciertos. Aclaré que el sefior Luis Henry Gutiérrez Trujillo no convivia y

nunca habia hecho vida marital con la demandante.

Formuld las excepciones de meérito, las de falta de causa para demandar,
inexistencia de la obligacion, prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe de la UGPP,

mala fe de la demandante, falta de requisito de procedibilidad y la genérica.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 02
de noviembre de 2021 (f.° 133-135, exp. fisico), resolvié absolver a la UGPP de todas y
cada una de las pretensiones incoadas en su contra, y conden6é en costas a la

demandante.

La A quo fij6 como problema juridico determinar si a la demandante le asiste el
derecho o no al reconocimiento y pago del 50% de la sustitucién pensional en calidad de

compariera permanente del sefior Luis Henry Gutiérrez Truijillo.

Indic6 que, en este asunto no habia discusién sobre los siguientes puntos: i) que el
sefior Luis Henry Gutiérrez Truijillo fallecié el 4 de mayo del afio 2018; ii) que este se
encontraba pensionado por vejez por parte de la extinta CAJANAL desde el 1° de julio de
1995, conforme la Resolucion 014139 del 5 de diciembre de igual afio; y iii) que a través
de la Resolucion RDP 043408 el 06 de noviembre del 2018, se reconocid y ordend el pago
de la pension de sobrevivientes del causante a favor de su hijo menor Camilo Andrés

Gutiérrez Martinez en un porcentaje del 50%, dejandose en suspenso el 50% restante.

Sefal6 que, por la fecha de fallecimiento del sefior Gutiérrez Trujillo la norma para
definir este asunto, era el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que exigia en el caso de la
compariera permanente, 5 afios de convivencia continuos con anterioridad al deceso del

causante.

Indic6 que, conforme la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
puntualmente cité la SL2232-2019 y SL1869-2020, debia entenderse por convivencia
«aguella comunidad de vida forjada en el crisol del amor responsable, la ayuda mutua y el afecto
entrafiable, el apoyo econdémico, la asistencia solidaria y el acompafamiento espiritual que refleja
el proposito de realizar un proyecto de pareja responsable y estable a la par de una convivencia

real efectiva y afectiva durante los afios anteriores al fallecimiento del afiliado o del pensionado».

Expuso que, en este asunto debia verificarse la convivencia entre el causante y la
actora durante los ultimo 5 afios de vida del de cujus, que para ello se habia aportado: i)
el certificado de afiliacion a la EPS SaludCop EPS, donde para el afio 2017, ella figuraba

como beneficiaria en salud del causante; y ii) una certificacion expedida por la Asociacién
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de Pensionados del Meta donde la entidad manifestd que desde el 18 de junio de 2011
conocia a la demandante como comparfera del sefior Gutiérrez Trujillo y que esa

convivencia se dio hasta el 4 de mayo de 2018.

Manifest6 que, también se recepcioné el interrogatorio de parte rendido de la sefiora
Edith Borja, quien manifesté que conocio al sefior Luis Henry Gutiérrez Trujillo desde el
afio 1993, porque eran vecinos en el barrio La Esperanza- Villavicencio; que alli cada uno
convivia con su respectivo conyuge, quienes fallecieron en 2011; que con ocasion de una
intervencion quirdrgica de amputacion de un miembro inferior del sefior Gutiérrez, ella fue
a visitarlo a su casa y colaboro e instruy6 a la sefiora que en ese entonces trabajaba para
él en la preparacion de sus alimentos y algunos cuidados de su salud; que pasados
aproximadamente 8 dias de esa visita, esto es para el 18 de junio de 2011, el causante le
propuso que se fuera a vivir con él, porque se sentia solo y necesitaba que lo ayudaran
con la comida; que a partir de esa fecha vivieron juntos hasta la fecha de fallecimiento del
sefior Gutiérrez Trujillo; que los gastos funerarios corrieron por cuenta de una afiliacion
que él tenia a la empresa La Paz y que no se hizo parte dentro de la sucesién de los bienes
dejados el de cujus, para evitar problemas con sus hijos.

Sostuvo que, la testigo Diana Maria Leal Pérez refirio que conoce a la demandante
desde el afio 2007, porque era la que le cuidaba a su hijo y hacia las veces de profesora;
que cuando la conocié ella vivia con el esposo y afios después de que este fallecid, conocio
al sefior Luis Henry Gutiérrez Trujillo, relat6é que ella supo que en el afio 2011, la accionante
y el causante se fueron a vivir juntos; que tuvieron un noviazgo de unos dias o0 semanas
antes y la relacion entre ellos se dio porque la sefiora Borja Rodriguez fue a verlo después
de una cirugia en la que le habian amputado una pierna; que ella empez6 a cuidarlo y
dias después comenzaron con la convivencia, la cual perduro hasta el fallecimiento del
sefior Gutiérrez Trujillo; que la actora siempre permanecia con él, lo acompafiaba a las
citas médicas, a la iglesia y a visitar la casa materna, que €l sufragaba los gastos y

manutencion de la sefiora Eddy.

De las pruebas referidas, concluyo la juez que la sefiora Eddy Borja Rodriguez no
logré acreditar la convivencia con el causante durante los 5 afios anteriores a su

fallecimiento, ya que de su declaracion surgia la duda de si entre ellos realmente hubo una
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relacion de convivencia y ayuda mutua, pues la demandante arguy6 que la relacion se dio
de manera acelerada, al punto que no quedo claro si su ingreso a la casa del causante se
dio como trabajadora o como compariera sentimental, pues segun ella, la primera visita se
dio por la condicion de salud del de cujus, y que 8 dias después de su visita, €l le propuso
gue se fuera a vivir con él, porque este necesitaba y se encontraba solo; agreg6 que, pese
a la insistencia de ella como juez por saber las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
gue inicié la relacion sentimental entre el causante y la demandante, esta no pudo dar
explicaciones, pues solo enfatizé en que después de la visita realizada en el lugar de
vivienda del causante, ella se fue a vivir con é€l, pero sin dar mas detalle o explicacion a lo

relatado.

Sostuvo que, esas circunstancias tampoco pudieron ser aclaradas por la testigo
sefiora Diana Maria Leal Pérez, quien informd basicamente lo mismo que la actora, e indico
gue lo que le constaba era porque el fallecido y la promotora del litigio le contaban, por
cuanto ellos dos visitaban semanalmente el restaurante donde laboraba, y que ella los
visitaba esporadicamente, lo que implicaba que lo declarado por esta no era porque le
constara de manera directa sino por informacioén que recibia por parte de los terceros ya

referidos.

Indic6 que, no era posible dar valor probatorio a las declaraciones extraprocesales,
en tanto no habian sido ratificadas dentro del proceso, pues esta habia sido solicitada por
la UGPP, esto con fundamento en la expuesto en la sentencia CSJ SL, 02 mar 2007, rad.
27593, y CSJ SL, 06 mar 2013, rad. 42536.

Advirtié que, la convivencia de una pareja no podia demostrarse con la certificacion
expedida por parte de la EPS, porque existe constancia del 7 de julio de 2017, de que esta
fue rechazada como beneficiaria de salud del causante, y retirada el dia 5 de diciembre
del 2016. Y frente a la certificacion de la Cooperativa de Pensionados, le resto valor
probatorio en tanto quien suscribio la misiva no comparecio a las diligencias en calidad de
testigo, a fin de indagar sobre las circunstancias que rodearon la convivencia de la pareja

y la cercania que este podia tener para constatar lo afirmado dentro de ese documento.
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Finalmente, concluyd que en este asunto no se habia demostrado convivencia de
la sefiora Edith Borja Rodriguez con el causante Luis Henry Gutiérrez Truijillo durante los
altimos 5 afos de vida de este. En consecuencia, absolveria a la demandada de todas y

cada una de las pretensiones de la demanda.

Las partes no interpusieron recurso alguno.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decisién, a resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor

de la parte actora de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos facticos:
i) que el sefior Luis Henry Gutiérrez Truijillo fallecié el 04 de mayo de 2018 (f.° 20); ii) que
CAJANAL hoy UGPP mediante Resolucion 014139 del 5 de diciembre de 1995, le reconocio
pension efectiva a partir del 01 de julio de esa anualidad; iii) que mediante la Resoluciéon
RDP 033524 del 14 de agosto de 2018, se resolvié la peticion de pension de sobrevivientes
presentada por la sefiora Eddy Borja Rodriguez y el menor Camilo Andrés Gutiérrez
Martinez, negando el derecho para ambos reclamantes; y iv) que a través de la Resolucién
RDP 043408 del 06 de noviembre de 2018, se resolvio un recurso de reposicion en contra
del acto administrativo anterior, decidiendo reconocer pension de sobrevivientes al menor
Camilo Andrés Gutiérrez Martinez en un 50% y dejar el otro 50% en suspenso hasta tanto

la justicia ordinaria decida lo correspondiente frente a la sefiora Eddy Borja Rodriguez.
PROBLEMA JURIDICO
Conforme a los antecedentes dados, procede esta Sala a determinar, si el fallecido
Luis Henry Gutiérrez Truijillo dejé causado el derecho a la pensién de sobrevivientes, en

caso afirmativo, se analizara si la actora es su beneficiaria.

PENSION DE SOBREVIVIENTES
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Empieza la Sala por referir que tratdndose de pension de sobrevivientes la norma
aplicable es la vigente a la fecha de fallecimiento del afiliado o pensionado, que para el caso
concreto, tuvo ocurrencia el 04 de mayo de 2018, es asi como, bajo tal entendido la
disposicion que en principio gobierna tal situacion pensional, es el articulo 46 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, que puntualmente establece:

ARTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE SOBREVIVIENTES.
Tendran derecho a la pensién de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo
comun que fallezcay, (Negrilla fuera del texto original)

(--)

Dado que es un hecho indiscutido que el causante desde la expedicién por parte del
CAJANAL de la Resolucién 014139 del 5 de diciembre de 1995, ostentaba la calidad de

pensionado, surge palmario que dejé causado el derecho a la pension de sobrevivientes.

En cuanto a los beneficiarios de la pension bajo analisis, tenemos que el articulo
47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, respecto de

la conyuge o la compafiera o comparfiero permanente o supérstite, sefialo:

ARTICULO 47. Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cdnyuge o la compafiera 0 compafiero permanente o supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o
mas afos de edad. En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el conyuge o la compafiera o compafiero permanente supérstite, debera
acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya
convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su
muerte;

b) En forma temporal, el conyuge o la compafiera permanente supérstite, siempre y
cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de 30
afios de edad, y no haya procreado hijos con este. La pension temporal se pagara
mientras el beneficiario viva y tendra una duracion maxima de 20 afios. En este caso, el
beneficiario debera cotizar al sistema para obtener su propia pensién, con cargo a dicha
pensioén. Si tiene hijos con el causante aplicara el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compafiero 0 compafiera permanente, con
sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pensiéon de que
tratan los literales a) y b) del presente articulo, dicha pension se dividira entre ellos (as)
en proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido.
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<Aparte subrayado condicionalmente exequible> En caso de convivencia simultanea en
los dltimos cinco afios, antes del fallecimiento del causante entre un cényuge y una
compariera o compafiero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pensién de
sobreviviente sera la _esposa o el esposo. Si no existe convivencia simultanea y se
mantiene vigente la unidon conyugal pero hay una separacion de hecho, la compafiera o
comparfiero permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a
en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya
sido superior a los udltimos cinco afos antes del fallecimiento del causante. La otra cuota
parte le correspondera a la cényuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente;

(..

El texto subrayado fue declarado exequible condicionalmente mediante sentencia
C-1035 de 2008 de la Corte Constitucional, en el entendido de que «ademas de la esposa
0 esposo, seran también beneficiarios, la compafiera o compafiero permanente y que dicha

pension se dividird entre ellos (as) en proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido».

Respecto de los requisitos exigidos a la conyuge o compafiera permanente la

jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha
indicado que, en tratandose de fallecimiento de un pensionado, estas deben acreditar
ademas de dicha calidad, una convivencia real y efectiva con el pensionado de no menos
de cinco (5) afios ininterrumpidos, para la conyuge supérstite en cualquier tiempo y para

la compafiera permanente inmediatamente previos al deceso del causante.

Asi se dejo plasmado por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en la sentencia CSJ SL2767-2020, en la que se indic6:

Importa precisar, que el literal b), inciso 3 del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, regula la
situacion del conyuge que a pesar de haberse separado de hecho, mantiene su vinculo
matrimonial vigente, en cuyo caso, ante el fallecimiento del pensionado, el disfrute del
derecho prestacional deberd compartirse entre aquel y la compafiera(o) permanente que
tenga esa condicién para la fecha del 6bito, en proporcién al tiempo de convivencia,
siempre que este no sea inferior a 5 afos.

(--)

Conviene no olvidar, que alaluz de la disposicidn recién aludida, quien aspire a la
pensién_alli consagrada bajo la condicién de compaiiera(o) permanente del
pensionado gue muere, debe demostrar la convivencia con este por un lapso no
menor a 5 afios continuos anteriores al deceso (...). (Subrayado y negrillas fuera de
texto).
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Resulta pertinente recordar que, la convivencia real y efectiva que se debe probar
corresponde a una comunidad de vida, con el propdsito de contribuir al crecimiento
personal, profesional y social comdn e individual de la pareja, compartir todas las
vicisitudes de la vida como lo son los logros y fracasos, brindarse respeto, ayuda mutua,
solidaridad, apoyo econémico, asistencia solidaria, acompafiamiento espiritual, asuntos
propios de una vida en pareja con vocacion de permanencia (sentencia CSJ SL1399-
2018).

Bajo estos presupuestos normativos y jurisprudenciales, entra la Sala a verificar el
material probatorio con el fin de determinar si la actora cumple con el requisito de la

convivencia con el pensionado, asi:

En audiencia celebrada el 01 de junio de 2021, se escuché en interrogatorio de
parte a la sefiora EDDY BORJA RODRIGUEZ, quien informé que conocié al sefior
Gutiérrez Trujillo en el afio 1993, porque vivian uno al frente del otro y cada uno tenia su
cényuge; que empezaron una convivencia de manera ininterrumpida desde el 2011 al
2018, que él era pensionado del distrito de carreteras, que tenia 3 hijos, que vivian juntos
en el barrio la Esperanza séptima etapa y luego en otros dos domicilios; que él asumia

todos los gastos del hogar.

Esta Sala transcribe una parte del interrogatorio que la Juez le realiz6 a la

demandante, dada su importancia:

La juez: ¢cémo inicio la relacion?

Demandante: yo llegué a la casa de él, a él le habian quitado el pie derecho, entonces yo
empecé a hablar con él, y a prepararle como unas cremitas porque él quedo muy mal,
quedoé muy débil jcierto!

La Juez: no entiendo sefiora Eddy, hagame el favor y me aclara como entré usted a la
casa de él a hacerle las cremitas, porque quedd muy mal, es que a mi no me queda claro,
¢ Si él estaba enfermo como inicio la relacion sentimental con usted?

Demandante: Como él estaba recién operado de la pierna hacia apenas 15 dias jcierto!,
entonces cuando yo entre hable con él y le pregunté que qué le habia pasado y todo eso
icierto!, entonces yo empeceé a ir a la casa de €l a prepararle cositas y hablar con ély a
darle como moral, entonces ya después él empez6 a decirme que él se sentia mal, que
no sé qué, entonces yo empecé a quedarme alla sin pensar que iba a pasar lo que iba a
pasar, y paso, que él me dijo que me fuera a vivir con él all4 al parqueadero.
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La juez: ¢cuando fue?, ¢en qué época fue que paso lo que usted nos narré en su
respuesta anterior, a visitarlo y ayudarlo con su padecimiento de salud?

Demandante: la fecha fue el 18 de junio de 2011, que yo llegué a la vida de él, cuando él
estaba ...

La juez: Usted porque tiene tan clara esa fecha sefiora Eddy
La demandante: Porque yo trabaj6é con nifios y en esa época estabamos en vacaciones,
por eso la tengo muy clara.

La juez: por favor sea mas explicita en el momento en que ya usted se convirtié en la
compafiera permanente del sefior, eran vecinos para esa época.

La demandante: No sefiora para esa época yo vivia en el Recreo y el en la Esperanza
comun y corriente en el parqueadero, entonces yo empecé a ir como le dije, él ya todos
los dias me daba para el taxi, y me decia cuando salga de su trabajo venga y me prepara
la comida y lo que le tenia que preparar, entonces yo iba todos los dias.

La juez: Pero sefiora Eddy a mi no me queda claro, ¢ usted entrd a la casa del sefior Luis
como la empleada de él, era la sefiora que le hacia de comer? Es que a mi no me queda
claro como inicio la relacion.

La demandante: No, hay habia una sefiora que le preparaba la comida en esos dias
cuando él estaba enfermo, entonces yo entre y le dije a la sefiora que le preparara esto
que no le licuara el pescado, que no le diera la pura agua, sino que le diera la proteina.

La juez: Perdéneme sefiora Eddy la interrumpo, es que ahi es donde no me queda claro,
porque entro usted a la casa del causante a dar esas instrucciones. Si lo que ha narrado
es que se conocian de afos atras, porque eran vecinos, que afios después el sefior Luis
enfermo y él le indico a usted que por favor le ayuda a hacer la comida. Pero en todas sus
respuestas yo no logro entender como se dio la relaciéon a partir del afio 2011, como
llegando a vivir junto, y los momentos previos a eso porque antes de irme a vivir con una
persona pues yo primero soy novia, se comparten ciertos aspectos y ya después tomé la
decisiéon de irme a vivir con él, eso es lo que yo necesito que me cuente.

La demandante: Pues los dos estuvimos de acuerdo en irnos a vivir, porque pues yo ya le
empecé a decir a la sefiora que esto, como prepararle los alimentos, entonces a la sefiora
no le gusto entonces, él le dijo a la sefiora...

La juez: Sefiora Eddy yo no me he hecho entender de mi pregunta, ¢Cémo hizo usted
para iniciar la relacién sentimental con el sefior Luis, como hizo usted? ¢ usted era la novia
desde antes? ¢ Como naci6 esa relacion sentimental?

La demandante: Pues yo como habia quedado viuda y estaba sola hacia como tres o
cuatro afios jcierto!, entonces como él era asi como tan especial conmigo entonces con
los detalles y todo eso, asi empezamos, entonces ya empecé a quedarme alla en el
parqueadero y ya después me trastie (sic) para alla.

La juez: ¢Cuando usted habla de tres o cuatro afios, estd hablando de que época, de
cuando hacia atras?

La demandante: Mi esposo se muri6 en el afio 2007 jcierto!, y la esposa de él se habia
muerto tres afios antes jcierto!, entonces los dos estabamos viudos, entonces llegamos a
ese acuerdo los dos y nos fuimos a vivir los dos, y él era el que me daba todo.

La juez: pero es que no me queda claro sefiora Eddy, disculpeme que sea tan reiterativa,

pero es que a mi no me queda claro como inicio la relacion sentimental, (...) ¢Coémo
empezo la relacion con el sefior Luis?
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La demandante: Eso fue muy rapido, yo empecé yendo asi y después ya me quedé a vivir
alla con él, ya dormiamos ...

La juez: ¢usted me dice que quedo viuda en el 2007 cuanto tiempo transcurrié para
empezar la relaciéon con el sefior Luis?
La demandante: como a los tres o cuatro aflos mas o0 menos.

La juez: ¢, Como se dio el inicio de esa relacién sentimental?

La demandante: Bueno el empez6 a decir que, a enamorarme como hacen todas las
parejas, entonces ya a lo ultimo él me dijo que me fuera a vivir con él porque él me
necesitaba mucho que me fuera a vivir con él, porque como €l nunca habia tenido a nadie
ahi en la casa jcierto!, él siempre vivia solito, entonces él me dijo que me fuera a vivir con
él, y pues a los hijos no les gusto mucho, pero como era lo que él dijera.

La juez: ¢ Cuanto tiempo paso desde que inicio la relacién sentimental con el sefior Luis,
para el padecimiento de salud del sefior Luis y que fue lo que le pas6?
La demandante: Después tuvo una cirugia de corazon.

La juez: ¢ para qué época fue eso?
La demandante: eso fue en el 2014

La juez: ¢ para esa época usted ya vivia con él?
La demandante: si sefiora.

La juez: No, es que usted en su respuesta anterior me dijo que en el 2011 cuando usted
se fue a vivir con el sefior Luis, él le solicito a usted que dejaran esa etapa de noviazgo y
gue convivieran porgue €l estaba muy solo y necesitaba quien le ayudara con la comida
y quien lo atendiera, y en esa respuesta usted manifesté que él estaba enfermo de una
pierna. ¢Qué fue lo que le pasé en la pierna?

La demandante: él revolvié unos liquidos ahi, y le cay6 en la pierna y se le en gangreno.

La juez: ¢eso fue para que época?

La demandante: Eso fue en el 2011 pero como a principios, eso fue como tres meses
atras, y esa pierna ya, un sobrino lo trajo para Bogota para que le quitaran la patica la
pierna.

La juez: ¢Y cuando usted inicio la relacion sentimental con Luis él ya habia sufrido ese
accidente o fue antes de que sufriera ese accidente?
La demandante: No, por eso le digo yo llegue a los 15 dias de que a él le quitaron la
pierna, fue cuando yo llegue que lo vi muy mal, entonces fue cuando yo empecé a ir con
frecuencia con frecuencia y ya me quedé ahi, pero eso fue rapido, eso fue como a los 8
dias de ir el sabado, yo ya estaba ahi viviendo con él.

La juez: Pero sefiora Eddy no me concuerda las respuestas que usted me ha dado a lo
largo del interrogatorio, primero me dice que tuvieron una relacion de noviazgo, le he
insistido en que me cuente como fue esa etapa del noviazgo y luego de la convivencia, y
en su respuesta anterior me dice que ese noviazgo dur6 15 dias. Usted en esos 15 dias
decidi6 irse a vivir con él, reitéreme eso porque es que a mi no me queda claro, como fue
la relacion de noviazgo.

La demandante: Osea yo me fui muy rapido a vivir con él, eso fue como en 8 dias mas o
menos yo me fui con él.
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La juez: por eso, entonces el sefior Luis tuvo su accidente de su pierna, de amputar su
piernita, y quedo en casa, y ahi fue cuando usted lleg6 a la casa y ¢empezé esa relacion
de noviazgo?

La demandante: Si, asi fue de inmediato.

La juez: Pero como lleg6 usted a la casa del sefior Luis si no venia de una relacion con él.
La demandante: Porgue nosotros teniamos mucha confianza como le digo desde muchos
afos atras con la esposa con él, entonces ya habia mucha confianza si, por eso me entre
hasta la cocina y a otros lados, habia mucha confianza era como familia.

La juez: ¢ por eso como lleg6 usted a esa casa, era la encargada de atenderlo?

La demandante: Llegue de visita normal, me cont6 que tenia la piernita asi, entonces la
sefiora que le preparaba la comida yo empecé a decirle como le preparara jcierto!, pero
yo siempre fui la pareja de él, siempre fui, asi sea desde los 8 dias que empezamos
siempre fue la pareja, nunca fui la empleada jamas recibi sueldo y nunca trabajé siempre
él me daba todo lo que yo necesitaba.

La juez: ¢para la época en que inici6 la relacion sentimental con él causante, junio de
2011 usted que hacia a que se dedicaba?

La demandante: Yo trabajaba en mi casa ensefiando a los nifios de la edad de prescolar,
entonces él me dijo que ya no mas, gue renunciara que ya no mas, que me fuera para alla
con él, y me fui con él.

La juez: de que muri6 el sefior Luis.
La demandante: Le dio una neurisma, como €l era hipertenso y diabético entonces se
enfermo.

La juez: ¢ Cuanto tiempo duro el sefior Luis enfermo?
La demandante: 12 dias dur6 hospitalizado en la Clinica Corpas de Bogota.

La juez: y durante la hospitalizacién usted también lo acompafi6 en la ciudad de Bogota.
La demandante: todos los dias si sefiora.

La juez: ¢ para qué época fallecio el sefior Luis?
La demandante: el viernes 04 de mayo, a las 6:45 en Bogota

(..

En audiencia celebrada el 01 de junio de 2021, también se escuché el testimonio
de la sefiora Diana Maria Leal quien inform6 que conocia a la demandante mas o menos
en el 2007 o 2008 porque la deponente tiene un hijo y ella le ayudaba a cuidarlo; que la
sefiora Eddy vivia en el barrio Recreo; que ella cuidaba nifios y les ayudaba a reforzar
como una profesora; informé que cuando la conocié la actora vivia con el esposo quien
fallecié al poco tiempo, y después la conocié con don Henrry; que sabe de ello porque
cuando se fue a vivir con el causante dejo de cuidarle el nifio; que eso fue en el afio 2011,
mas o menos como en marzo; que ellos duraron de novios unos dias, porque a él le

habian quitado una pierna; que ella lo cuidaba como amiga, pero que a las semanas se
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fue a vivir con el «asi no mas»; indicé que conocié al fallecido a finales del afio 2011; que
era pensionado, que él compartia su vida con la sefiora Eddy Borja; que la convivencia
se dio hasta la muerte de él; que ella era quien lo cuidaba, lo lidiaba, lo llevaba al médico;
que ella siempre vivi6 muy pendiente de él, que sabe de ello porque la pareja
frecuentemente iban al restaurante donde la testigo laboraba, por lo menos una vez por
semana, y que ella en ocasiones iba a la séptima etapa de la Esperanza donde ellos, y
los visitaba en la casa de ellos porque tenian una amistad, cada 8 dias, cada 15 dias, o
cada mes; que el causante era diabético e hipertenso, que le hicieron una cirugia de

corazon en el 2014, que el sefior Luis trataba a la sefiora Eddy de Negrita.

El apoderado de la parte demandante desistié de los demas testigos y no trajo a

las personas de la ratificacion de los documentos solicitados por la UGPP.

Adicionalmente obra en el expediente: i) dos declaraciones extraprocesales
rendidas ante la Notaria Segunda del Circulo de Villavicencio, el 21 de enero de 2013 por
Brayan Javier Perea Murillo, y Luz Stella Méndez Tautiva, quienes manifestaron que el
causante y la demandante «conviven en unidon marital de hecho desde hace un afio de
forma permanente, pacifica, compartiendo el mismo techo y lecho y conforman su nucleo
familiar»; ii) un contrato de prestacion de servicios exequiales con la Funeraria Santa
Cruz suscrito el 01 de abril de 2016 hasta el 01/01/2017, donde el causante inscribe a la
sefiora Eddy Borja Rodriguez como beneficiaria conyuge; iii) un consentimiento
informado de fecha 07/10/2016 para toma de muestras de laboratorio clinico, donde la
sefiora Eddy Borja aparece como responsable del sefior Gutiérrez Trujillo en calidad de
conyuge; iv) una constancia expedida por la Asociacion de Pensionados del Meta de
fecha 03 de octubre de 2018, donde dan fe de que el sefior Gutiérrez Truijillo
aproximadamente desde el 18 de junio de 2011, presentd a la actora como su compariera
permanente y asi se mantuvo hasta el dia de su muerte el 04 de mayo de 2018; v)
certificacion de la EPS Cafesalud de fecha 07 de julio de 2017, donde el cotizante sefior
Gutiérrez Truijillo registr0 a la sefiora Borja Rodriguez como beneficiaria comparfera
permanente, pero esta solo estuvo vigente entre el 01/11/2016 al 05/12/2016, porque fue
rechazada; y vi) contrato de servicios exequiales con la Coop Inversiones y planes de la

Paz, suscrito el 29 de noviembre de 2017, por el sefior Gutiérrez Trujillo donde registr6 a
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Eddy Borja como referencia familiar y como beneficiaria en calidad de compariera

permanente.

Adicionalmente en la Resolucion RDP 043408 del 06 de noviembre de 2018, se

observa lo siguiente:

Qu¢ obra memorando interno dirigido a la Coordinadora de
radlcadq 201880013030062 del 25 de septiembre de 2018 don Vf
con radicado 201850052502552 del 14 de agosto de 2018 los hijos del

~ ~
Grupc de Penales
ge

o S JCI (

manifiestan que la sefiora Eddy Borja no convivia con e! causante como co

mpafiera

Sino que era empleada del Causante, motivo por e| cual 3l presentarse duda

s

SASLE L]

convivgqcia, se procede a dejar en suspenso el reconocimiento de la pension ;"
sobrgvrvuentes hasta tanto la interesada acuda a la justicia ordinaria
medio de orden judicial que se ordene el reconocimiento de ia prestac

1Cion

a3 nor

4' S
Yy S

Ahora, sumado a lo anterior dentro del expediente administrativo, se encontraron

dos documentos que resultan importantes para esclarecer este asunto:

)] derecho de peticion de fecha 14 de agosto de 2018 dirigido a la UGPP por
parte de los hijos del causante sefiores Noharbert, Ancizar Herney, Yadlin
Yuliet Gutiérrez Ladino (archivo 0010142C, CD f.° 73 exp. Fisico) quienes
manifestaron que su padre el 04 de junio de 2012, sufri6 amputacion de su
pie derecho, que por ese motivo se vio en la obligacién de un acompafante
permanente que le ayudara en el proceso de recuperacion, que contrato a
una persona inicialmente, que a mediados del 2013, aparecio la sefiora
Eddy Borja quien fue contratada verbalmente como empleada doméstica;
que su padre desistié de sus servicios, pero a finales del 2013, regreso
nuevamente; que para los afos 2014, 2015 y 2016, hubo varias
interrupciones por semanas 0 meses en la relacion laboral, porque entre
ellos se habia dado una relacion sentimental, pero que su padre siempre le
canceld los servicios laborales; y

1)) el informe técnico de investigacion sobrevivientes realizado por Cosinte
Ltda., entre el 11/09/2018 y el 21/11/2018 (archivo 00199E31, CD f.° 73 exp.
Fisico), donde se lee, que en la entrevista de la actora esta sefalé que

convivio con el causante desde el 2011, hasta su muerte; que cuando a él
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le amputaron una pierna ella decidié cuidarlo manteniéndose junto a él
hasta que inici6é una relacion amorosa; que habia mostrado solo dos fotos
de pareja porque las demas las habia borrado del celular, y que los otros
objetos personales de él se los habian llevado sus familiares; que solo
aportd una historia clinica del causante donde se leia que su acompafante

fue su hija. Y adicionalmente se encontro lo siguiente:

En labores de campo se entrevistd a la sefiora Rosalba Caicedo, CC 31209330, residente en
la camera 20 este # 22 ¢ 44 barrio kirpas, vecing, quien manifesté conocer al sefor Luis Henry
Gutiérrez Trujillo y a la sefora Eddy Borja Rodriguez, hace 6 afos asegurando que vivian juntos
y la solicitante permanecia pendiente del sefior Luis Henry Gutiémez Trijilo yo que su
enfermedad solicitaba atencion y acompanamiento permanente. Dio @ conocer que ellos
tenian discusiones con frecuencia ya que el causante fue una persona violenta con la
solicitante en donde se distanciaron y el senor Luis tenia otras mujeres, sin embargo a los
pocos dias relomaban su unidn sin inconveniente.,

Se entrevisté o lo seficra Margarita Andrade, CC 40443811, residente Urbonizacion La
Carolina, Mz E casa 12 b desde hace 12 anos, vecing, quien asegurd conocer al sefior Luis
Henry Gutiémez desde su infancia ya que el causante llevaba una buena relacion de amistad
con los padres de ellg, indicd que la primera esposa del causante fue una senora llamada
Esther quien ya fallecid, luego de unos anos el sefor Luis luvo una pérdida de una piema en
donde conacio ¢ la senora Eddy Borja Rodriguez, quien fue parejo del causante por mas de 5
cios, sin embargo tenian discusiones con frecuencia ya que el sefior Luis Henry maltrataba
psicologia y fisicamente ala sehora Eddy.

Se preguntd por el menor Camilo Andrés Gutiérrez Martinez, a lo que asegurd que es nieto del
causante el cual fue registrado como su hijo por la imesponsabilidad alimentaria del padre del
menor, quien es un hijo del sefor Luis Henry Gutiérez.

Igualmente se reqlizé comunicacién con la secrelaria de la asociacion de pensionados del
Meta la sefora Zuleima, telélono 3115271052, quien asegurd conocer de la relacion de los
implicados, asegurando que la sefiora Eddy Borja Rodriguez estuvo muy pendiente del
estado de salud del sefor Luis Henry Gutiémez, o pesar que el causante lo maltrataba con
frecuencia.

Se diaiogd con la sefora Fanny Cormién y con el sefior Manuel Tiberio Ramirez, testigos de los
exira juicios, quienes coroboraron la informacién aportada en lo notariq, agregando que lo
sefora Eddy Boria Rodriguez, nunca se separd de causante.

Se contactd a la sefora Yadin Yulieth Guliérrez Ladino, CC 40331853, teléfono 310-2319024,
hijo del causante, gquien asegurd que junto @ sus hemrmanos presentaron un documento
indicando que lo sefiora Eddy Borja Rodriguez no convivié con su padre, explicando que Io
informacion ya fue aportada, por lo cual no brindare més datos y cuelga lo lamada.

Se entrevistd al sefor Wimer Gonzélez con CC 17344738, hijostro del causante., pues fue hijo
de la primera esposa del sefor Luis Henry Guliémez, quien asegurd que su padre tuvo una
relgcion conyugal con la sefora Eddy Borja Rodriguez hasta el dio de su fallecimiento,
afirmando que tenian discusiones pero no conocié de separaciones permanentes.

Se diglogd con el senor Ancizar Gutiemez, CC 86065914, teléfono 3112315644, hijo del
causante, indicé que lo sefora Eddy Borja Rodriguez, llegé inicialmente como cuidado del
estado de salud de su padre en el ano 2012, luego tuvieron una relacién que no supero los 4
qanos, pues fue desde el ano 2014 hasta el dia de su fallecimiento, informando que vivieron en
el parqueadero Nicolds ubicado en lo séptima etopa de la Esperonza en |l ciudad de
Villovicencio, luego en el sector de Montecaro, luego en el sector de Kirpas y finaimente en
el sector ia Carolino.
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Indico que la relacion de los implicados siempre fue conflictiva, puesto que existio violencia
ink@familior donde tenia separaciones por periodos de 15 dias o un mes.

De todo lo anterior, podemos concluir que la versién de la demandante resulta
extrafia dado que no supo explicar realmente cdmo empezd su relacién sentimental con
el de cujus, ya que pese a la insistencia y a las muchas preguntas que le realizé la juez
al respecto, esta fue reiterativa en sefialar que fue un dia a la casa del sefior Gutiérrez
Trujillo de visita; que este le contd que hacia 15 dias le habian amputado la pierna y que
estaba muy mal de salud; que ella ese dia dio instrucciones para la preparacion de la
alimentacion del causante; que en dias siguientes contindo yendo a la casa de este,
porque él la llamaba para que fuera a prepararle la alimentacion y él pagaba el taxi, y que
a los 8 dias de su primera visita se fue a vivir con él, porque él le propuso que vivieran
juntos porque él la necesitaba, y ella aceptd y se paso a vivir a la residencia del causante;
de este relato conforme las reglas de la experiencia, no resulta l6gico que una persona
gue sostiene una amistad con otra, a los 8 dias de realizar una visita a otra que tiene
guebrantos de salud, decida irse a vivir con ella como pareja, dado que esto es una

decision bastante importante en la vida de cualquier ser humano.

Ahora, si bien la testigo Diana Leal confirmé lo sefialado por la actora, en el sentido
de que en el afio 2011, la sefiora Eddy se fue a vivir con el causante hasta su deceso,
gue ellos duraron unos dias de novios, pero que a las semanas ella se fue a vivir con el
«asi no mas», que inicialmente ella lo cuidaba como amiga, que lo llevaba al médico, y
siempre vivid muy pendiente de él, circunstancias que de ninguna manera prueban que
su convivencia fue afectiva con el animo de formar una comunidad de vida, con el
propasito de contribuir al crecimiento personal, profesional y social comun e individual de
la pareja, compartir todas las vicisitudes de la vida como lo son los logros y fracasos,
brindarse respeto, ayuda mutua, solidaridad, apoyo econOmico, asistencia solidaria,
acompafamiento espiritual, asuntos propios de una vida en pareja con vocacion de
permanencia, ya que perfectamente podia ser una relacién laboral, donde la actora fuese

la cuidadora del sefior Gutiérrez Truijillo.

Esto como quiera que, los hijos del causante quienes son personas que por su

vinculo sanguineo tienden a tener cercania con su progenitor, informaron a la UGPP que
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la sefiora Eddy inicialmente fue la empleada del sefior Gutiérrez debido a sus quebrantos
de salud y a la amputacién de su pie derecho el 04 de junio de 2012, y que posteriormente
para el afio 2014, en adelante entre la demandante y su padre surgio ademas de la

relacion laboral una relacién sentimental.

De lo anterior, es posible colegir que la amputacién del pie del sefior Gutiérrez
Trujillo se dio el 04 de junio de 2012, y no en 2011 como lo afirmé la actora, segun la
version de la demandante esta fue a visitarlo 15 dias después de la cirugia, esto es
aproximadamente el 19 de junio de 2012; que se fue a vivir con €l a los 8 dias, lo que
daria al 27 de igual calenda, pero en calidad de empleada cuidadora del causante, pues
de las pruebas obrantes en el expediente hay certeza de que ella en efecto se fue a vivir
con él después de la cirugia de la pierna, pero la duda se presenta en si lo fue en calidad
de empleada o de compariera permanente.

Asi, de la version de la demandante pareciera que lo fue como empleada cuidadora
del sefor, puesto como ya se dijo, conforme las reglas de la experiencia las relaciones
con vocacion de permanencia no surgen de esa forma, como si puede ocurrir una relacion

laboral de cuidadora.

A lo anterior se debe sumar, lo referido por los hijos del causante, quienes no
desconocen que entre la actora y su padre surgié una relacién sentimental, pero que esta
lo fue desde el afio 2014, y que con anterioridad llegé como la empleada cuidadora del
causante, lo cual se ajusta a las pocas pruebas documentales en el sentido de que el de
cujus, para el afio 2016, intentd vincularla al sistema de salud como su beneficiaria en
calidad de compafiera permanente, también la incluy6 en el plan exequial contratado en
el aflo 2016 y 2017, en la misma calidad, y el documento de octubre de 2016, donde ella

es la responsable de él en calidad de cényuge.

De otra parte, las declaraciones extraprocesales no tienen valor probatorio porque
pese a que la UGPP solicito su ratificacién esta no se hizo, y como quiera que conforme
el articulo 222 del CGP cuando la contraparte solicita su ratificacion, esta debe hacerse

dentro del proceso, so pena de no tener valor probatorio.
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Asi las cosas, la demandante no logré6 demostrar que hubiese convivido con el
causante de formar afectiva con el animo de forma una comunidad de vida, con el
propdsito de contribuir al crecimiento personal, profesional y social comun e individual de
la pareja, compartir todas las vicisitudes de la vida como lo son los logros y fracasos,
brindarse respeto, ayuda mutua, solidaridad, apoyo econdmico, asistencia solidaria,
acompafamiento espiritual, asuntos propios de una vida en pareja con vocacion de

permanencia, por espacio de 5 afios anteriores al 4 de mayo de 2018.

En consecuencia, se confirmara la decision de primera instancia.

COSTAS

Sin costas en esta instancia, dado que se estaba conociendo en grado

jurisdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogot4,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia consultada proferida por el Juzgado
Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., de conformidad con la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR REND®N L@ONDONO
Magistrad
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(En uso de permiso) )
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
agistrada
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Republica de Colombia

Libermd y Orden

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310503120180031900-01

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE CARLOS ANDRES ALVERNIA QUINTERO

DEMANDANDO - CONSORCIO CONSTRUCTORA RUTA DEL
SOL (INTEGRADO POR CSS
CONSTRUCTORES S.A., ESTUDIOS Y
PROYECTOS DEL SOL S.AS,,
CONSTRUCTORA NORBERTO ODEBRECHT)

- AGENCIA NACIONAL DE

INFRAESTRUCTURA

En Bogota D. C. a los veintidds (22) dias del mes de agosto de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a
dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior CARLOS ANDRES ALVERNIA QUINTERO se declare que la
terminacion del contrato de trabajo por parte de la demandada no tuvo justa causa y fue
ilegal por falta de autorizacién por parte del Ministerio del Trabajo conforme el articulo
26 de la Ley 361 de 1997, pues en el momento del despido contaba con fuero de
estabilidad laboral reforzada por su situacion de salud; en consecuencia, solicita se

condene: i) al reintegro a un cargo de igual o superior categoria, con el pago de salarios,
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prestaciones sociales, vacaciones y aportes a la seguridad social desde la fecha en la
gue se efectuo el despido hasta la efectividad del pago; ii) al pago de la indemnizacion
por el no pago de derechos laborales a la terminacion de la relacién laboral; iii) la
indemnizacién equivalente a 180 dias de salario por la ausencia de permiso del
Ministerio de Trabajo para finalizar la relacion laboral; iv) al reconocimiento y pago de
perjuicios materiales e inmateriales; v) a la indexacion, intereses corrientes, intereses
moratorios y/o reajuste en pago de las prestaciones sociales laborales aqui reclamadas.;
vi) ultra y extra petita y a las costas del proceso.

Aunado a lo anterior, peticioné que se declare solidariamente responsables de
las obligaciones aqui surgidas a los integrantes del Consorcio Constructora Ruta del Sol,
y a su vez la responsabilidad solidaria de la Agencia Nacional de Infraestructura ANI

respecto de las obligaciones laborales del contrato suscrito por las partes.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 5- 12 archivo 01 carpeta 12
inst, exp digital), sefial6 que nacio el 24 de septiembre de 1988; que se vincul6 al
consorcio demandado mediante contrato de trabajo a término indefinido el 24 de junio de
2013 para desempefiar funciones como ayudante de planta y ejercer labores de
construccion; que el 15 de noviembre de 2013, sufrié un accidente laboral que describio
asi: «me encontraba realizando el rolado de malla electro soldada para los tubos, en la roladora
de malla. En el ejercicio de esta actividad la quina devuelve la malla de manera repentina
enviandola hacia mi, golpeandome en las piernas, y ocasionandome dos cortadas con las varillas,
una en cada pierna producto del golpe». Comenté que, el accidente fue reportado a la ARL
Mapfre y, luego de cumplida la incapacidad médica, regresé a sus labores; que el 27 de
febrero de 2014, sufrié un nuevo accidente laboral por un fuerte dolor de espalda que
sinti6 al realizar el levantamiento de una carretilla, que de igual manera fue reportado ante
la ARL mencionada y que precisé un tratamiento médico con sesiones de fisioterapia en
la Clinica CSERAS.

Indicé que, el 1° de septiembre de 2014, su médico tratante lo valor6 e indicé que
presentaba limitacién funcional de la columna vertebral y diagnostico compresiones de
las raices y plexos nerviosos en trastorno de los discos intervertebrales y le prescribio
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incapacidad por 3 dias; que en varias oportunidades, entre el 2 de septiembre de 2014,y
el 1° de marzo de 2016, distintos profesionales de la salud prescribieron algunas
recomendaciones meédico laborales dirigidas al consorcio demandado; que entre tanto, el
15 de octubre de 2014, se le practicd una resonancia magnética de columna lumbosacra
y le diagnosticaron discopatia y dos hernias discales, que el 5 de agosto de 2015 se le
emitié diagnostico de trastornos de disco lumbar y radiculopatia e incapacidad de 7 dias

mas y que en adelante estuvo incapacitado en repetidas oportunidades.

Agreg6 que, el 15 de octubre de 2015, a través de la Clinica Prever, la empleadora
emitié una ficha de restriccion de actividades para el trabajo, FURAT en el cual se
emitieron recomendaciones medico laborales para ser tenidas en cuenta durante un
periodo de 180 dias para el tratamiento de patologias y que el 4 de noviembre del mismo
afo la Junta Regional de Calificacion de Invalidez emitié dictamen por medio del cual

determind que las patologias derivaban de un accidente de trabajo.

Expreso que, debido al tratamiento de las patologias que lo habian afectado fue
remitido a valoracién por psiquiatria en la que el 06 de abril de 2016, fue diagnosticado
con trastorno mixto de ansiedad y depresién, por lo que estuvo incapacitado en varios

lapsos.

Narr6 que, el 05 de mayo de 2016, se afilio al sindicato de trabajadores
SINTRACONSTRUVIAS; que desde diciembre del mismo afio la empresa tuvo que ser
intervenida por el gobierno nacional por acusaciones relacionada con irregularidades en
las licitaciones manejadas por la Constructora Norberto Odebrecht por lo que la
empleadora decidi6 «dar aplicacion al art 140 de C. S del T, exonerando al trabajador de
la prestacion de los servicios para la aqui accionada, manteniendo en todo caso el pago
de salarios, prestaciones sociales, aportes a seguridad social y demas acreencias
laborales», de lo que se le informé el dia 17 de enero de 2017; que aunque estuvo
suspendido de las actividades laborales continué con el tratamiento médico de

rehabilitacion.
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Expuso que, entre el 19 de mayo y el 22 de agosto de 2017, permanecio
incapacitado; que a mediados del mes de julio el consorcio empleador le notificé que
debia presentarse el 24 de julio de 2017, a retomar sus actividades laborales en Lizama
Barrancabermeja, lo que no fue posible debido a la incapacidad ordenada en esa misma
fecha y debidamente comunicada al empleador el 28 de julio de 2017; que dias después
se enter6 que en esa fecha no se retomaron labores pues no hubo presencia de personal
de CONSOL en el lugar acordado y que no lo notificaron de una nueva fecha para el

reintegro.

Sostuvo que, el 23 de agosto de 2017, le expidieron incapacidad médica por otros
30 dias, al igual que el 22 de septiembre, el 23 de octubre y el 23 de noviembre de igual
afo, por lo que estuvo incapacitado para laborar hasta el 22 de diciembre de ese afio.

Refirié que, para mediados del afio mencionado se estaban presentando algunos
inconvenientes por falta de pago de salarios a varios de los trabajadores de la
demandada, razo6n por la cual decidieron interponer una accion de tutela que fue resuelta
mediante fallo de fecha 28 de junio de 2017, en el que el Juzgado Laboral del Circuito de
Aguachica (Cesar), ordend el pago de salarios dejados de cancelar. Afiadié que, por voz
de algunos comparieros de trabajo, el 12 de octubre de 2017, se enteré que existia un
listado en el juzgado indicado de empleados despedidos desde el mes de septiembre
anterior, listado en el cual se encontraba su hombre por lo que procedié a solicitar en el
despacho judicial la entrega de dineros consignados por concepto de salarios, e indico
que el consorcio llamado a juicio termind de manera unilateral e injustificada la relacién

laboral y no le notificé de esa decision.

Indicé que, por los hechos expuestos, inco6 accion de tutela que se tramit6 en el
Juzgado 75 Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de Bogota quien negdé

la proteccion de los derechos.

Refirié que, «para inicios» del afio 2018, la EPS a la que se encontraba afiliado,
esto es, MEDIMAS, le solicité a la empresa demandada que allegara sendos documentos

para proceder con la calificacion del origen de la enfermedad presentada; que
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nuevamente el 22 de enero, se le envié una nueva incapacidad médica de 30 dias que
finalizaba el 20 de febrero del mismo afo y, asi mismo, se extendi6 la incapacidad hasta
el 21 de marzo; pero para el momento de la presentacion de la demanda no se habia
calificado su PCL y se encuentra en una situacion de salud y econdémica critica pues por
las patologias que adolece no habia logrado reincorporarse al mercado laboral; que su
nucleo familiar esta compuesto por su esposa, en estado de embarazo y dos menores a
quienes no les estaba garantizando el cubrimiento de necesidades basicas y, en suma,
indicod que el tratamiento médico se suspendié por la novedad de retiro del sistema de

salud.

Finalmente sefialé que el 18 de mayo de 2018, radico reclamacion administrativa
a la Agencia Nacional de Infraestructura solicitando el reintegro y el pago de salarios y

demas acreencias dejadas de recibir y que no habia recibido ninguna respuesta.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

La AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, contest6 la demanda (f.°
242-271 archivo 01 carpeta 12 inst, exp digital) oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. En cuanto a los hechos acepté: i) la edad del demandante; ii) el accidente de
trabajo del 15 de noviembre de 2013 y del 27 de febrero de 2014; iii) lo relacionado con
los diagndsticos, las incapacidades y las recomendaciones médico laborales; iv) la
comunicaciéon de las incapacidades por parte del demandante a su empleadora; V) la
presentacion de la reclamacion administrativa el 25 de mayo de 2018; vi) la accion de
tutela interpuesta por el demandante y otros comparfieros de trabajo en procura del pago
de sus salarios; y vii) la comunicacién por parte de MEDIMAS EPS a la empresa para
solicitar documentos y calificar el origen de PCL. Sobre los demas indicé que no le

constan porgue no intervino ni participé de la relacién laboral o que no eran ciertos.

Aclard que, entre el Instituto Nacional de Concesiones hoy Agencia Nacional de
Infraestructura y el Concesionario Ruta del Sol SAS, se habia suscrito el contrato de
concesion 001 del 14 de enero de 2010, con el objeto de que el concesionario elaborara

los disefios, financiacion, obtuviera las licencias ambientales y demas permisos,
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adquiriera los predios, rehabilitacion, construccién, mejorara, operara y mantuviera el
trayecto comprendido entre Puerto Salgar y San Roque; que el Concesionario
subcontrato al contratista Consorcio Constructor Ruta del Sol, asumiendo el primero
toda la responsabilidad ante el Instituto Nacional de Concesiones por el cumplimiento
de las obligaciones del contrato de concesion 001 del 14 de enero de 2010, incluyendo

las obligaciones laborales.

Agreg6 que, no fungié como empleador del personal vinculado al Concesionario
Ruta del Sol SAS ni al Consorcio Constructor Ruta del Sol; no obstante, habia exigido
al Concesionario una podliza de cumplimiento para amparar salarios, prestaciones
sociales e indemnizaciones laborales del personal destinado a la ejecucion de las
obligaciones contraidas por ese Concesionario, la cual se habia constituido con Mundial

de Seguros.

Inform6 que, mediante Acuerdo del 22 de febrero de 2017, la Agencia Nacional
de Infraestructura y el Concesionario Ruta del Sol SAS, habian pactado concluir cuanto
antes el vinculo negocial, decidiendo terminar anticipadamente a partir de la firma de
ese documento el contrato de concesion 001 del 14 de enero de 2010; que en atencion
a ello la interventoria inicié actividades de revision documental de instrucciones de pago
en las que se incluyeron la liquidacion de personal, y respecto de los trabajadores del
Consorcio Constructor Ruta del Sol, se indicé que se haria por mutuo acuerdo, y los
casos especiales serian llevados al conocimiento de las entidades competentes para
garantizar los derechos de los trabajadores y el cumplimiento de la legislacion laboral;
qgue no obstante, debia tenerse en cuenta la indemnidad de esa Agencia respecto del
Concesionario y del Consorcio.

Formulé las excepciones de fondo que denominé improcedencia del articulo 34
del Cadigo Sustantivo del Trabajo, del actuar diligente de la Agencia Nacional de
Infraestructura en defensa de los derechos laborales de los trabajadores, frente al
despido sin justa causa, frente a la situacion de discapacidad del sefior Carlos Andrés
Alvernia, frente a la reparacién integral y el dafio a la vida en relacion y, por altimo,

resolucion oficiosa de excepciones.
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Solicitd se vinculara al proceso a la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. y las
sociedades que la conforman, esto es, Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S.,
Constructora Norberto Odebrecht S.A., Estudios y Proyectos del Sol S.A. y CSS
Constructores S.A. Adicionalmente, llamo6 en garantia a la Concesionaria Ruta del Sol
S.A.S. (f.° 284-289 archivo 01 carpeta 12 inst, exp digital), lo que fue resuelto mediante
auto de fecha 12 de septiembre de 2018 (f.° 311 archivo 01 carpeta 12 inst, exp digital),
vinculando como litis consorcio necesario a la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. y a
Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S., y negando el llamamiento en garantia al

Concesionario en mencion, por ya haberse ordenado su vinculacién en otra calidad.

Por su parte, las demandadas CSS CONSTRUCTORES S.A., ESTUDIOS Y
PROYECTOS DEL SOL S.A.S. y CONSTRUCTORA NORBERTO ODEBRECHT S.A,,
dieron contestacion a la demanda (f.° 387-417 archivo 01 carpeta 12 inst, exp digital),
oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones y en cuanto a los hechos acepto el
contrato de trabajo a término indefinido, la funcion desempefiada por el actor al interior
de la empresa, el reporte de los accidentes de trabajo, la comunicacion de la aplicacion
del articulo 140 del CST, la orden de suspensién de la aplicacion del articulo
mencionado, la orden del juzgado constitucional en cuanto al pago de salarios, la accién
de tutela tramitada en el Juzgado 75 Penal Municipal con Funciéon de Garantias de
Bogota; sobre los demas, indic6 que no le constaban por corresponder a terceros o no

eran ciertos.

Aclar6 que, con ocasién de una serie de actuaciones de irregularidades y
presunta corrupcion en las licitaciones que manejo la empresa CONSTRUCTORA
NORBERTO ODEBRECHT S.A., que hacer parte del Consorcio demandado, se vio en
la necesidad de dar aplicacién al articulo 140 del CST, a fin de garantizar al demandante
sus derechos laborales; que requirio al actor para que se presentara a laborar el 24 de
julio de 2017, en Lizama - Barrancabermeja, pero que este no asistio y tampoco reporto
incapacidad médica ni previo ni posterior a esa data; que vencida la presunta
incapacidad tampoco se presentd a laborar, por ende, en la acciéon de tutela por él

presentada se explicé la situacion, aclarando que se le habia aplicado la figura del
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abandono del cargo, procediéndose al pago de la liquidacion por consignacion a ordenes

de los Juzgados Laborales del Circuito de Aguachica-Cesar.

Agregaron que, el 9 de febrero de 2017, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca decidié decretar medidas cautelares de urgencia consistentes, entre
otras, en la suspension provisional de los efectos del Contrato de Concesion 001 del 14

de enero de 2010, junto con sus modificaciones, adicionales y otrosies.

En su defensa, propusieron las excepciones de mérito que denominaron
prescripcién, inexistencia de las obligaciones a cargo de las demandadas, cobro de lo
no debido, buena fe, compensacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva y las
demas que el juzgado encuentre probadas y que por no requerir formulacién expresa

declare de oficio.

La vinculada CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S contesto la demanda (f.°
691-722 archivo 01 carpeta 12 inst, exp digital), sefialando que ni se oponia ni aceptaba,
porque desconocia lo sucedido en esa relacion laboral, e igualmente indicé que los

hechos no le constaban por corresponder a terceros.

Aclaro que, el Instituto Nacional de Concesiones le adjudicé mediante Resolucion
641 del 15 de diciembre de 2009, la construccion, rehabilitacion, mejoramiento,
operacion y mantenimiento de las obras en la doble calzada del Sector 2 del Proyecto
Vial Ruta del Sol, comprendido entre los municipios de Puerto Salgar y San Roque. Que
entre esta y el Consorcio Constructor Ruta del Sol existié un contrato civil para el disefio,
suministro, construccién, mejoramiento y rehabilitacién de las obras Sector 2 Puerto
Salgar- San Roque del proyecto via ruta del sol, sin que de este pueda predicarse

relacion alguna entre los trabajadores del consorcio y ese Concesionario.

Propuso las excepciones de fondo de prescripcion, inexistencia de las
obligaciones a su cargo, buena fe y las demas que el juzgado encuentre probadas y que

por no requerir formulacién expresa declare de oficio.
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La vinculada ODEBRECHT LATINVEST COLOMBIA S.A.S. (f.° 1108-1126
archivo 01 carpeta 12 inst, exp digital), se opuso a las pretensiones condenatorias.
Frente a los hechos indic6é que, no le constaba ninguno de ellos por corresponder a
terceros. Como excepciones de meérito, propuso las de prescripcidn, la inexistencia de
las obligaciones a cargo de la demandada, el cobro de lo no debido, falta de legitimacion
en la causa por pasiva y las demas que el juzgado encuentre probadas y que por no

requerir formulacion expresa declare de oficio.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del

18 de mayo de 2021, resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER de la totalidad las pretensiones incoadas por el demandante
Carlos Andrés Alvernia Quintero a las demandadas CSS Constructora S.A., Constructora
Norberto Odebrecht S.A., Estudios y Proyectos del Sol S.A.S, integrantes del consorcio
Constructora Ruta del Sol y a la Agencia Nacional de Infraestructura ANI.

SEGUNDO: CONDENAR al demandante Carlos Andrés Alvernia Quintero al pago de
costas y agencias en derecho en cuantia de medio salario minimo legal mensual vigente.

El A quo, luego de aclarar que en los consorcios se predica la responsabilidad
solidaria, por lo que la parte demandante tenia la libertad de demandar a cualquiera de
los consorciados o a todos ellos, fij6 como problema juridico determinar cuando finalizé
el contrato de trabajo que vincul6 a las partes y quién fue el que le dio fin, pues de acuerdo
con lo expuesto por el actor en los hechos de la demanda, luego de la suspension de
actividades, se entero por voces de comparieros de trabajo que habia sido despedido en
el mes de septiembre de 2017, sin justa causa y sin que se le notificara esta decision,
mientras que, la parte pasiva, alego en la contestacion que fue el sefior Alvernia quien no
volvié a desempefiar las labores encomendadas, es decir, que el demandante abandond

Su cargo.

Para dilucidar la situacion, se remitio al material probatorio obrante en el plenario
e indicé que del documento elaborado por la empleadora y dirigido al Juzgado Laboral

del Circuito de Aguachica se encontraba que el demandante labor6é 1507 dias, pero no
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se dio cuenta de la fecha de terminacion de la relacion laboral, por lo que procedié al
estudio del interrogatorio rendido por el representante legal del Consorcio Ruta del Sol
quien indico que el 18 de julio del afio 2017, se le notificd al actor para que se presentara
a su lugar de trabajo el dia 24 de esa calenda y que este no asistid; que la empresa se
encontraba al dia con los pagos y que no tuvo conocimiento de que se encontrara enfermo
y que no solicitaron permiso para despedir porque no se efectud tal acto sino que
simplemente el trabajador no volvié a prestar sus labores; asi mismo aseguro, que
estuvieron a la espera del regreso del actor y mientras tanto, pagaron los salarios
correspondientes, pero que, a finales de octubre del mismo afio notificaron la terminacién

de la relacién laboral.

Al estudiar el testimonio de Laureano Gémez, dedujo que al tener este interés en
el resultado del proceso por haber instaurado tutelas en contra de la demandada, no

ofrecia credibilidad suficiente.

Seguidamente, se detuvo a analizar el testimonio de Olga Orozco, trabajadora
del area de recursos humanos del consorcio convocado, quien describié que en enero
de 2017, se suspendieron las actividades quedando en operacién Unicamente el
campamento Lizama; que al demandante se le notific, por Servientrega, en julio del
mismo afio que debia presentarse en ese puesto de trabajo pero que no obtuvo ninguna
comunicacion de que lo hubiera hecho; que pese a esto, continuaron pagando los
salarios y tiempo después, se determind que el sefior Alvernia habia abandonado su

cargo.

De los testimonios, el interrogatorio de parte del representante legal de la
demandada, «lo confesado por el demandante» y la orden de reintegro concluyé que,
luego de la suspension de actividades, fue el trabajador accionante quien no volvié a

prestar servicio alguno a favor de la empresa.

Recordd que, segun la version del actor, siempre estuvo incapacitado, motivo por
el cual, se remiti6 al dictamen de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de fecha

4 de noviembre de 2015, en el que evidencié que el demandante habia sufrido un
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accidente de trabajo, pero aseguré que no existia ningun porcentaje de pérdida de

capacidad laboral ni habia indicacion segun la cual, tuviera minusvalia en ningun grado.

Con lo dicho, resalto que el 28 de julio del 2017, cuatro dias después de recibir la
orden de reintegro debi6 volver a su puesto de trabajo; que el demandante allegé seis
incapacidades, pero anot6 que la dltima incapacidad anexada comprendia el lapso entre
el 19 de julio y el 23 de julio de 2017, es decir, no encontré prueba de que hubiese
informado el motivo por el cual no se reintegré6 en la fecha ordenada. Y sobre
incapacidades posteriores, tales como la del 23 de agosto y 22 de septiembre de 2017,
arguyé que no existia prueba en el plenario que demostrara la radicacién ante el

empleador.

Relaciond el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo con el fin de memorar
que el contrato de trabajo tiene tres elementos esenciales, el primero de ellos, la
prestacion personal de un servicio, para luego indicar que, era obligaciébn de los
trabajadores «prestar el servicio, salvo que exista una causal que lo justifique para no
prestar su labor, pero esta causal debe ser conocida por el empleador, no puede ser
adivinada por este», con fundamento en lo cual sefial6é que, el actor no remitié ninguna
incapacidad al empleador y que podria haberlas radicado en la sede de Lizama pues
asi lo afirmaron los testigos. Finalmente, endilgé al trabajador el hecho de haber decidido

dejar de prestar el servicio y dar por terminado el contrato de trabajo.

Indicé que, si bien, el abandono del cargo no se encontraba consagrado de
manera taxativa como una justa causa para finalizar el contrato de trabajo, si constituia
una violacién de las obligaciones contractuales y que esto, si se traducia en una causal
para dar por terminada la relacién laboral y apoy6 este argumento en la sentencia CSJ
SL 20 abr. 2020, rad. 67426. A pesar de haber realizado esta aclaracion, también apunté
que, en el sub lite el demandante no acreditdé que el empleador hubiese finalizado el
contrato de trabajo; sino que, de acuerdo con la contestacion de la demanda, fue él
quien abandond su cargo sin informar las circunstancias justificantes y con esto, puso

fin a la relacién laboral.
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Sobre lo relacionado con el argumento del demandante segun el cual se debio
solicitar autorizacion para su despido como quiera que se encontraba amparado por la
estabilidad laboral reforzada, mencioné que la figura estaba regulada por el articulo 26
de la Ley 361 de 1997, el cual citd6 para luego afirmar que, para su aplicacién, lo
importante era que el trabajador se encontrara en una situacién de discapacidad y que

el empleador estuviera enterado de ella.

Frente a la carga de la prueba, sostuvo que, el criterio jurisprudencial conducia a
presumir que el despido de un trabajador en estado de discapacidad se presumia a
menos que el empleador demostrara en juicio una causal justa, para esto, transcribié un
aparte de la sentencia CSJ SL, 2018, rad. 1369. Al descender al caso sub judice, recalco
gue no estaba probado que hubiese sido el empleador quien dio por terminada la
relacion laboral; que por el contrario, si lo estaba que con posterioridad al 28 de julio del
2017, el trabajador no allegé prueba alguna de su estado de incapacidad de manera
que, a juicio del a quo fue el trabajador quien la finalizd, agregando, que aun si en gracia
de discusion se admitiera lo contrario, de igual manera mediaba una causal objetiva para

esto, consistente en el abandono de las labores por parte del trabajador.

Concluyé que, no se habia configurado una violacion a lo normado por el articulo
26 citado por lo que procedia la absolucion de las demandadas en la totalidad de las

pretensiones incoadas en su contra.

RECURSO DE APELACION

CARLOS ANDRES ALVERNIA QUINTERO interpuso recurso de apelacion
afirmando que se tratd de un error haberle restado validez al testimonio del sefior
Laureano Gomez por el hecho de haber presentado una tutela, pues, al ser trabajador
del Consorcio, al igual que el demandante, no podria haber un mejor testigo para

pronunciarse sobre la relacion laboral.

Arguye que el juzgado de primer grado no tomd en cuenta que la empresa no
cancel6 salarios o0 algun otro tipo de prestacion, lo que le impedia realizar un viaje de
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dos o tres horas para radicar las incapacidades y agrega que, aungue las mismas no
fueron radicadas, si fueron conocidas por la empresa en virtud de la accion de tutela y

que, después fueron llevadas al punto de la Lizama por un compafiero.

Por otro lado, asegura que nunca se le informé que la Lizama fuera su nuevo
puesto de trabajo; que el consorcio convocado citd a los trabajadores a retomar
actividades cuando no se habia dado la orden judicial para ello y se le citd para

presentarse en un municipio distinto solo con un margen de dos horas de antelacion.

Indicé que, el juzgador no tomo en cuenta que el representante legal de Consorcio
decidié no contestar algunas preguntas y simplemente afirmé no saber y que también
ignoro el hecho de que a pesar de los incumplimientos en los salarios y en general, en
las obligaciones patronales, nunca presentd renuncia e incluso acudié a la accion de

tutela para reclamar el pago de sus acreencias.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacién formulado por la

parte demandante.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el Consorcio Constructora Ruta del Sol esta conformado por CSS
Constructores S.A., Estudios y Proyectos del Sol S.A.S., y Constructora Norberto
Odebrecht S.A.; ii) que entre el Consorcio Constructora Ruta del Sol y el actor existié un
contrato de trabajo a término fijo desde el 24/06/2013 al 23/10/2013, el cual mediante
“otro si” paso a ser indefinido desde su inicio (f.° 445-450 archivo 01 carpeta 12 inst, exp
digital); iii) que en vigencia de esa relacién laboral el demandante sufrié dos accidentes
de trabajo, y el ultimo generd diagndstico de «otros trastornos especificados de los discos
intervertebrales» el cual fue calificado por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez
del Cesar como de origen laboral (f.° 122-123 archivo 01 carpeta 12 inst, exp digital); iv)
gue la empleadora mediante comunicacion del 01 de febrero de 2017, le informd al sefior

Alvernia que con fundamento en el articulo 140 del CST, a partir de esa data
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suspenderia la prestacion del servicio hasta nueva orden (f.° 454 archivo 01 carpeta 12
inst, exp digital); v) que a través de comunicacion de fecha 18 de julio de 2017, se
requirio el reintegro laboral del sefior Alvernia por suspension de la aplicacion de la figura
del articulo 140 del CST, desde el 24 de julio de 2017, en el sitio ubicado en Lizama
Ruta Nacional 4513, PR4+150, Bascula de Pesaje, Barrancabermeja (f.° 455-456
archivo 01 carpeta 12 inst, exp digital), entregada por Servientrega al aqui demandante
el 22 de julio de 2017; y vi) que la empleadora el 05 de octubre de 2017, realizd
consignacion depdsitos judiciales a nombre del trabajador Alvernia Quintero por valor
de $1.961.113, quedando en el Juzgado Laboral del Circuito de Aguachica Cesar (f.°
457-459 archivo 01 carpeta 12 inst, exp digital), la cual fue reclamada el 12 de igual

calenda por el aqui demandante.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decision, determinar i) si la terminacion del contrato de trabajo del actor se dio por
decision del demandante de no volver a presentarse a laborar o si por el contrario fue el
empleador quien, de forma unilateral, sin justa causa lo dio por terminado; vy ii) si el actor
es beneficiario de la estabilidad laboral reforzada consagrada en el articulo 26 de la Ley
361/97

Lo primero que debemos advertir es que el trabajador desde el 24 de julio de
2017, tenia orden de reintegrarse a prestar el servicio en el sitio ubicado en Lizama Ruta
Nacional 4513, PR4+150, Bascula de Pesaje, Barrancabermeja, asi se desprende de la
comunicacion de fecha 18 de julio de 2017, entregada a través de Servientrega al

demandante el 22 de igual calenda.

El sefior Alvernia sostiene que, ese dia no se presentd a laborar porque estaba
en incapacidad, la cual se prorrogo el 23 de agosto de 2017, por 30 dias, al igual que el
22 de septiembre por otros 30 dias, el 23 de octubre por otros 30 dias y el 23 de
noviembre de igual afio, por otros 30 dias, venciendo la misma el 22 de diciembre de

2017; que su empleador conocia de esas incapacidades y que se enterd por sus
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comparieros que le habian terminado el contrato de trabajo y que en el juzgado estaba

consignada su liquidacion, la cual reclamo el 12 de octubre de 2017.

De las pruebas obrantes en el expediente se observa que el sefor Alvernia el 28
de julio de 2017, radicd ante la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., 6 incapacidades

meédicas, las cuales corresponden a los siguientes periodos:

Desde Hasta Dias otorgados | Diagndstico
19/05/2017 | 02/06/2017 | 15 M511: Trastorno de
disco lumbar y otros,
con radiculopatia
03/06/2017 | 17/06/2017 | 15 M511
18/06/2017 | 02/07/2017 | 15 M511
04/07/2017 | 18/07/2017 | 15 M511
19/07/2017 | 23/07/2017 | 5 M511
24/07/2017 | 22/08/2017 | 30 psiquiatrica

En el expediente no obra prueba de que otras incapacidades hubiesen sido

puestas en conocimiento del empleador.

Si bien dentro del plenario se encuentran las siguientes incapacidades, no existe
prueba de gque estas se le hubiesen puesto en conocimiento al empleador, entre otras

cosas por cuanto estas son posteriores a la finalizacién del vinculo contractual:

Desde Hasta Dias otorgados | Diagndstico
23/10/2017 | 02/11/2017 | 30 psiquiatrica
22/01/2018 | 20/02/2018 | 30 psiquiatrica
20/02/2018 | 21/03/2018 | 30 psiquiatrica

Ahora bien, en el recurso de apelacion se acepto que estas no fueron radicadas
en la empresa, pero se afirmé que la empleadora las conoci6 por virtud de la accion de

tutela y que después habian sido llevadas a Lizama por un compafiero del actor. De lo
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anterior, no obra prueba en el informativo, dado que el Unico fallo de tutela allegado al
plenario data del 28 de junio de 2017, luego, no es légico que alli obren incapacidades
gue se expidieron con posterioridad al 22 de agosto de 2017, y tampoco existe
radicacion fisica o virtual de incapacidades con posterioridad a la referida en parrafos

anteriores.

De otra parte, si bien el testigo Laureano de Jesus Gémez -trabajador del
Consorcio como conductor de vehiculo liviano- inform6 que conocia al actor desde el
afio 2014, porque eran compafieros de trabajo en el Consorcio y empezaron a hacer las
labores para formar el sindicato, que no compartian en el trabajo porque desempefiaban
funciones totalmente diferentes; que Unicamente se hablaban para labores del sindicato;
gue no presenci6 el accidente de trabajo pero que conoce de él porque vio el reporte del
mismo; que las incapacidades médicas debian reportarse al area de recursos humanos
y al centro médico del consorcio; que no sabia si el sefior Alvernia habia radicado
incapacidades para el mes de julio y agosto de 2017; que en mayo Y junio de 2017, se
vieron con el actor para interponer una accion de tutela por pago de salarios y para
comentar lo que pasaba con la empresa y los trabajadores; que después de febrero de
2017, en Aguachica — Cesar, no habia atencién al puablico, no recibian documentacion,
que ello debia hacerse en Lizama — Barrancabermeja; que la empresa empez0 a liquidar

a los deméas compafieros en otras instalaciones diferentes a las de la empresa.

Sobre esta prueba en particular, debe indicarse que la Sala considera errado el
argumento de la A quo para no valorar el testimonio del sefior Laureano de Jesus Gomez
al referir que, por el hecho de haber interpuesto una accién de tutela para el pago de
salarios en contra del Consorcio, tenia un interés en este pleito; sin embargo, aun
teniendo en cuenta su declaracion, se tiene que dicha prueba poco o nada aporta para
esclarecer la controversia aqui suscitada, toda vez que a este no le consta nada de
forma directa, pues indicé que no compartia en el trabajo con el actor y que no sabia si

habia radicado las incapacidades médicas.

Entonces, para esta Sala es evidente que el trabajador una vez se le vencié la

incapacidad -22/08/2017-, esto es, el 23 de agosto de 2017, debia presentarse a trabajar
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conforme la orden dada por su empleador el 24 de julio de 2023, es decir, al sitio ubicado
en Lizama Ruta Nacional 4513, PR4+150, Bascula de Pesaje, Barrancabermeja, o de lo
contrario radicar ante este otra incapacidad para asi justificar su desacato a la orden
impartida; sin embargo, no se presentd ninguna de las dos hipoétesis, ya que no asistio
a su trabajo y tampoco puso en conocimiento del empleador otra incapacidad; es mas,
a este expediente no se allegé incapacidad entre el 23 de agosto y el 23 de octubre de
2017; luego, resulta claro que el actor si incumplié con sus obligaciones, puntualmente
la consagrada en el numeral 1° del articulo 58 del CST, que sefala «Realizar
personalmente la labor, en los términos estipulados; observar los preceptos del reglamento y
acatar y cumplir las érdenes e instrucciones que de modo particular la impartan el empleador o
sus representantes, segln el orden jerarquico establecido», y a su vez, incurrid en la
prohibicién del numeral 4 del articulo 60 del CST, esto es, «Faltar al trabajo sin justa causa

de impedimento o sin permiso del {empleador}, excepto en los casos de huelga, en los cuales
deben abandonar el lugar del trabajo».

No obstante, considera este despacho que era obligaciéon del empleador
adelantar un tramite administrativo interno con el fin de establecer y verificar las
circunstancias por las cuales el trabajador no habia regresado a laborar, para
posteriormente tomar una decision sobre el particular y notificar de esta al sefior
Alvernia, puesto que como jurisprudencialmente se ha sefalado, el empleador debe
comunicar al empleado al momento de la terminacion del contrato las causas por las
que termina el vinculo laboral, cualesquiera que sean. Asi se indic6 por ejemplo en la
sentencia CSJ SL339-2023, donde se dijo:

Pues bien, de forma reiterada la jurisprudencia de esta Sala ha sostenido que, aunque
el empleador no esta obligado a citar la norma en que se adecuan los hechos invocados
como fundamento de la justa causa, si es necesario exponer los motivos concretos
en que se funde la decision, en aras de garantizar el derecho de defensa, sin que
posteriormente se puedan traer a colacion motivos diferentes a los expuestos al
momento del despido como sustento de la determinacion empresarial.(negrilla
fuera del texto original)

Sobre el punto, la sentencia CSJ SL16219-2014, sefial6:

[...] Sin embargo, no obstante la sociedad demandada no cité la norma completa
en que se subsumen los hechos tal como lo puso de presente el Tribunal, debe
anotarse que ello no es imperativo conforme lo tiene adoctrinado la jurisprudencia
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de la Sala, pues basta con identificar los motivos concretos que se le
imputan al trabajador y que dieron lugar a su despido, de manera que le
permitan en ese momento conocer los moviles que generaron esa
determinacidon a efectos de ejercer el derecho de defensa y garantizar la
contradiccién oportuna, correspondiéndole al Juez de trabajo verificar si dichos
motivos invocados estan o no tipificados en el ordenamiento legal aplicable
[...].(negrilla fuera del texto original)

Y de otro lado, en sentencia CSJ SL4547-2018, se explico que cuando el
empleador termina el contrato de trabajo por la inasistencia continuada del demandante
0, en sus palabras, «el abandono del cargo», debe demostrar la existencia de se hecho,

asi se indico:

No basta con comunicar los motivos que llevan a finalizar unilateralmente el contrato
laboral, dado que para que un despido se repute justo el empleador debe documentar la
falta atribuida al subordinado y recaudar todo el acervo probatorio que sustente
debidamente su ocurrencia. De lo contrario, fallarhd en la labor demostrativa que le
incumbe en el escenario judicial y las imputaciones en las que fundamenté la rescisién
contractual quedaran como simples sefialamientos sin confirmacion.

Asi las cosas, no es que la carta de 23 de julio de 2012 carezca de un mensaje claro de
finalizacion del contrato con justa causa, como erradamente lo infirié el Tribunal, pues en
ella se refiri6 expresamente «la causal o motivo de esa determinacién», mediante la
indicacién de las razones o hechos como justificacion del despido y la invocacion de la
causal legal, con lo cual se encuentra satisfecha la garantia establecida en el articulo 62
del Cadigo Sustantivo del Trabajo.

Lo que sucedié es que el demandado no demostré que lo invocado como causal de
despido, en realidad ocurrid, lo cual habria sido factible mediante la aportacion de
citaciones personales a las direcciones registradas, intentos de localizacién del
trabajador con amigos y/o familiares, constancias, entre otras gestiones orientadas a
ubicarlo para conocer las razones de su inasistencia o que le imposibilitaron acudir al
trabajo (hospitalizacion, privacion de la libertad, calamidad, fuerza mayor, etc); incluso
una citacion a rendir descargos habria sido Gtil para esclarecer los hechos. Por
consiguiente, si bien no existe una lista taxativa o una forma preestablecida para
demostrar el abandono del puesto de trabajo, lo minimo que se espera es que el
empleador de manera razonable haga uso de los medios a su alcance para intentar
localizar al trabajador o comprender los motivos de su ausencia.

No obstante lo dicho en precedencia, en el caso bajo examen, se evidencia que
el Consorcio Constructora Ruta del Sol, no adelanté ninguna gestién con el fin de
identificar las causas por las que el sefior Alvernia no se reintegro a laborar, y tampoco
emitié comunicacion de terminacion del contrato de trabajo explicando las razones por
las que se tomaba esa decision, y mucho menos esta le fue notificada al actor, o por lo

menos de ello no obra prueba dentro del expediente, pues lo Unico que se probé fue que
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el 05 de octubre de 2017, se realizé un pago por consignacion en favor del aqui
demandante, el que fue radicado ante el Juzgado Laboral del Circuito de Aguachica
Cesar con autorizacion de entregar a su destinatario, con la siguiente informacion:

Co N S{L C.

S

Sefoves

JUZGADD LABORAL DEL CIRCUITO DE AGUACHICA - CESAR
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PALACIC DE JUSTICIA ,
E-MAIL: uzmgadalzhoralaguachicafhatmail. '
TELEFOMD 5651140 .

. .
e ——

PRSSNEE S ]

e —— 4 T TS

GEOMGE ADBEHUSEN MIGUEL, kenliicads como apareca al ple de mi fiima y &n mi condicidn de

Represanlante Legal Suplents dal Consarcle Consinsclor futa del Sol -CONSOL, Henfiicado con NIT 400, 352.728-

i meadianie gl prasanls eschly me pemmile poner a su disposicitn e Tilo Judictal Mo, 216512566, poe vator de UN
MILLOM HOVECIENTOS SESEMTA ¥ UN BIL CIENTO TRECE PESOS ($1.061.113) corespondients 5 la
lipuidaciin delinfiva de salsios y preslaciones sociales adeudadas al sefior CARLOSE AMDRES ﬁ.l.'l.l'EHNI:ﬁ. !_
CLINTERD con cérkila de cudadania Mo, 1,007.571.600 a la terminacibn dal contrabo de la relaciin labwaral trabey |
calebiado qie sxstib anthe NOSH0S, : :
El ssdor CARLOS AMDRES ALVERNIA QUINTERD lahord 1.507 dias, desde of dia 24 de junio de 2003 Con un 5
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Pese a obrar guia de envi6 de Servientrega de fecha 26 de octubre de 2017, a la
direccién del demandante, no obra constancia de que la misma se hubiese entregado

efectivamente a este; no obstante, el sefior Alvernia informé que lo habia retirado el 12
de octubre de 2017.
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Obsérvese del documento anterior, que el empleador afirmé que el sefior Alvernia
habia laborado por 1.507 dias, desde el 24 de junio de 2013, pero alli no indicé que dia
finalizd la misma, ni las causas o motivos por los cuales se termind. Asi las cosas, al
realizar las operaciones aritméticas, teniendo en cuenta que cada afo laboral tiene 360
dias, los 1.507 dias, nos daria al 01 de septiembre de 2017, fecha la cual el consorcio
realizé la liquidacion, y a partir de la que se entiende terminado el contrato de trabajo de
forma técita, y como quiera que no expuso, ni notific6 los motivos por los cuales tomé

esa decision, la misma se considera injusta.

Bajo esta perspectiva entonces, encuentra la Sala que, si bien el trabajador
incurrio en unas faltas a sus obligaciones y prohibiciones, lo cierto fue que el empleador
sabia que el sefior Alvernia estaba incapacitado hasta el 22 de agosto de 2017, y omitié
averiguar por qué este a partir del 23 de agosto de 2017, no se present6 a laborar,
procediendo de forma unilateral, y sin comunicacion ni notificacion al trabajador el 01 de
septiembre de igual afio, a terminarle el contrato de trabajo y un mes después le
consignd la liquidacién del mismo a través de depdsito judicial, por lo que se hace
necesario estudiar si para el momento en que se tomo6 esa decision el actor era
destinatario de la proteccion contemplada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, ello
en virtud del accidente laboral que sufrid y las incapacidades laborales que en virtud de

dicho infortunio laboral le dieron y de otras enfermedades de origen comun.

Pues bien, sobre dicha proteccion, la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, recientemente varid6 su criterio frente a los destinatarios o
beneficiarios de la estabilidad laboral reforzada prevista en el articulo 26 de la Ley 361
de 1997, analizando su alcance a la luz de la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad y su «Protocolo Facultativo» de 2006, la cual fue aprobada
en Colombia a través de la Ley 1346 de 2009, y entré en vigor desde el 10 de junio de
2011, en donde se adoptd un «enfoque de los derechos humanos», y se previo un
«modelo social» de concepcion de la discapacidad. Asi se dijo, entre otras, en la
sentencia CSJ SL1152-2023, criterio que fue reiterado en la CSJ SL1154-2023, CSJ
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SL1181-2023, CSJ SL1184-2023, CSJ SL1259-2023 y CSJ SL1268-2023, entre otras.

En la primera de las citadas, se preciso:

[...]la Sala reexamina la composicién del blogue de constitucionalidad con relacién a los
derechos de las personas en situacion de discapacidad y concluye que la mencionada
convencion es vinculante no solo para el entendimiento del concepto de discapacidad,
sino de la proteccion de estabilidad contenida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997; o
en otros términos, que constituye el pardmetro para interpretar los derechos humanos de
las personas con discapacidad contenidos en la Constitucion, especialmente, en lo que
concierne alas medidas de integracion social en igualdad de oportunidades de las demas
personas.

Y Mas adelante senal6:

i Alcance del articulo 26 delaLey 361 de 1997, alaluz de la Convencidon sobre
los derechos de las personas en situacién de discapacidad

De acuerdo con lo expuesto, para la aplicacion de la proteccion de estabilidad laboral
reforzada establecida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, la Sala considera que,
aguella se configura cuando concurren los siguientes elementos:

1. Ladeficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, a mediano y largo plazo.

2. La existencia de barreras gue puedan impedir al trabajador que sufre la
deficiencia el ejercicio efectivo de su labor, en igualdad de condiciones gue los
demas. (Subrayado y negrillas fuera del texto original).

En cuanto a las barreras, el articulo 2.5 de la Ley 1618 de 2013 sefiala que son «cualquier
tipo de obstaculo que impida el ejercicio efectivo de los derechos de las personas con
algun tipo de discapacidad». La Sala destaca que el término discapacidad empleado en
este precepto debe entenderse como «algun tipo de deficiencia a mediano y largo plazo».

Dicha disposicion, sin pretender realizar un listado exhaustivo, sefiala que las barreras
pueden ser:

a) Actitudinales: Aquellas conductas, palabras, frases, sentimientos,
preconcepciones, estigmas, que impiden u obstaculizan el acceso en condiciones
de igualdad de las personas con y/o en situacion de discapacidad a los espacios,
objetos, servicios y en general a las posibilidades que ofrece la sociedad,;

b) Comunicativas: Aquellos obstaculos que impiden o dificultan el acceso a la
informacion, a la consulta, al conocimiento y en general, el desarrollo en
condiciones de igualdad del proceso comunicativo de las personas con
discapacidad a través de cualquier medio o modo de comunicacion, incluidas las
dificultades en la interaccion comunicativa de las personas.

c) Fisicas: Aquellos obstaculos materiales, tangibles o construidos que impiden o

dificultan el acceso y el uso de espacios, objetos y servicios de caracter publico y
privado, en condiciones de igualdad por parte de las personas con discapacidad.
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Al respecto, debe destacarse que en el &mbito laboral, el trabajador tiene el derecho a
gue esas barreras comunicadas o conocidas por el empleador, sean mitigadas mediante
los ajustes razonables en el trabajo que, segun los define la convencién en el articulo 2,
consisten en:

[...] las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan
una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales.

Por tanto, el empleador tiene la obligacion de realizar los ajustes razonables para
procurar la integracion al trabajo regular y libre (articulo 27 de la convencién), en iguales
condiciones que las demas. Para tales efectos la Sala entiende por ajustes razonables,
una lista no cerrada de medidas o adaptaciones que los empleadores pueden
implementar para eliminar o mitigar esas barreras y permitir la plena participacion de las
personas con discapacidad en el trabajo.

Asimismo, los ajustes razonables deben fundarse en criterios objetivos y no suponer
«una carga desproporcionada o indebida» para el empleador. La determinacion de la
razonabilidad o proporcionalidad de los ajustes requeridos podrian variar, segin cada
situacién, lo que implica para los empleadores hacer un esfuerzo razonable para
identificar y proporcionar aquellos que sean imprescindibles para las personas con
discapacidad. Y en caso de no poder hacerlos debe comunicarle tal situacion al
trabajador.

Los ajustes razonables cobran relevancia al momento de lograr la integracion laboral de
las personas con discapacidad, maxime si se tiene en cuenta que el Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad en las Observaciones finales sobre el
informe inicial de Colombia del afio 2016, recomendé al Estado que «adopte normas que
regulen los ajustes razonables en la esfera del empleo».

En suma, la proteccion de estabilidad laboral reforzada que refiere el articulo 26 de
la Ley 361 de 1997, a la luz de la convencidn analizada, se determina conforme a
los siquientes parametros objetivos:

a) La existencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial a
mediano v largo plazo. Entiéndase por deficiencia, conforme a la CIF, «los
problemas en las funciones o estructurales corporales tales como una
desviacion significativa o una pérdida»;

b) La existencia de una barrera para el trabajador de tipo actitudinal, social,
cultural o econémico, entre otras, que, al interactuar con el entorno laboral,
le impiden ejercer efectivamente su labor en condiciones de igualdad con
los demas;

c) Que estos elementos sean conocidos por el empleador al momento del
despido, amenos que sean notorios para el caso. (Subrayado y negrillas fuera
del texto original).

Lo anterior puede acreditarse mediante cualquier medio probatorio, atendiendo al
principio de la necesidad de la prueba y sin perjuicio de que, para efectos de dar por
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probados los hechos constitutivos de la discapacidad y los ajustes razonables, de
acuerdo con el articulo 51 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el
juez en el ejercicio del deber de decretar pruebas de oficio ordene practique la prueba
pericial.

En el anterior contexto, la determinacion de una situacion de discapacidad analizada al
amparo de la convencion no depende de un factor numérico, pues mirarlo asi seria
mantener una visibn que se enfoca en la persona y sus limitaciones. El baremo
establecido en el manual de calificacién de pérdida de capacidad laboral tiene vocacion
de ser aplicado en los campos de la seguridad social, para fines principales de
aseguramiento, rehabilitacion y prestacionales.

Asi, a juicio de la Sala, sin que esto impligue un _estandar probatorio, si es
conveniente anotar gue al momento de evaluar la situacién de discapacidad que
conlleva a la proteccion de estabilidad laboral reforzada, es necesario establecer,
por lo menos, tres aspectos:

(i) Laexistenciade unadeficienciafisica, mental, intelectual o sensorial, una
limitacién o discapacidad de mediano o largo plazo -factor humano-;

(ii) El andlisis del cargo, sus funciones, requerimientos, exigencias, el
entorno laboral y actitudinal especifico -factor contextual-; vy

(iii) La contrastacion e interaccion entre estos dos factores -interacciéon de
la deficiencia o limitacién con el entorno laboral-. (Subrayado y negrillas fuera
del texto original).

Si del andlisis referido se concluye que el trabajador esta en situacion de discapacidad y
la terminacién del vinculo laboral es por esta razon, el despido es discriminatorio y, es
preciso declarar su ineficacia por lo que procede el reintegro con el pago de salarios y
demas emolumentos respectivos, junto con la orden de los ajustes razonables que se
requieran y la indemnizacién contemplada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

En este orden, de conformidad con esta nueva postura doctrinal de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la que esta Sala de Decision
(mayoritariamente), acoge por compartirla en su integridad, lo que se debe analizar para
efectos de establecer la aplicabilidad de la estabilidad laboral reforzada prevista en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, y bajo la égida de la Convencion de Derechos de
personas con discapacidad, es que concurran los siguientes parametros objetivos: i) La
existencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial a mediano y largo
plazo. Entiéndase por deficiencia, conforme a la CIF, «los problemas en las funciones o
estructurales corporales tales como una desviacion significativa o una pérdida»; ii) La
existencia de una barrera para el trabajador de tipo actitudinal, social, cultural o

econdémico, entre otras, que al interactuar con el entorno laboral, le impiden ejercer
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efectivamente su labor en condiciones de igualdad con los demas; y iii) Que estos
elementos sean conocidos por el empleador al momento del despido, a menos que sean

notorios para el caso.

Asi las cosas, la finalidad de la proteccion del articulo 26 de la Ley 361 de 1997
es la de garantizar la igualdad de oportunidades respecto de las demas personas en el
ejercicio del derecho al trabajo de las personas en condiciébn de discapacidad.
Recuérdese que la discapacidad conforme el nuevo criterio de la Corte Suprema de
Justicia se define como aquella persona que presenta una deficiencia mas barrera que

puedan impedir el ejercicio de su labor.

Atendiendo lo anterior, la Sala examinara si en este proceso esta demostrada la
discapacidad del demandante en el entorno laboral, para ello revisara: i) La deficiencia
fisica, mental, intelectual o sensorial, a mediano y largo plazo; y ii) la existencia de
barreras que puedan impedir al trabajador que sufre la deficiencia el ejercicio efectivo de

su labor, en igualdad de condiciones que los demas.

En relacién con la deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, a mediano y
largo plazo, encontramos en el plenario, que el actor sufrié dos accidentes de trabajo, el
primero reportado el 18 de noviembre de 2013 (f.° 75 archivo 01 carpeta 12 inst, exp
digital), del cual se recuperd6 y contindo con sus funciones normalmente; y el segundo
reportado el 27 de febrero de 2014 (f.° 77 archivo 01 carpeta 12 inst, exp digital), donde
se describid el accidente asi «el integrante se encontraba en el PAR99+900 de la RN
4514, levantando la carretilla y al momento de realizar la actividad siente dolor fuerte en

la parte derecha de la espalda».

Respecto de este ultimo accidente, al expediente se allegd historia clinica de
consulta del actor del dia 01 de septiembre de 2014 al 20 de febrero de 2018 (f.° 79-223
archivo 01 carpeta 12 inst, exp digital), de donde se extrae que a este se le expidieron

varias incapacidades y recomendaciones laborales, como pasa a explicarse:
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1. Incapacidades, dentro de las documentales referidas encontramos las
siguientes:
Afo DESDE HASTA DIAS DIAGNOSTICO
OTORGADOS
01/09/2014 | 03/09/2014 | 3 G551 Compresion de las raices
y plexos nervios en trastorno
de los discos intervertebrales
2014 | 08/10/2014 | 11/10/2014 | 4 M511
Trastorno de disco lumbar y
otros, con radiculopatia
05/08/2015 | 11/08/2015 |7 M511
2015 | 02/09/2015 | 08/09/2015 |7 G551
10/02/2016 | 15/02/2016 | 6 M511
18/02/2016 | 27/02/2016 | 10 M519
Trastorno de los discos
intervertebrales, no
especificado
01/03/2016 | 03/03/2016 | 3 M541
2016 Radiculopatia
04/03/2016 | 13/03/2016 | 10 M511
07/04/2016 | 21/04/2016 | 15 M511
26/05/2016 | 24/06/2016 | 30 Psiquiatrica- Trastorno mixto
de ansiedad y depresion
05/07/2016 | 19/07/2016 | 15 Psiquiatrica
21/07/2016 | 04/08/2016 | 15 M511
19/09/2016 | 03/10/2016 | 15 M511
19/05/2017 | 02/06/2017 | 15 M511
03/06/2017 | 17/06/2017 | 15 M511
18/06/2017 | 02/07/2017 | 15 M511
2017 | 04/07/2017 | 18/07/2017 | 15 M511
19/07/2017 | 23/07/2017 |5 M511
24/07/2017 | 22/08/2017 | 30 Psiquiatrica
23/10/2017 | 02/11/2017 | 30 Psiquiatrica
22/01/2018 | 20/02/2018 | 30 Psiquiatrica
2018 | 20/02/2018 | 21/03/2018 | 30 Psiquiatrica

2. EIl 15 de octubre de 2014, el Idime tomé una resonancia magnética columna
lumbosacra donde concluyé «discopatia L4-L5y L5-S1, en L4-L5 hay hernia discal
central y posterolateral derecha que comprime el saco dural, desplaza y puede estar
comprimiendo la raiz L5 derecha en el receso lateral, en la L5-S1 hay hernia discal
protruida central que contacta el saco dural y las raices de S1 sin compresion

asociada» (f.° 98 archivo 01 carpeta 12 inst, exp digital).
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3. La Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Cesar, mediante dictamen

5430 del 04 de noviembre de 2015, definid que el diagndstico «otros trastornos

especificados de los discos intervertebrales», era de origen accidente de

trabajo (f.° 122-123 archivo 01 carpeta 12 inst, exp digital).

4. Recomendaciones laborales (f.° 83-93, 97, y 100-107 archivo 01 carpeta 12

inst, exp digital).

e De fecha 02 de septiembre de 2014 dadas por la TAA Consol, hasta

el 23 de septiembre de 2014, mientras era valorado por especialista
de EPS.

e La

Wk

@:;EIECOMENDACIONES DESDE 02 DE SEPTIEMBRE HASTA 23 DE SEPTIEMBRE DE 2014:
1. No realizar movimientos de flexién de columna lumbar

No levantamiento de carga mayor a 8 kg

No estar de pie o en cuclillas por periodos prolongados
No subir escaleras

No trabajar en horarios extendidos ni nocturnos
Cambio temporal de puesto de trabajo
Valorar al ser visto por la especialidad

-

Doy P

S

¥
]
o
i

EPS SaludCoop el 22 de septiembre de 2014, notifico al

Consorcio Constructor Ruta del Sol de las recomendaciones

laborales dadas al sefior Alvernia, las cuales fueron acogidas

por la empresa a partir del 24 de igual calenda, asi:
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. Reintegro laboral

COMENDACIONES POR 6 MESES:
. Cambio de puesto de trabajo

Evitar los levantamientos de carga que sean superiores a 5 kg

Evitar posturas prolongadas y de esfuerzo para la columna sea de pico slentado (mayora 1 hora)
Evitar estar expuesto a vibracién

- Bvitar marchas prolongadas ( mayora 1 hora)
. Evitar realizar actividades por encima dé los hombros o desde el piso
. Realizar pausas activas durante 5 minutos por cada hora de trabajo

Mantener estas recomendaciones durante jornada laboral y de descanso

Se recomienda laborar las horas legales vigentes, no horas extras o turnos nocturnos

Capacitacién de higiene postural y prevencién de lesiones osteomusculares 2 las 16:00 horas el 14 de
octubre de 2014

Capacitacién de manejo de elementos de trabajo en forma segura y protocolos.de seguridad enla
ejecucién de sus labores alas 14:30 horas el 14 de octubre de 2014

e LaEPS SaludCoop el 17 de marzo de 2015, notifico al Consorcio

Constructor Ruta del Sol de las recomendaciones laborales
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dadas al sefior Alvernia, las cuales fueron acogidas por la

empresa a partir del 06 de abril de 2015, asi:

 RECOMENDACIONES POR 6 MESES:
1. Evitar realizar actividades en alturas
“Evitar realizar actividades repetitivas . ‘i
itar los levantamientos de carga que sean superloresa .
g";:;; ;):Stum prolongadas y de esfuerzo parala columna sea de pie o sentado (mayoral hora)
Evitar estar expuesto avibracién ' _
 Evitar marchas prolongadas ( mayoral hora) . ‘
Evitar realizar actividades por encima delos hombros o desde el piso
. Realizar pausas activas durante 5 minutos por cada hora de trabajo
. Uso de los EPIs .
10. Mantener estas recomendaciones durante jornada laboral y de descanso
©1L mienda laborar las horas legales vigentes _
11..; Sczgizﬁcadén de higiene posturaly prevencién de lesiones ostaomusculares a las 16:00 horas el 06 de abril
de2015 4 oy . ‘ o
13, Cz'pacitacién de manajo de elementos de trabajo en forma seguray p_rotqqnlqs.clia, seguridad en la ejecucién
de sus Jabores a las 14:30 horas el 06.de abril de 2015 - .

WO oD =1 Oy LN e W B

De lo hasta aqui expuesto, es claro para la Sala que el demandante venia
padeciendo una serie de dolencias asociadas a su columna desde el afio 2014 por lo
menos hasta el 23 de julio de 2017, cuando se emitié la ultima incapacidad por el
diagnostico M511, sobre el que tuvo unas recomendaciones laborales que se
extendieron hasta el 06 de octubre de 2015, lo que implicaba que, para la data de
terminaciéon del contrato, no tenia incapacidad ni recomendaciones laborales por las
patologias de su columna. Adicionalmente se evidencia que, también padecia un
trastorno tratado por psiquiatria, sobre el que se dieron de manera interrumpida antes
del 01 de septiembre de 2017, sesenta y cinco (65) dias de incapacidad, sin que existiera
recomendaciones laborales al respecto; no obstante, para la data en que se finalizo el

contrato el actor no tenia incapacidad médica, o por lo menos ello no aparece acreditado
dentro del plenario.

Ahora bien, especificamente respecto de los padecimientos de salud del
demandante se encuentra acreditado que el actor se encontraba sufriendo de una
alteracion en su estructura corporal y mental, en este caso, la columna vertebral y el

trastorno mixto de ansiedad y depresion, tal y como se desprende de su historia clinica.

En tal contexto, en el sub lite si bien se evidencia que el actor desde el 27 de

febrero de 2014, viene con una lesién fisica, y desde el 26 de mayo de 2016, una
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deficiencia mental, lo cierto es que no se acredité que estos diagnosticos le generen una
secuela a mediano o largo plazo, o si es algo que resulte superable en un corto plazo,
pues al plenario no se trajo prueba de que le estuviesen realizando algun tratamiento o

procedimiento médico que requiera para su recuperacion.

Se dice lo anterior porque las incapacidades lo Unico que demuestran es la
imposibilidad de la prestacion del servicio por un determinado tiempo, que para este
caso lo fue durante 7 dias en el afio 2014, 14 dias en el afio 2015, 116 dias en el afio

2016 y 95 dias al 01/09/2017, lo que implicaba que su diagndéstico no era limitante de

forma total para la prestacion del servicio, por consiguiente, no ofrecen certeza a la Sala

gue ellas sean consecuencia de una deficiencia a mediano o largo plazo.

Y si bien se emitieron unas recomendaciones laborales, las ultimas tuvieron
vigencia hasta el 6 de octubre de 2015; por ende, al 01 de septiembre de 2017, el
trabajador llevaba mas de un afio y 11 meses ejerciendo sus funciones sin ningun tipo
de restriccion médica. En conclusién, las condiciones de salud del actor segun las
probanzas allegadas al expediente no lo ubican en situacién de discapacidad, por cuanto
resulta necesario probar la deficiencia a mediano o largo plazo, situacion que se reitera

no demostroé el actor.

Sobre la valoracion de estas pruebas en los eventos donde se analiza una
deficiencia del trabajador, para efectos de determinar que si la misma es 0 no
determinante para ser destinatario de la estabilidad laboral reforzada, en la sentencia
CSJ SL1184-2023, donde se analiz6 un asunto de similares contornos al que ahora

ocupa la atencion de esta Sala, se indico:

En un ejercicio de valoracion probatoria, en efecto, uno de los criterios que se tiene en
cuenta es la historia clinica, y si bien se puede observar la alteracion corporal en las
vértebras L5 S1, zona lumbar, las recomendaciones y terapias ordenadas no prueban la
existencia de una deficiencia en el demandante con la caracteristica de ser a mediano o
largo plazo, es decir, dicha documental no permite establecer si la afeccion en la salud
del demandante le genere una deficiencia a mediano o largo plazo o es algo que resulte
superable en un corto plazo.

Y es que a efectos de establecer |a deficiencia a mediano o largo plazo las solas
incapacidades, terapias y recomendaciones no prueban dicha temporalidad,
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puesto que con las primeras se demuestra la imposibilidad de |a prestacion del
servicio por un determinado tiempo, gue en este caso, fue interrumpido conforme
las pruebas resefiadas. Con las segundas, -tratamiento y recomendaciones- se
determinan de manera técnicalos procedimientos, intervenciones, medicamentos
y todos aguellos aspectos gue permitan la recuperacién o la prevenciéon de la
salud. Ninguna de los dos conceptos anteriores sin un mayor contexto técnico y
clinico en este caso, permiten establecer la temporalidad de las afectaciones en la
salud vy, por consiquiente, que se generd ladeficienciarequerida en las premisas
normativas citadas en esta decisidon, es decir, con la caracteristica de ser a
mediano o largo plazo. (Negrillas y subrayado fuera del texto original).

Frente a la existencia de barreras que puedan impedir al trabajador que sufre la
deficiencia el ejercicio efectivo de su labor, en igualdad de condiciones que los demas,
es decir, que su diagnéstico de la columna y psiquiatrico, le dificultara al trabajador
desarrollar plenamente sus roles ocupacionales, que en este caso, hacian referencia
ayudante de planta, debe indicarse por parte de esta Sala de decision que, a mas de no
estar probada la deficiencia, tampoco lo estan las barreras que le impedia el desarrollo
de sus roles ocupacionales o las desventajas de estas en el medio en el que prestaba
sus servicios; se dice lo anterior, en virtud a que el actor venia desarrollando sus
funciones normalmente sin recomendaciones ni limitaciones laborales desde el 04 de
octubre de 2016, data en que se vencié una incapacidad hasta el 01 de febrero de 2017,
cuando el empleador le informé que en virtud del articulo 140 del CST, a partir de esa
fecha suspenderia la prestacion del servicio hasta nueva orden, y el trabajador pese a
ser requerido para reintegrarse a su trabajo no lo hizo; luego, el sefior Alvernia si
desarrollaba su rol ocupacional sin dificultad alguna, puesto que tampoco existen
elementos de juicio que permitan inferir que no podia ejecutar estas en igualdad de
condiciones que los demas compafieros de labor; es decir, no esta probada la existencia

de una barrera en el entorno laboral, en otras palabras, la discapacidad.

Notese, al respecto, que en el expediente no existen suficientes elementos de
juicio para caracterizar el cargo desempefiado por el actor, sus funciones rutinarias, los
requerimientos y exigencias fisicas, en relacion con su afectacion lumbar y, en términos
generales, el entorno laboral en el que se desenvolvia. Lo anterior impide a esta Sala

visualizar barreras actitudinales o fisicas que hubieran permitido identificar la situacién
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de discapacidad, luego del relacionamiento o interaccion entre su condicion de salud y el

contexto concreto.

En el expediente tampoco esta probado, que el empleador hubiera estado en la
obligacion de realizar algun ajuste razonable, adaptar el puesto de trabajo o adoptar
algun otro remedio para lograr la permanencia del trabajador en sus funciones, pues
como se indico, las recomendaciones laborales fueron temporales y no definitivas, ya
gue se extendieron hasta el 06 de octubre de 2015, y la terminacion del contrato lo fue el
01 de septiembre de 2017, ademas en la implementacion de las mencionadas
recomendaciones no se sugirio cambio de puesto de trabajo, adoptar el mismo ni ningun
otro remedio, maxime que como ya se dijo el trabajador desde el 06 de octubre de 2015

venia desarrollando su cargo de ayudante de planta sin ninguna limitacion.

Vale la pena resaltar que, conforme a este nuevo criterio jurisprudencial de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al que nos hemos venido
refiriendo, corresponde al trabajador la carga probatoria en demostrar la existencia de
las barreras en el entorno laboral, con el fin de determinar si este se estaba para el
momento de la terminacién del vinculo laboral en una situacion discapacidad. Asi se
explicé en sentencia CSJ SL1268-2023:

Esta Sala reitera la obligacion que le asiste al trabajador, en esta clase de procesos, de
identificar los factores externos e internos que obstaculizan y restringen la prestacion del
servicio en las mismas condiciones laborales que los demas trabajadores, con el fin de
determinar si se encuentra en situacion de discapacidad para proceder a identificar los
ajustes razonables que el empleador debi6 implementar para remover las barreras que
le obstaculizan el goce pleno de los derechos laborales, si llegasen a existir.

Por eso, la asistencia a mudultiples citas con profesionales de la salud; las
recomendaciones preventivas o de gestion de riesgos laborales normales, cotidianas o
comunes; asi como la mencion de que una contingencia es de origen laboral no pueden
ser asumidas, como acaecidé en la primera instancia, como signos irrefutables de
discapacidad --sin serlo--, 0 como signos determinantes de discriminacién del trabajador
--sin serlo--, 0 como propulsores de protecciones excepcionalisimas a un sinnimero de
situaciones mas generales, con las consecuentes cargas juridicas y econémicas.

Asi, el articulo 2 de la Convencion denot6 que dentro del contenido de la discriminacion
esta la denegacion de los ajustes razonables, no obstante, el concepto de razonabilidad
de dichos ajustes conlleva a la necesidad de analizar su aplicacion inmediata o
progresiva en cada caso concreto, en el lugar de trabajo. Por tanto, es preciso recordar
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gue solo pueden evaluarse los ajustes razonables después de haberse establecido que
la persona presenta deficiencias, enfrenta barreras actitudinales y/o del entorno, y que
ello le genera efectivamente un tratamiento desigual.

Conforme lo anterior, no se demostré que el actor fuese sujeto de la proteccion
contemplada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 y, por ende, el empleador al
momento de terminar su contrato no necesitaba permiso del Ministerio del Trabajo, en
consecuencia, las pretensiones del demandante relacionadas con esta proteccion no

saldran avantes.

Por ultimo, respecto de que el empleador no podia retomar labores sin una orden
judicial, no desconoce esta Sala que el 9 de febrero de 2017, el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, decidié decretar medidas cautelares de urgencia consistentes, entre
otras, en la suspensién provisional de los efectos del Contrato de Concesion 001 del 14
de enero de 2010, junto con sus modificaciones, adicionales y otros si; no obstante, este
argumento resulta inane frente a tema de fondo aqui analizado, que no es otro que, la
estabilidad laboral en virtud del articulo 26 de la Ley 361/97, pues como se analizé en
precedencia, el demandante no acredité ser beneficiario de dicha proteccion. Ademas,
conforme al testimonio de la sefiora Olga Orozco, que laboraba en el area de recursos
humanos del consorcio convocado, si bien indic6 que, en enero de 2017, se
suspendieron las actividades, también sostuvo que quedé en operacion Unicamente el
campamento Lizama, donde fue citado a laborar el promotor del litigio, por lo que la
comunicacién enviada al actor para que se presentara a laborar en ese sector, no se

contrapone a la orden judicial en mencién.

Resulta relevante agregar que, pese a que se encontré que el trabajador fue
despedido sin justa causa a partir del 01 de septiembre de 2017, como se analizo en
parrafos precedentes, en el proceso no se pretendié la indemnizacién por terminacion
del contrato de trabajo, por ende, en virtud de los principios de consonancia y
congruencia, esta Sala no puede imponer condena por una pretension que no fue

solicitada.
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Conforme lo anterior, se confirmara la decision del a quo, pero por las razones

aqui expuestas.
COSTAS
Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante como quiera que su
recurso de alzada no prosper6 de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del

CGP.

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

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

RESUELVE

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

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

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrad

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada
Ausente por Permiso
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ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
Magistrada

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la parte
demandante la suma de $580.000.

DONO
agistrado Ponente
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Republica de Colombia

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310503520220006801

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE MARISOL GUEVARA POSADA

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES
- SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los veintidés (22) dias del mes de agosto de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
que adopté como legislacién permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora MARISOL GUEVARA POSADA se declare la ineficacia de
su traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante RPM) al
de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) efectuado con Porvenir S.A.,
por el incumplimiento al deber de informacién y que se declare que nunca dej6é de
estar afiliada y vinculada al RPM. Como consecuencia de lo anterior, que se condene
a esa AFP devolver a Colpensiones todos los aportes que se encuentren en su cuenta
individual de ahorro de pensiones con los rendimientos financieros y valor del bono y
gue a su vez esta Ultima entidad reciba esos rubros; que se condene a las demandadas
a lo que resulte probado en uso de las facultades extra y ultra petita, al pago de costas

y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 1 a 15 archivo 1, carpeta
12 inst. exp. digital), sefiald, en sintesis, que nacio el 04 de septiembre de 1969; que
se afilié al RPM administrado por el entonces ISS el 29 de agosto de 1994; que el 10

de septiembre de 1994, firmo formulario de vinculacion a Horizonte hoy Porvenir, sin
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gue se le suministrara una informacion clara, cierta, suficiente y oportuna en cuanto a
las caracteristicas de cada uno de los regimenes, como tampoco de las ventajas,
desventajas e las implicaciones del acto de traslado; que a la fecha de la presentacion
de la demanda continuaba afiliada a Porvenir, acumulando un total de 1.364 semanas.

Menciond que, el 12 de noviembre de 2021, presentd solicitud ante Porvenir
encaminada a que se le suministraran las constancias de la debida asesoria al
momento del traslado, la cual fue contestada el 23 de noviembre de 2021; que formuld
peticion a Colpensiones a efectos de que se anulara su vinculacién al RAIS y se le

trasladara al RPM, sin que a la fecha se hubiese obtenido respuesta.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contestd (archivo 12 carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6é que
la demandante nacio el 04 de septiembre de 1969; que el 29 de agosto de 1994, fue
afiliada al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones con el RPM,
acumulando 2,43 semanas; que la actora a la fecha de la presentacion de la demanda
se encontraba vinculada al RAIS y que el dia 12 de noviembre de 2012, esta radico
solicitud de anulacion de afiliacion al RAIS y retorno al RPM. Respecto de los demas

hechos indicé que no eran ciertos o que no le constaban.

Como excepciones de mérito, propuso las de errdnea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del Cdédigo Civil, descapitalizacién del sistema pensional, inexistencia
del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripciéon 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 e innominada o genérica.

De otro lado, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. contesto (f° 1-25 archivo 06, carpeta 12
inst. exp. digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los
hechos, acepto que la actora nacio el 04 de septiembre de 1969; que a la fecha de la
presentacion de la demanda estaba afiliada al RAIS con Porvenir S.A. y que el dia 12
de noviembre de 2021, presentd solicitud ante Porvenir encaminada a que se le
suministraran las constancias de la debida asesoria al momento del traslado, la cual

fue contestada el 23 de igual mes y afio.
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Como excepciones de fondo propuso las de prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacién y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 06 de febrero de 2023 (archivos 15-16 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado efectuado por MARISOL
GUEVARA POSADA, al régimen de Ahorro Individual con Solidaridad con la AFP
HORIZONTE (HOY PORVENIR), y como consecuencia de ello, se ordena a dicho
fondo a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, todos los aportes, sumas adicionales de aseguramiento, frutos e
intereses junto con sus rendimientos.

SEGUNDO: CONDENAR a la AFP PORVENIR a pagar con su propio patrimonio, la
disminucion en el capital de financiacion de la pension de la demandante por los gastos
de administracion, conforme al tiempo que este permaneci6 afiliado en el fondo privado,
tal como se advirtié en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES a volver a afiliar a MARISOL GUEVARA POSADA al régimen de
prima media con prestacién definida y recibir todos los aportes que ésta hubiese
efectuado a la administradora de pensiones y cesantias PORVENIR.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandada AFP PORVENIR., por lo tanto,
se sefialan como agencias en derecho a su cargo la suma de $1.000.000, suma que
se incluird en la respectiva liquidacion de costas, sin costas a cargo de
COLPENSIONES.

Para fundamentar su decisién sostuvo que previo a adentrarse en el estudio
de la eficacia del traslado era pertinente advertir que en este caso estaba demostrado
gue la actora estuvo afiliada al RPM desde agosto de 1994; que al mes siguiente, en
septiembre del mismo afio, se traslado al RAIS, sin respetar el tiempo de permanencia
minimo establecido en ese momento en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993; no
obstante, puntualizé que en este caso la legalidad del traslado por la violacién al
resefiado articulo no habia sido objeto del litigio ni se habia abordado en la demanda,

por lo que tal acto solo se analizaria a la luz de la eficacia de la afiliacién.

Al respecto, menciond que en principio aplicando Unicamente lo previsto en el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
la demandante no tendria derecho a efectuar el traslado de régimen. No obstante,
indicé que la Corte Suprema de Justicia Sala de Casaciéon Laboral, ha desarrollado

una linea jurisprudencial que se recopila, entre otras, en las sentencias SL-145-2021
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y SL4388-2020, en la que ha determinado una serie de subreglas para declarar la

ineficacia de un traslado de régimen pensional.

Resalté que, la primera subregla consistia en que el afiliado, al momento de
trasladarse, debia expresar su consentimiento informado, de manera que si este
manifestaba que no existio tal consentimiento, se invertia la carga de la prueba para
que fuera el fondo el que tuviese que acreditar que el afiliado si cont6 con tal
informacion, debido a que era obligacion de estas entidades demostrar que no existio
asimetria en la informacién y que el trabajador tenia todos los elementos de juicio
necesarios para tomar una decision. También identific6 como subregla que, imponer
leyendas en los formularios de afiliacion da cuenta del consentimiento sin vicio del
afiliado, pero no demuestra que el tal consentimiento hubiese sido informado, lo cual
sblo se cumplia si se exponian todas las alternativas del traslado junto con sus

condiciones favorables y desfavorables.

Sefal6 que, el deber de informacion al momento del traslado entre regimenes
era una obligacion que correspondia a las administradoras de fondos de pensiones y
su ejercicio debia ser de tal diligencia, que permitiera comprender la légica, beneficios
y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos
de esa decisién, durante todas las etapas de la afiliacion.

Agregd que, le correspondia a Porvenir S.A. demostrar que al momento del
traslado de régimen de la demandante le suministré informacién clara, completa y
comprensible sobre los beneficios y desventajas del cambio de régimen, o si le informo
sobre los riesgos y efectos negativos de su decision, pues recordd que conforme a la
linea jurisprudencial que desarrolla la materia, la informacién debe comprender todas
las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las
condiciones para el disfrute pensional, el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad, una
informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene
el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estad 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; que como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene 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
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sus beneficios e inconvenientes, aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al

interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Frente a los efectos de la ineficacia, refirié que era el de retrotraer las cosas
como si el cambio al RAIS nunca se hubiese efectuado, por lo que la AFP debia
devolver a Colpensiones todos los valores que hubiese recibido con ocasion de la
afiliacion de la actora junto con los frutos e intereses, los rendimientos que se hubiesen
causado, gastos de administracion y con cargo a SuS propios recursos.

Correlativamente, condend a Colpensiones debera a afiliar nuevamente al actor.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES presenté recurso de apelacién, solicitando que se revocara
la decision en su integridad. Para tal efecto, sostuvo que el a quo no tuvo en cuenta
gue en este caso la vinculacion inicial de la demandante al régimen de pensiones habia
sido directamente al RAIS el dia 10 se septiembre de 1994, con la AFP Colpatria,
conforme se consigno en el certificado SIAFP que obraba en el expediente; que en la
historia laboral emitida por Colpensiones se observaba que la actora habia efectuado
cotizaciones en el RPM entre el 1 de enero de 1996, y el 4 de abril del mismo afio, de
forma paralela con su afiliacién al RAIS, sin que se presentara multiafiliacion y que en
todo caso se mantuvo en el RAIS en virtud de lo que establecia el Decreto 3995 de
2008.

Adujo que, al ser claro que la demandante no estuvo vinculada de forma inicial
al RPM, no podria haber lugar a la declaratoria de la ineficacia, pues no era viable
ordenar su retorno a un régimen al cual nunca pertenecié y mucho menos ordenar la
devolucion de emolumentos, como erradamente lo hizo el Juzgado. Sin perjuicio de lo
expuesto, solicitdé que en el evento de mantenerse incélume la decisién, se deberia
autorizar a Colpensiones perseguir por las vias judiciales la indemnizacion de

perjuicios que se generen por el reconocimiento de la eventual pension.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta en lo no

apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO
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Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si la afiliacion al régimen de ahorro individual que hizo la
demandante a través de la AFP Porvenir S.A., fue ineficaz por falta de informacion, y
si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a Colpensiones todos los aportes
realizados por la actora en el RAIS, junto con los gastos de administracion y demas

deducciones efectuadas.

En el presente asunto no son materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora MARISOL GUEVARA POSADA naci6 el 04 de septiembre
de 1969 (f° 16- archivo 01 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que se afilio el RPM
con el entonces ISS entre el 29 de agosto de 1994 y el 01 de octubre de 1994 (archivo
09 de la carpeta 12 inst. exp. Digital - confesion de Colpensiones al contestar hecho 02
demanda); iii) que el 10 de septiembre de 1994, se trasladdé al RAIS mediante la
suscripcidon de un formulario de vinculacion con Colpatria hoy Porvenir S.A., el cual se
hizo efectivo a partir del 01 de octubre de 1994 (f° 29-72 archivo 12, de la carpeta 12
inst. exp. Digital) y iv) que mediante formulario del 27 de marzo de 1996 efectud un
traslado horizontal a Porvenir S.A., el cual se hizo efectivo el 01 de mayo de 1996 (f°

30-72 archivo 12, de la carpeta 12 inst. exp. Digital), AFP a la que continta afiliada.

Previo a analizar la eficacia de la afiliacion de la demandante al RAIS, con
ocasion del recurso formulado por Colpensiones, resulta necesario puntualizar que de
las pruebas obrantes en el expediente se desprende con claridad que la primera
vinculacion de la sefiora MARISOL GUEVARA POSADA al Sistema General de
Seguridad Social se realizé al RPM el 29 de agosto de 1994, y no al RAIS como lo
sostuvo la administradora publica, puesto que al examinar la historia laboral emitida
por Colpensiones se halla el registro de la afiliacion de la actora para esa data al ISS,

a saber:

[28] [29] [30] [31] Asignacidn . -
Nombra o Razén Social Ciclo Desde | Ciclo Hasta | Basica Mensual | [321 Dias Rep. L3I EReaci STk
SUTELA 5A 20/08/15994 01M10M1 994 I 5 200.000 -34 | Pariodo en mora por parte del emplaador

Ahora bien, aunque el periodo identificado se registra como pendiente de pago,
lo cierto es que tal situacion es ajena a la demandante y, en todo caso, lo que se
evidencia es que antes de su vinculacion al RAIS, ella estuvo afiliada al RPM con el
entonces ISS, cuestion que ademas fue aceptada por Colpensiones al contestar el
hecho segundo de la demanda, lo que constituye una confesién en los términos del
articulo 191 del CGP.
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Lo anterior, también se ratifica con el contenido de la historia laboral de bono
pensional expedida por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en la que se

observa una afiliacion al ISS entre el 29 de agosto de 1994, y el 01 de octubre del

mismo ano:
RESUMEN HISTORIA LABORAL o | LE*‘
Origen Fecha Fecha . y Error/
N|UPatrona| tmpleador Novedad Informacién Desde Hasta No.Dias salario observacién
P
006132247 SUTELASA  MORA 1SS 29/08/1994  01/10/1994 34 $200,000 3072,

Por lo expuesto, determina esta sala que no existe discusion en que la afiliacién
inicial de la actora se dio al RPM con el entonces ISS; en consecuencia, resulta
procedente estudiar la validez del acto de traslado a la luz de si el mismo fue o no
eficaz, en el marco del cumplimiento del deber de informacion, despachando
desfavorablemente el reparo que sobre el particular efectué Colpensiones.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacién al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia
del traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié
con su deber de informacién en el momento que el afiliado tomé la decisién de

cambiarse de sistema pensional.

Igualmente se fij6 por esa Corporacion que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un despropésito, en la medida que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;

ademas, establecié que la documentacién soporte del traslado debe conservarse en
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los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una préactica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo
privado cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el
momento en que el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente,
transparente, cierta y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion
sobre las caracteristicas, condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas
de la determinacion de cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la
creaciobn de las sociedades administradoras de fondos de pensiones y cuyo
cumplimiento permite que la eleccion de cualquiera de los regimenes pensionales sea
libre y voluntaria conforme lo ordena el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993
(CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltdé que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribio en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
gue la informacién suministrada tenia como propdésito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».
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Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a
sus intereses. Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ

SL4025-2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afos, ha puntualizado, que la informaciéon que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe
de su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden
acarrear consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento
en el que la administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente,
dandole a conocer las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una
simple informacion o diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado,
aspectos que precisamente son de los que se duele el demandante, no acontecieron
en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibid la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca
de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ
SL3464-2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de
informacion necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y
finalmente al de doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues
implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de
informacion de acuerdo con el momento historico en que debia cumplirse, pero sin

perder de vista que este desde un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad —01 de octubre de 1994-, la obligacion de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97

numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
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795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Porvenir que fue la que propicio el acto del traslado
de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y
transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previo el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
gue trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacién quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su

deber de informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Porvenir, de él solo se advierte la fecha de su diligenciamiento, los
datos personales y laborales del accionante, de modo que Unicamente da cuenta de
una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la formula pre-impresa en
la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda concluirse que dicha AFP
cumplié con el deber de suministrar al afiliado una ilustracién suficiente, completa,
clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de abandonar el esquema de

prima media con prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras.

Y es que en este punto debe advertirse que no basta con la suscripcion del
formulario de afiliacion, para darle plena validez al traslado, porque la «/...] firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tales como «la afiliacién se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado
libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no
son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019, reiterada en la CSJ SL1741-
2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ
SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

Tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado traslados
horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen —actos de
relacionamiento-, conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS y demuestra su
voluntad de permanecer en él, toda vez que lo que se debe verificar en estos eventos,
es si al momento de surtirse el cambio inicial de régimen pensional de prima media al
RAIS, al asegurado le fue dada la informacion suficiente para tomar la decision de

traslado, pues si ello no ocurrid, los actos posteriores no conducen a convalidar tal
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irregularidad. Asi se ha dicho por la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia,

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

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

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

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

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

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor de la
Sala de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea contrario,
en especial el condensado en aquellas providencias.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplié con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluyé la juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decision en lo relativo a este punto.
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En lo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los seguros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrig; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

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

Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracién _y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

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

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

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de

pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
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de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,

entre muchas otras), cuestion que no fue ordenada en su integridad por el a quo.

Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar el numeral segundo de la
sentencia de primer grado, en el sentido de CONDENAR a la AFP Porvenir S.A. a
trasladar a Colpensiones y esta a su vez a recibir por parte de aquella, las cotizaciones
recibidas en su integridad, los gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pensién minima debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, y los
rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la
pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C.,
y demas rubros que posea el accionante en su cuenta de ahorro individual, toda vez

gue el a quo omitié ordenar en su totalidad la devolucion de los mismos.

Dichos valores deben ser indexados, pues por el transcurso del tiempo han
sufrido pérdida del valor adquisitivo, no siendo viable que Colpensiones deba asumirla;
tampoco puede pensarse que por haberse generado rendimientos la cuenta de ahorro

individual de la actora, no hay lugar a ordenar la indexacion.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que la ineficacia del traslado de régimen
de la demandante implica, como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por ella
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a Colpensiones, declaracion
gue trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019), por lo que no

es recibo el reparo que sobre el particular realizé Colpensiones.

PRESCRIPCION

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

COSTAS
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Se condenara en costas y agencias en derecho de segunda instancia a
Colpensiones por no haber prosperado el recurso formulado por esta en contra de la
sentencia de primera instancia, de conformidad con el numeral 1 del articulo 365 del
Caodigo General del Proceso aplicable en materia laboral por remision del articulo 145

del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

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

de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
en el sentido de CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a pagar con su propio patrimonio y
trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, las cotizaciones recibidas en su integridad, los gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los
aportes al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo
a sus propios recursos, y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo
dispone el articulo 1746 del C.C., debidamente indexados. Al momento de cumplirse
esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LANDONO
gistrado Ponente
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(En uso de permiso) )
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

D

_ TN

—_——eee— D
ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones,

la suma de $1.160.000.

EDGAR RENDON LANDONO
gistrado Ponente
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