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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. ROBERTO ANTONIO BENJUMEA MEZA.

ACTA DE DISCUSION DE PROYECTO

PROCESO ORDINARIO DE CONSUELO INES RODRIGUEZ CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES

Bogota D. C., veintiséis (26) dias de junio de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusién
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto 806
de 2020, la Sala Sexta de Decisidén Laboral del Tribunal Superior de Bogota se
reune en la fecha programada para resolver la apelacion interpuesta por la
parte demandante contra la sentencia dictada por el Juez Dieciocho (18)
Laboral del Circuito de Bogota el 5 de febrero de 2020.

SENTENCIA

Por medio de apoderada, CONSUELO INES RODRIGUEZ presenté demanda
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, para que mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral se reconozca a su favor el incremento pensional del 14% por conyuge
a cargo, de conformidad con lo establecido en el articulo 21 del Decreto 758
de 1990. Como consecuencia de lo anterior pide que se condene al pago del
incremento pensional referido a partir del 1° de abril de 2006 y que paguen las

sumas adeudadas debidamente indexadas (ver demanda en folios 3 a 10).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,

mediante apoderada, contesté la demanda, se opuso a la prosperidad de las
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pretensiones incoadas con fundamento en que los incrementos reclamados
fueron derogados con la expedicién de la Ley 100 de 1993 y ademas se
encuentran prescritos en su totalidad, y propuso las excepciones inexistencia
de la obligacion y cobro de lo no debido, prescripcion, innominada y buena fe
(folios 34 a 37).

Termind la primera instancia con sentencia del 5 de febrero de 2020, a través
de la cual el Juez Dieciocho (18) Laboral del Circuito de Bogota NEGO el pago
de los incrementos del 14% del SMLMYV en la pension de la actora por conyuge
a cargo. La parte resolutiva tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO:
ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, de todas y cada una de las pretensiones incoadas en la
demanda por la sefiora CONSUELO INES RODRIGUEZ, de conformidad con
lo expuesto a lo largo de la parte motiva de esta providencia. SEGUNDO:
DECLARAR probada la excepcién de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION
propuesta por la demandada, relevandose el Despacho del estudio de los
demas medios exceptivos, dado el resultado de la litis. TERCERO:
CONDENAR en costas a la parte demandante, sefialense como agencias en
derecho la suma de $80.0000 (ochenta mil pesos mcte). CUARTO: Contra la
presente providencia solo procede el recurso de apelacion, en caso de que la
sentencia no se impugne, remitase ante el superior a efectos de que se surta

el grado jurisdiccional de consulta” (CD 3, Hora 1, minuto 1:33).

Para tomar su decision, el Juez se remitié a la jurisprudencia de unificacién
que dicto la Corte Constitucional (SU-140 de 2019), en la cual se concluye que
los incrementos pensionales establecidos en el Acuerdo 049 de 1990 fueron
derogados y dejaron de existir con la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993.

El apoderado de la parte actora solicita el reconocimiento del incremento
pensional del 14% por conyuge a cargo dado que se acreditaron los requisitos

establecidos en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, norma que no se
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encuentra derogada de conformidad con lo establecido en la Sala de Casacion

Laboral de la Corte Suprema de Justicia (CD 3, hora 1, minuto 1:36)".

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020,
todas las partes presentaron oportunamente alegatos por escrito. El
apoderado de la parte actora insistio en los argumentos expuestos en su
apelacién, advirtiendo que se debe dar aplicacion a lo establecido en el articulo
21 del Acuerdo 049 de 1990, pues la sentencia proferida por la Corte
Constitucional SU-140 de 2019 debe aplicarse a futuro, y no en los casos que

se presentaron con anterioridad (folio 60).

Por su parte, la apoderada de COLPENSIONES aduce que los incrementos
pensionales que se reclaman fueron objeto de derogatoria organica con la
expedicion de la Ley 100 de 1993 y no hacen parte integrante de la prestacion

econdmica (ver folio 62).

! “gracias su sefioria, manifiesto que como no comparto el fallo y menos por las conclusiones
con que se arribo a el, entonces voy hacer uso del recurso de apelacion ante el H, Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota para que en Sala Laboral, en el tramite de la segunda
instancia, revoque la decision que aca se tomo hoy, y en su lugar se reconozca los incrementos
pensionales en favor de la demandante, como quiera que el debate probatorio arrojo como
resultado que si existe una convivencia entre la solicitante y su esposo, y que este depende
econdomicamente de ella, y en ese orden de ideas si se acredita los requisitos de que habla al
art. 21 del Decreto 758, norma que si esta vigente, por cuanto el espiritu de esa normativa no
es completamente inconciliable con el art. 48 superior, porque es una norma también
previsional que por supuesto esta bastante bien cobijada o es una norma que se encuentra
dentro de todo el panorama previsional que establece el art. 48, sin que en ningtin momento
haga interferencia con el espiritu mismo del art. 48 superior, mas cuando por efecto o so
pretexto de sostenibilidad financiera el sistema de pensiones no pueden serle desconocidas
las prestaciones a que tiene derecho los trabajadores o en este caso los pensionados. De ofro
lado, al momento que entro en vigencia la ley 100 de 1993, esta no dijo nada respecto de los
incrementos pensionales, por tanto no se puede entender una derogatoria tacita ni expresa
sobre el art. 21y 22 del Decreto 758. En ese orden de ideas le solicito al H. Tribunal, para que
en su Sala Laboral estudie la situacion y en su lugar acceda a la revocacion de la presente
sentencia y condene a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, al reconocimiento de los incrementos pensionales, porque ademas
refuerza a la tesis que esgrimo en mi recurso de alzada que la Corte Suprema de Justicia,
como 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria, en especialidad laboral, de vieja data ha
venido reiterando jurisprudencia al respecto de que los incrementos pensionales si se
encuentran vigentes dentro del panorama juridico Colombiano”.
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PROBLEMA JURIDICO

La Sala estudiara si procede el reconocimiento del incremento pensional del
14% del SMLMV sobre la pension de la demandante, en consonancia con las
materias objeto de los recursos de apelaciéon de conformidad con lo
establecido en el articulo 66 A del CPT y SS.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fue objeto de controversia que mediante la Resolucién 12712 del 28 de
marzo de 2006 el ISS, hoy COLPENSIONES, reconocié pension de vejez a la
demandante a partir del 1° de abril de 2006 en cuantia de $717.255, con
fundamento en el Acuerdo 049 de 1990 (folio 17). Tampoco fue objeto de
controversia que la actora contrajo matrimonio con JAIME NIETO QUECAN el
4 de enero de 1980 (folio 18).

Para resolver la controversia, el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990 ordend
que las pensiones de invalidez por riesgo comun y de vejez se incrementen
“un siete por ciento (7%) sobre la pension minima legal, por (...) cada uno de
los hijos invalidos no pensionados de cualquier edad, y un catorce por ciento
(14%) sobre la pensiobn minima legal, por el cényuge o compafiero o
companfera del beneficiario que dependa econdémicamente de éste y no
disfrute de una pension’?, y si bien la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia entendia la vigencia de dicha norma
(sentencias de 27 de julio de 2005, Rad. 21517 MP Isaura Vargas Diaz y Jaime

2 ARTICULO 21. INCREMENTOS DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR RIESGO COMUN Y
VEJEZ. Las pensiones mensuales de invalidez y de vejez se incrementaran asi:

a) En un siete por ciento (7%) sobre la pensién minima legal, por cada uno de los hijos o hijas menores
de 16 afios o de dieciocho (18) afios si son estudiantes o por cada uno de los hijos invalidos no
pensionados de cualquier edad, siempre que dependan econémicamente del beneficiario y,

b) En un catorce por ciento (14%) sobre la pensién minima legal, por el conyuge o compariero o
compainiera del beneficiario que dependa econémicamente de éste y no disfrute de una pension.

Los incrementos mensuales de las pensiones de invalidez y de vejez por estos conceptos, no podran

exceder del cuarenta y dos por ciento (42%) de la pensiéon minima legal.
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Moreno Garcia, y 5 de diciembre de 2007, Rad 29751. MP Luis Javier Osorio
Lopez), LO CIERTO es que reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional
(sentencia SU-140 de 2019), érgano competente para decidir sobre vigencia y
exequibilidad de las normas legales, dispuso que los incrementos previstos en

el decreto 758 de 1990 si fueron derogados por la Ley 100 de 1993.

Sobre la materia dijo esa Corporacion lo siguiente (sentencia SU-140 de 2019)
segun texto publicado el 28 de marzo del afio en curso: “con ocasion de la
expedicion de la Ley 100 de 1993, el referido articulo 21 del Decreto 758 de
1990 fue objeto de derogatoria organica a partir del 1° de abril de 1994; fecha
esta ultima en la cual la Ley 100 de 1993 entro a regir. Tal derogatoria resulto
en que los derechos de incremento que previé tal articulo 21 del Decreto 758
de 1990 dejaron de existir a partir del mentado 1° de abril de 1994, aun para
aquellos que se encontraban dentro del régimen de transicion previsto por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 pero sin perjuicio de los derechos adquiridos
de quienes ya hubieran cumplido con los requisitos para pensionarse antes del
1° de abril de 1994”; razonamiento que viene siendo acogido por esta Sala de
Decisién apartandose asi de la postura actual de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia al respecto, por cuanto al quedar derogadas las normas
anteriores a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, efectivamente como
lo predica la sentencia SU-140 de 2019 referida, dichos incrementos
pensionales también quedaron derogados al no hacerse ninguna referencia a

ellos en la Ley 100.

Asi las cosas, el derecho reclamado en este proceso no podia causarse por
falta de supuesto normativo, pues la prestacion se causé con posterioridad al
1° de abril de 1994, por lo que se confirmara la sentencia de primera instancia
que absolvié a COLPENSIONES de las pretensiones incoadas.

SIN COSTAS en la apelacion.

DECISION
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Por 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

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.
2. SIN COSTAS en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision laboral,

TONIO BENJUMEA MEZA
Magistrado

ROBERTO

= e ‘—/—/'
HUGjALE%ER RIOS GARAY MARLENY R A OLARTE

Magistrado Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.

SALA LABORAL
Mag. Ponente: Dr. ROBERTO ANTONIO BENJUMEA MEZA
ACTA DE DISCUSION DE PROYECTO DE DECISION

PROCESO ORDINARIO DE MARTHA CECILIA VASQUEZ BERNAL
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D. C., veintiséis (26) dias de junio de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusién
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la Sala Sexta de Decisién Laboral del Tribunal Superior de
Bogota se reune en la fecha programada para resolver la apelacion
interpuesta por las entidades demandadas, y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES en cumplimiento del mandato
contenido en los articulos 66A y 69 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, sobre la sentencia dictada por la Juez Octava (8°) Laboral

del Circuito de Bogota.
AUTO
Previo a resolver la instancia, se reconoce personeria al Doctor John Jairo

Rodriguez Bernal, identificado con cédula de ciudadania No. 1.070.967.487 y
T.P. 325.589, para actuar como apoderado judicial de la ADMINISTRADORA
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DE FONDOS Y PENSIONES PORVENIR S.A, conforme el poder conferido y

demas documentos allegados por correo electrénico (folios 149 y 150).
SENTENCIA

MARTHA CECILIA VASQUEZ BERNAL reclama la nulidad de su traslado del
RPM al RAIS, con fundamento en que AFP PORVENIR S.A. no le brindé
informacion suficiente, no le ilustré ni le prestd ningun tipo de asesoria al
realizar el traslado de régimen e insiste que no le informaron las

consecuencias de la afiliacion a la AFP PORVENIR.

Notificada la demanda y corrido el traslado legal, fue contestada por la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES PORVENIR mediante
apoderado, acepto algunos hechos, negd y no le constan otros y se opuso a
las pretensiones formuladas con fundamento en que la afiliacion de la
demandante fue valida y no hay lugar a realizar el traslado del capital, pues
se efectud conforme a las disposiciones vigentes de la época. Afirmo6 ademas
que se encuentra demostrado que la actora en repetidas ocasiones se
cambié de AFP, desvirtuando asi el supuesto desconocimiento de las
condiciones del RAIS; argumenta que si lo que pretendia Martha Cecilia
Vasquez era alegar un vicio del consentimiento, era a ella a quien le
competia acreditar los supuestos sefialados en la demanda. Ademas, insiste
que la suscripcién del formulario por la actora se realiz6 de manera libre y
voluntaria y cumple con los requisitos previstos en el Decreto 692 de 1994.
Propuso como excepciones 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 (folios 74 a 96).

Igualmente fue contestada la demanda por COLPENSIONES mediante
apoderado, quien aceptd algunos hechos, negd otros y se opuso a las
pretensiones formuladas con fundamento en que obran medios de pruebas
documentales suficientes que llevan a determinar que el traslado efectuado

por la demandante se llevdo a cabo de manera libre y voluntaria y que el
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respectivo asesor del fondo privado le suministro la totalidad de la
informacion de manera clara y precisa. Agregd que conforme el articulo 83
de la constitucidn Politica “las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deberan cefirse a los postulados de la buena fe”, y
resalta que el desconocimiento de la ley no sirve de excusa, lo anterior
teniendo en cuenta que las leyes son dadas a conocer a todos los
ciudadanos y es deber de los mismos leerlas y conocerlas. Argumenta que la
libre escogencia del régimen se encuentra en los literales b y e del articulo 13
de la ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la ley 797 de 2003,
ademas de diferentes sentencias de la Corte Constitucional entre otras la (C-
789 de 2002 y C-1024 de 2004). Propuso como excepciones las de
prescripcion, inexistencia del derecho y de la obligacion, buena fe y la

innominada o genérica (folios 126 a 133).

Termind la primera instancia con sentencia del 3 de marzo de 2020, a través
de la cual la Juez Octava Laboral del Circuito de Bogotd DECLARO la
ineficacia del traslado de la demandante del régimen de prima media con
prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad
(RAIS). En la sentencia la parte resolutiva tiene el siguiente tenor:
‘PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional
logrado por la sefiora MARTHA CECILIA VASQUEZ BERNAL, realizado al
régimen de prima media (RAIS), acaecido el 22 de abril de 1994 mediante su
afiliacion a PORVENIR, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
sentencia. SEGUDNO: CONDENAR a COLPENSIONES a admitir el traslado
de régimen pensional de la sefiora MARTHA CECILIA VASQUEZ BERNAL.
TERCERO: CONDENAR a la demandada PORVENIR S.A., a devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido por motivo de la
afiliacion de la sefiora MARTHA CECILIA VASQUEZ BERNAL, tales como
cotizaciones, bonos pensionales, costos cobrados por administracion y
sumas adicionales, con los respectivos intereses de conformidad con las
previsiones del articulo 1746 del Codigo civil aplicable por remision en la
I6gica en materia laboral, esto es, junto con los rendimientos que se hubieren
causado. CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES aceptar todos los
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valores que devuelva PORVENIR y que reposaban en la cuenta de ahorro
individual de la demandante, y efectuar los reajustes en la historia laboral de
la actora. QUINTO: SIN CONDENA en costas ante su no causacion. SEXTO:
en caso de no ser apelada la presente decision, remitanse las diligencias al
Honorable Tribunal Superior de Bogota, Sala Laboral para que se surta el
grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.” (Hora 1
Minuto 47:38)

Para tomar su decision, la Juez de primera instancia concluy6é que la AFP
PORVENIR SA no acredité que le hubiese brindado a la demandante
informacion suficiente, clara y veraz sobre las ventajas y desventajas del
traslado de régimen, lo que la llevo a declarar ineficaz el traslado. Estimo6 que
quien tenia la carga de la prueba era PORVENIR S.A por ser un ente que
maneja los recursos de la Seguridad Social. Estimé que, si bien los testigos
senalaron que hubo algun tipo de informacién, en el proceso no quedo
probado que el asesor al momento del traslado ofreciera una informacion
pormenorizada, detallada y ajustada al caso particular de Martha Cecilia
Vasquez. Por ultimo, senalé que el formulario no acredita que le hubiesen
suministrado la informacién suficiente a la demandante para tomar una
decision tan importante, como lo es el cambio de régimen pensional en los
términos que establece la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
advirtiendo que no es suficiente para el efecto la suscripcion del formulario de

afiliacion.
RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, el apoderado de PORVENIR SA aduce
que la actora escogié de forma libre y voluntaria el régimen pensional y
reitera que con el interrogatorio de parte y con las declaraciones de los
testigos se evidencia que la AFP si le brindo la informacion suficiente y
necesaria para entender las condiciones, caracteristicas, consecuencias y
diferencias entre los regimenes pensionales; alega que quedd evidenciado

que la demandante conocia las caracteristicas propias del RAIS (la
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existencia de una cuenta de ahorro individual, de un bono pensional, la forma
en la cual se materializan los aportes efectuados en el Instituto de Seguros
Sociales hoy COLPENSIONES y la rentabilidad que tiene el fondo de
pensiones PORVENIR). Adicional a lo anterior, alega que no es posible
devolver los gastos de administracidn, primero porque estos ya le generaron
unos rendimientos financieros a la demandante y porque durante la
vinculaciéon de Martha Vasquez al fondo privado la AFP PORVENIR cumplié
con la obligacion de salvaguardar todas las contingencias que se pudieron
generar en los distintos riesgos (vejez, muerte y la invalidez), adicional a ello,
argumenta que esas sumas o gastos ya han sido sufragados mediante
polizas a las aseguradoras. Por ultimo, afirma que la demandante optd por
permanecer en el RAIS porque le resultaba mas beneficioso para sus
intereses. (Cd 3 Hora 1 Minuto 48:58)"

'Sefiora Juez muchisimas gracias, en la oportunidad prevista por el ordenamiento juridico, me
permito presentar recurso de apelacion ante el H. Tribunal Superior de Bogotd, Sala Laboral. El objeto
es que se revoque la totalidad de la sentencia que usted acaba de proferir, y la materia del recurso es
respecto a la ineficacia y los gastos de administracion. En primer punto, en criterio del suscrito, creo
que se ha probado mas que suficientemente que a la demandante se le brindo informacion suficiente
y necesaria para entender las condiciones, caracteristicas, consecuencias y diferencias entre uno y
otro régimen pensional, y en este sentido los testigos, como también en su interrogatorio de parte,
se pudo evidenciar que la demandante conocia caracteristicas propias del régimen de ahorro
individual, como es la existencia de una cuenta de ahorro individual, la existencia de un bono
pensional y la forma en la cual se materializan los aportes efectuados en el Instituto de Seguros
Sociales hoy COLPENSIONE, la rentabilidad que tiene el fondo de pensiones PORVENIR y en general
el régimen de ahorro individual con solidaridad, la dindmica de ahorro del fondo, como también que
se le indico un monto con el cual deberia o podria obtener la pensidn de manera anticipada. En ese
sentido, también es preciso indicar que como lo sefalo la demandante en interrogatorio de parte,
pues es tan su preocupacion y su entendimiento de la dinamica del régimen de ahorro individual con
solidaridad, que se acercd a las oficinas de PORVENIR para recibir una asesoria respecto a realizar
aportes voluntarios y las implicaciones que estos tienen en la cuenta de ahorro y en su expectativa
pensional. Ademas, no podemos pasar por alto que la demandante en ningulin caso podra entenderse
como una afiliada lega, pues ha efectuado multiples traspasos horizontales entre administradoras de
fondos de pensiones, acto que sin lugar a dudas es una ratificacion de su deseo de permanecer en el
régimen de ahorro individual con solidaridad. Ahora bien, respecto al momento en el cual se efectud
el traslado del régimen pensional, como lo indicaron los testigos, fue una reunién general en la cual
se les informo por parte de las diferentes administradoras de fondos de pensiones vigentes en ese
momento, las caracteristicas, condiciones, beneficios y consecuencias de efectuar el traslado de
régimen pensional, en este sentido ella pudo haber optado por cualquiera de las demas
administradoras de fondos de pensiones que estaban presentes, o permanecer en el Instituto de
Seguros Sociales como lo realizo uno de los testigos que se presentd en la audiencia del dia de hoy,
sin embargo, ella de manera voluntaria libre y sin presiones, como lo indico en su interrogatorio de
parte, opto por afiliarse a PORVENIR, y en este sentido, es claro que ella entendia la dindmica y que
este régimen era el mas beneficioso para sus intereses. Ahora bien, creo que es preciso sefalar que
hay momento diferentes en la vida, cuando se es joven y cuando se esta pronto a llegar a una
pensién de vejez, en este sentido, el régimen de ahorro individual con solidaridad brinda una serie de
caracteristicas, que en criterio del suscrito son muy ventajosas y que sin lugar a dudas, pues el
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De igual manera, el apoderado de COLPENSIONES manifiesta su
inconformidad sefialando que el a quo no debié declarar la ineficacia del
traslado puesto que la pretension iba encaminada a que se revisara si la
afiliacién se encontraba afectada por un vicio en el consentimiento por error y
en ese orden de ideas lo correcto hubiese sido declarar la nulidad del
traslado y no la ineficacia, toda vez que, indica el apoderado, la ineficacia no
necesita declaracion judicial. Como segundo aspecto, considera que con los
diferentes medios probatorios (interrogatorio de parte y los testigos) si se
evidencia una asesoria, y sefala que asi hubiese sido una reunion general,
el asesor brindo informacién sobre las caracteristicas del RAIS, como la
cuenta de ahorro individual que generaba rendimientos, les explico que era el
bono pensional lo anterior sin que hubiese necesidad de efectuar una
asesoria personalizada. Insiste que si existi6 una asesoria, y que la
demandante confesé que efectivamente le hablaron de bono pensional, de
rentabilidad. Y agrega que si bien en gracia de discusion, el dia del traslado
no se le informd a la demandante que podia hacer aportes voluntarios, con
posterioridad a la afiliacién si fue informada y conocia que dichos aportes
voluntarios le permitirian obtener una mejor pension que con el capital

acumulado obtendria una mejor mesada pensional. Por ultimo recurre el

régimen de prima media puede que llegue a tener una expectativa pensional mas alta que en el
régimen de ahorro individual con solidaridad, sin embargo y en conexidad con el punto dos de la
apelacion con respecto a los gastos de administracion, durante todo el tiempo de su vinculacion la
demandante y mi representada cumplié con la obligacién de salvaguardar todas las eventualidades
que se puedan generar por las vejez, la muerte o la invalidez. En este sentido, no creo que sea
procedente que se indilgue a mi representada a realizar el traslado de los gastos de administracidn,
primero teniendo en cuenta que estos gastos de administracidon tuvieron como consecuencia la
generacion de los rendimientos financieros, a los cuales no se opone mi representada de hacer el
traslado, y en segundo porque dentro de estos gastos también se pagaron las primas de seguros
correspondientes a las contingencias de la muerte y de la invalidez, a los cuales la demandante
siempre tuvo las respectivas coberturas. Ademas, también quiero indicar que la demandante es una
persona que pudo haber realizado algo mas respecto de su expectativa pensional, pero creo que ella
opto por permanecer en este porque este encontraba el mas beneficioso para sus intereses. Por
ultimo, quiero indicar que mi presentada al momento de efectuarse el traslado no tenia el deber de
documentar la informacion suministrada, como tampoco el deber de buen consejo o la doble
asesoria que se argumenta en la sentencia del a quo, en este sentido es preciso indicar que esta
normatividad que fue indicada por la sefora Jueza, es una normatividad que nace con posterioridad
al traslado, y que en todo caso no tiene el caracter de retroactivo, por lo cual no se le debe indilgar a
mi representada el cumplimiento de dichas prerrogativas y normas. En este sentido le solicito al H.
Tribunal, se revoque la sentencia dictada por el a quo y en consecuencia se absuelva a mi
representada de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra. Muchas gracias
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apoderado que en este proceso la Uunica motivacion de la demandante para
solicitar la anulacién del traslado, es un tema netamente econdmico, una
frustracion que tiene la demandante en cuanto a que la mesada pensional
que le va a dar PORVENIR es ostensiblemente inferior en comparacion con
lo que pueda obtener en COLPENSIONES (Cd 3 Hora 1 Minuto 54:58)?

? Gracias sefiora Juez. Interpongo recurso de apelacidn contra la sentencia proferida por su despacho,
recurso que sustento en los siguientes argumentos. En primer lugar el suscrito apoderado no
comparte la decisién del despacho de declarar la ineficacia del acto de traslado por dos razones: en
primer lugar, porque esa no fue una pretension de la demanda, ni en la pretension declarativa, ni en
la parte condenatoria, la parte actora solicita se declare la ineficacia, lo Unico que solicita la parte
demandante en la primera pretensién declaratoria es que se declare que la afiliacién realizada a la
AFP por la demandante se encuentra afectada por un vicio en el consentimiento por error. En ese
orden de ideas, si lo que solicita es que se declare que existe un vicio de consentimiento por error,
estariamos hablando claramente de una declaratoria de nulidad. En ese orden de ideas, si el
despacho declaro demostrado dicho vicio de consentimiento, debié haber declarado , u optar por
declarar la nulidad del traslado y no la ineficacia, toda vez que a juicio de este apoderado, la
ineficacia no necesita declaracion judicial, porque estariamos en el escenario de un acto juridico que
nunca existid, y nunca existié porque no llenaba los requisitos legales, y en este orden de ideas, lo
que planteaba la parte demandante en su escrito de demanda es que durante el proceso de traslado
existieron varias inconsistencias e incumplimientos legales por parte de la AFP PORVENIR, lo que lleva
a viciar el vicio del consentimiento de la demandante al momento del traslado. Eso en cuanto al
primer motivo de inconformidad con la sentencia. En segundo lugar, indica la sefiora Juez que
PORVENIR no demostré que hubiera asesorado debidamente a la demandante, y dice que aunque
con la prueba testimonial que se practicé en este proceso, se evidencia que si hubo una asesoria,
indica la sefiora Juez que esos testigos hacen alusidon a una asesoria general, por lo que no existe
ninguna prueba y ninguna constancia de cual fue la asesoria personalizada que se le hizo a la
demandante al momento de suscribir el formulario. Y a juicio de este apoderado y con el respeto que
se merece la sefiora Juez, esa es una conclusion errada, es una conclusién errada porque si hay una
charla general en la cual un asesor de un fondo de pensiones explica unas caracteristicas y da una
informacion sobre el fondo pensional que representa, es apenas obvio que una vez terminada esta
charla generalizada, las personas interesadas o que quedaron satisfechas con dicha informacion
obtén por acercarse a un asesor y suscribir el formulario, lo que mas probable hubiera podido
concluirse era que una vez se termind dicha charla, directamente las personas pasaron con cada
asesor a firmar el formulario sin que hubiese necesidad de efectuar una charla o una asesoria
personalizada, porque con forme a lo que dijeron los testigos, incluso la misma demandante en su
interrogatorio de parte, la asesoria que efectud el asesor de PORVENIR fue clara completa y veraz. Se
hablé de cuenta de ahorro individual, que indico que cada afiliado iba a tener una cuenta de ahorro
individual en PORVENIR, y que hay se iban a congelar los aportes pensionales. Adicionalmente se les
informo que esa cuenta de ahorro individual generaba rentabilidad, que generaba unos rendimientos
financieros. Adicionalmente se les hablo del bono pensional, y no se les explico ..... que era el bono
pensional, uno de los testigos indico que les habian dicho que era el documento que representaba la
semanas o el tiempo cotizado en el Instituto de los Seguros Sociales que se pasaba al fondo de
pensiones, y para efectos de la pensién de vejez cuando se le pregunto al testigo, que como se
adquiria el derecho a la pensidn de vejez en el régimen de ahorro individual, el testigo fue muy claro
en decir que les habian dicho que se sumaba el capital acumulado en la cuenta de ahorro individual el
valor del bono pensional, junto con la rentabilidad que habia generado el capital acumulado en la
cuenta; Asi es como basicamente se conforma el capital necesario para que una persona se pensione
en el régimen de ahorro individual. Asi que se les dio la caracteristica basica del régimen de ahorro
individual que no tiene el régimen de prima media, y es que en el régimen de ahorro individual la
pensién de vejez esta directamente proporcionada con el valor acumulado en la cuenta de ahorro
individual, junto con el valor del bono, rentabilidad y aportes voluntarios y los demds aportes que
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ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado de la demandante, allega sus alegatos y se ratifica en lo que
sefald en la demanda y solicita confirmar de manera integral el fallo de
primera instancia, toda vez que quedd debidamente probado que la AFP
PORVENIR S.A. no cumpli6 con el deber de informacion tal como lo
establecen los decretos 663 de 1993 y 693 de 1994 y los lineamientos de la
sentencia SL4360 de 2019 que ademas consagran que la carga de la
prueba y la dinamica de la prueba se encuentra en cabeza de las AFP’S. (fol.
142)

PORVENIR S.A allegé los alegatos de conclusion y reitera en su mayoria lo
sefialado en el recurso, ademas indica que para la fecha en que se
materializo el traslado de la demandante no se encontraba en cabeza de las
AFP el deber de buen consejo, la doble asesoria ni las proyecciones
pensionales (Decreto 2555 de 2010 y Ley 1748 de 2014); igualmente,

pueda realizar un afiliado. Entonces estd muy claro para este apoderado que si existié una asesoria,
adicionalmente cuando la demandante absuelve el interrogatorio, la demandante confiesa que
efectivamente le hablaron de bono pensional, confiesa que le hablaron de rentabilidad, quiere decir
que ella si conocia la importancia de la rentabilidad, aunque la sefiora Jueza hace alusién, aunque ella
hablo de rentabilidad y aportes voluntarios con posterioridad al acto de traslado, no puede pasarse
por alto que hay situaciones que se pueden presentar al momento del traslado que pueden sanarse
por el paso del tiempo, esta es una clara situacién que se saneo por el paso del tiempo. Si en gracia
de discusion el dia traslado no se le informo a la demandante que podia hacer aportes voluntarios,
con posterioridad a la afiliacion si se le informo, y ella conocia la importancia de los aportes
voluntarios porque le indico a la sefiora Juez que ella intento y quiso hacer aportes voluntarios
porque sabia que eso le iba a permitir obtener una mejor pension, lo que quiere decir que tanto en el
momento del traslado como durante todo el tiempo de la afiliacion la demandante si conocia la
importancia del capital acumulado para efectos de tener una mejor mesada pensional. Igualmente
sefiora Juez, concluyendo, es claro que en este proceso la Unica motivacién de la demandante para
solicitar la anulaciéon del traslado, es un tema netamente econdmico, una frustracion que tiene la
demandante en cuanto a que la mesada pensional que le va a dar PORVENIR es ostensiblemente
inferior en comparacion con lo que pueda obtener en COLPENSIONES, ella indico que PORVENIR le
hizo una proyeccién pensional, que le iban a dar $2’000.000 de pensién y a los 57 afios iba a subir la
pensién 200.000 cada dos afios que cotizara adicionalmente a los 57 afios, y que en COLPENSIONES
ella tiene un sueldo de determinadas caracteristicas que obviamente le hubiera podido obtener una
mejor pensidn. Ese supuesto no estd contemplado como causal de anulacién ni de ineficacia en
ningln precedente de la Corte Suprema de Justicia, es mas, en un salvamento de voto de la sentencia
SL 141052 del 2019, el Magistrado que salva voto indica claramente que la frustracién que tiene el
afiliado en cuanto a que su plan de pensidn no resulte como el espera, en ningun momento puede
facultarlo para deprecar la nulidad o la ineficacia de una afiliacion que vine ya, en este caso con
efectos desde hace casi 24 afios. En ese orden de ideas seforia, solicito a la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, se sirva revocar integramente el fallo proferido por este despacho, y absuelva a
COLPENSIONES de las condenas impuestas gracias.
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sostiene que la eleccidn de alguno de los dos regimenes pensionales es
completamente voluntaria, como la situacion que se encuentra acreditada
con el interrogatorio de parte rendido por la demandante, quien manifestd
que escogio de manera voluntaria vincularse al Régimen de Ahorro Individual
y aceptd que conocia las caracteristicas del RAIS, lo cual se puede deducir
del hecho de que no se encuentra acreditado que la demandante hubiese
recibido presién alguna para al momento de vincularse y ademas que el a
quo omitid apreciar el interrogatorio de parte de la demandante de manera
correcta, pues ignoré su confesion donde acepta que se le suministro la
informacion necesaria para tomar una decision transparente y que
PORVENIR S.A si cumplié con el deber de entregar informacion sobre las
caracteristicas técnicas del Régimen de Ahorro Individual. Finalmente, pide
que conforme lo indica la Superintendencia Financiera de Colombia, que lo
procedente seria que se respeten las restituciones mutuas que se hayan
realizado, pero que no se ordene el traslado de la prima de seguro
previsional, ni se ordene la devolucion de la comision de las cuotas de
administracién que han sido utilizadas para generar rendimientos a la cuenta
individual del afiliado y los cuales corresponden al trabajo de administraciéon
de dichos recursos. (fls. 143 a 148).

COLPENSIONES también apelante en este proceso no allegé los alegatos
de conclusion dentro de los términos procesales, por lo que se declard

precluida la oportunidad para este efecto.

PROBLEMA JURIDICO

La Sala estudiara si (i) es procedente declarar la nulidad o la ineficacia del
traslado de la actora del RPM al RAIS, si es posible o no la devolucién de
saldos y gastos de administracion de conformidad con los argumentos
expuestos en el recurso de apelacion elevado por PORVENIR S.A y
COLPENSIONES. (ii) Si la actora fue suficientemente instruida e informada al
momento de tomar la decision de su traslado del RPM al RAIS y se

estudiaran en CONSULTA todos los demas aspectos de la sentencia de
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primera instancia que le resultaron desfavorables a COLPENSIONES (Arts.
66A y 69 del CPTSS).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 -
modificado por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al
Sistema General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente el
régimen pensional, y trasladarse entre uno y otro régimen una vez cada cinco

anos contados a partir de la seleccion inicial.

Sin embargo, por razones financieras y de estabilidad en el Sistema
pensional, dicha norma (articulo 13 de la Ley 100) y el articulo 1° del Decreto
3800 de 2003 limitaron este derecho cuando al afiliado le falten 10 afios o
menos para alcanzar la edad de pension, salvo quienes tuvieran mas de
quince (15) afios cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema
de Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994), para ellos el
ordenamiento juridico conservé el derecho a regresar al régimen de prima
media con prestacion definida -en cualquier tiempo-. Sobre la validez
constitucional de las restricciones referidas, se pronuncié claramente la Corte
Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004, cuyo contenido reprodujo en
lo pertinente la sentencia SU-062 de 2010 y SU 130 de 2013.

Bajo estos lineamientos normativos, se advierte que para la fecha de entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 la demandante tenia menos de 15 anos
de cotizaciones al Sistema (tenia 12 afios, 4 meses y 5 dias para el 1° de
abril de 1994%). Por ello no era viable su regreso al régimen de prima media

en cualquier tiempo.

No obstante lo anterior, encuentra la Sala que la vinculacion inicial al RAIS el

dia 21 de abril de 1994 (el formulario de vinculacion obra a folios 33, 97 y 98

® Ver historia actualizada de COLPENSIONES fl 30 y (CD 2 fl 125). Y formatos CLEBP’S folios 24 a
29- Cotizaciones a CAJANAL.
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y SIAFP a folios 113) y la posterior vinculacion a la AFP COLPATRIA el 8 de
junio de 1999 folio 99, NO CUMPLIERON con los requisitos substanciales
dispuestos para el efecto en ese momento, pues si bien a tenor de lo
dispuesto en la sentencia SL 1452 de 2019 la obligacién de “buen consejo”
surgio a partir del ano 2009, y la de brindar “doble asesoria” surgioé en el afio
2014, también ha dicho la Corte que las normas que regulan el
funcionamiento del Sistema Financiero obligan a las entidades que lo
integran —entre ellas las AFP- a brindar informacioén sobre los servicios que
prestan, materia sobre la cual esta Corporacion ha reiterado lo siguiente: “/as
administradoras de pensiones tienen 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 materia de alta complejidad” (sentencia con radicado No. 31314 de
2008, M.P. EDUARDO LOPEZ VILLEGAS). Lo anterior, en atencién a que “al
existir asimetria de la informacion, el futuro pensionado puede ver afectado
su derecho pensional y con ello derechos fundamentales como la dignidad y
el minimo vital y movil en la época en que se requiere aun mas la proteccion

de la persona, como es la tercera edad (...)” (Nifio, 2016)".

Con las pruebas practicadas en el plenario no se demuestra por quien tenia
la carga de la prueba, es decir, por PORVENIR S.A. en atencion a que en
estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba en favor del
afiliado (sentencia SL 1452 de 2019), que se le haya suministrado
informacion veraz y suficiente a la demandante en el momento en que ésta

decidio su traslado de régimen.

Para el efecto no es suficiente la suscripcion del formulario de vinculacion
(obrantes a folios 33, 97 a 99), pues éste solo da cuenta que la escogencia
del régimen pensional y de la Administradora de Pensiones se hizo de

manera libre y voluntaria, pero no da cuenta del contenido de la informacion

* Nifio, Ana Rocio (2016). “Asimetria de la informacion y la libre eleccion en las modalidades
pensionales: retiro programado y renta vitalicia inmediata”. Trabajo de grado para optar por el titulo de
Magister en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Universidad Nacional de Colombia. Bogota
D.C. p.p. 3.
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que brindd el asesor comercial a fin de concluir que la actora tomé dicha

decision con consentimiento informado sobre las implicaciones del traslado.

Tampoco se demuestra la informacion brindada con la declaracién de parte
que rindié la demandante (CD 3, Minuto 11:06), quien afirmé que para la
fecha del traslado fue convocada en la empresa donde laboraba HARRMAN
& REIMER y un asesor de PORVENIR reunié a varios empleados en una
cafeteria de esa empresa para brindarles informacion e indicarles que se
cambiaran de fondo porque el ISS se iba a acabar y que la unica posibilidad
para pensionarse era trasladandose a la AFP. No obstante, aunque senal6
que si le hablaron de un bono pensional y unos rendimientos de dicha
declaracion lo unico que se observo fue un total desconocimiento de las
ventajas y desventajas de los dos regimenes pensionales. Tal asesoria no
demuestra que la AFP haya cumplido de forma diligente con la obligacion de
suministrar suficiente ilustracion sobre las implicaciones de la decisién que la
actora tomo, la asesoria que se brinde debe permitir al afilado “comprender
las I6gicas, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever
los riesgos y efectos negativos de esa decision” (sentencia SL 1452 de 2019,
M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Lo anterior, se concluye de igual manera al revisar los audios que contienen
los testimonios de HECTOR FERNANDO DELGADO (Cd 3 Minuto 27:02),
JUSTO RICARDO DIAZ (Cd 3 Minuto 40:14) y JAIME PLAZAS AMORTEGUI
(Cd 3 Minuto 58:05), en los que se evidencia que estuvieron presentes en la
reunion grupal, sin embargo, fueron contestes al manifestar que el asesor de
PORVENIR les dijo que el ISS se iba acabar, que si se afiliaban al fondo
privado se pensionarian en el momento en que quisieran y consideran que
hubo un poco de presion por parte del asesor al haberlos atemorizado
diciéndoles que el ISS estaba quebrado y que la unica opcidn era afiliarse al
fondo privado o de lo contrario perderian lo que tenian ahorrado en el ISS . Y
aunque en los recursos se indicd que los testigos declararon un absoluto

conocimiento sobre el RAIS, a criterio del Tribunal por el contrario se
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evidencia un total desconocimiento por parte de los declarantes de lo que

implicaba realmente cambiar de régimen pensional.

Adicionalmente y a modo de ejemplo, las administradoras podian haber
brindado la siguiente informacion: (i) una proyeccién de la densidad y el valor
de los aportes que se deben efectuar para acumular el capital suficiente a fin
de acceder a una pension igual o superior a la que corresponderia en el
RPM, o de ser su aspiracion, para acceder a una pensioén anticipada,
advirtiendo que para el efecto se podrian efectuar aportes voluntarios; (ii) que
en el RAIS se hacen mayores descuentes sobre las cotizaciones, pues
ademas del porcentaje que corresponde por concepto de gastos de
administracidon —que es igual en ambos regimenes-, se hacen descuentos
para el Fondo de Garantia de Pension Minima y para las primas de seguros
de invalidez y sobrevivientes; (iii) que la devoluciéon de saldos no puede ser
solicitada por el afiliado en cualquier momento, sino Unicamente cuando el
afiliado llegue a la edad para acceder a la garantia de pensiéon minima (57
afios para las mujeres) y no cuente con el capital suficiente para financiar
una pensiéon minima ni con las semanas requeridas para acceder a la
garantia de pensiéon minima (1150 semanas); y, (iv) en el caso particular de
las mujeres, que la fecha de redencion normal del bono pensional (60 afios)
no coincide con la edad para acceder a la garantia de pensién minima (57
afos), lo que podria afectar el capital para financiar la pension en el caso de
que tenga la expectativa de reclamar el reconocimiento pensional antes de

los 60 afios de edad, entre otras.

En consecuencia, y dado que la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. no demostrd
haber brindado a la demandante informacién detallada sobre Ilas
consecuencias negativas del traslado, contrario a lo expuesto por el
apoderado de COLPENSIONES quien indica que debid declarar la anulacion
del traslado, esta Sala encuentra acertada la decision de declarar la
ineficacia del traslado, pues el acto juridico de traslado no pudo

perfeccionarse dado el incumplimiento de la AFP de las normas en materia de
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informacion, razén por la cual, se declara unicamente la ineficacia de su
afiliacién al RAIS, y asi se confirmara, advirtiendo que la ineficacia opera al
margen de que ésta sea beneficiaria del régimen de transicion, tuviese una
expectativa pensional o incluso un derecho causado, pues la violacién del
deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado de cualquier afiliado (ver SL 1452 y SL 1688, ambas de 2019),
advirtiendo que si bien en el acta de la audiencia se observa en la parte

resolutiva que se declaré la nulidad y/o ineficacia, escuchado el audio de la

sentencia es claro que el a-quo declaro la ineficacia del traslado.

Se advierte que la ineficacia de un acto juridico tiene como consecuencia que
dicho negocio no esté llamado a producir efectos, lo que impone retrotraer la
situacion al estado anterior a su celebracién. En consecuencia y dado que la
ineficacia es insaneable, no es posible entender el “saneamiento” del acto
con la ratificacion de la actora por el paso del tiempo. Ademas, la Sala de
Casacion de la Corte Suprema de Justicia ha senalado que “la declaracion
de ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible, en tanto se
trata de una pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que
nacen de aquella tienen igual connotacion, pues, se reitera, forman parte del
derecho irrenunciable a la seguridad social’ (Ver SL 1689 de 2019, M.P.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Por ello, se confirmara la decision tomada en primera instancia en cuanto
dispuso la reactivacion de la afiliacion de la demandante en
COLPENSIONES y ordend el traslado a esa entidad de las cotizaciones con
sus rendimientos financieros y los gastos de administracién que cobro la
AFP, pues asi lo ha dispuesto la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de
noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA).

No obstante, en sede de consulta a favor de COLPENSIONES y para mejor
proveer, se adicionara la sentencia de primera instancia para establecer que
PORVENIR S.A. debe trasladar dichos valores a la ADMINISTRADORA
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COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES dentro de los 45 dias
siguientes a la ejecutoria de esta providencia, y para establecer que en caso
de que se generen diferencias en relacién con las equivalencias, sera
PORVENIR SA quien asuma el valor que corresponda. Ademas, se
autorizara a COLPENSIONES para que obtenga, por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que
deba asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no

previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A.

DECISION

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

1. ADICIONAR el numeral TERCERO de la sentencia apelada, para
establecer que la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A debe trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES dentro de los 45
dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia, la totalidad de los
valores que recibié con motivo del traslado de la actora, incluyendo los
valores descontados por concepto de gastos de administracion y primas
de los seguros de invalidez y sobrevivientes, de conformidad con lo
establecido en la parte motiva. En caso de que se generen diferencias en
relacidon con las equivalencias, sera la ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A quien asuma el valor
correspondiente.

2. AUTORIZAR a COLPENSIONES para que obtenga por las vias

judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
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momento en que asuma la obligacion pensional de MARTHA CECILIA
VASQUEZ BERNAL en valores no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto.

3. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en todo lo demas.

4. COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma, por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision

laboral,
ROBERTO ANAONIO BENJUMEA MEZA
Magistrado
- —— e / * ——\_—>
HUZO ALEXANDER RIOSGARA MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado Magistrada

SALVO VOTO PARCIALMENTE

INCLUYASE en la liquidaciéon de costas la suma de $1 SMMLV., como

agencias en derecho a PORVENIR S.A.

ROBERTO AN# 10 BEN:JU EA MEZA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.

SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. ROBERTO ANTONIO BENJUMEA MEZA

ACTA DE DISCUSION DE PROYECTO DE DECISION

PROCESO ORDINARIO DE NICOLAS ROBERTO SENN RODRIGUEZ
CONTRA LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D. C., veintiséis (26) dias de junio de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusién
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Bogota se reune en la fecha programada para resolver la apelacién
interpuesta por la parte demandada, sobre la providencia dictada por la Juez

Octava (82) Laboral del Circuito de Bogota.

AUTO

Por medio de apoderado judicial NICOLAS ROBERTO SENN RODRIGUEZ
presentd demanda contra la SOCIEDDA ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, para que mediante los
tramites de un proceso ordinario laboral le sean devueltos los saldos y las
sumas acumuladas que tiene en su cuenta de ahorro individual como
resultado de unas cotizaciones realizadas por la CAJA DE PREVISION DE
LA SUPERBANCARIA por unos servicios que presto entre agosto de 1999 y
noviembre de 2003. Su inconformidad radica, en que después de haber
dirigido una peticion a PORVENIR S.A, le resolvieron de fondo negandole la
devolucion de saldos argumentando que por encontrarse pensionado por el
MINISTERIO DE DEFENSA los aportes realizados por la CAJA DE
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PREVISION DE LA SUPERBANCARIA le serian devueltos al MINISTERIO
DE DEFENSA, es decir a la entidad que lo pensioné. Alega el actor que si
bien, es pensionado por el MINISTERIO DE DEFENSA las cotizaciones en
pension de la Superintendencia Bancaria sufragadas a PORVENIR S.A.,
resultan ser compatibles por ser de un régimen diferente. Como
consecuencia de todo lo anterior pide que PORVENIR le devuelva los saldos,
junto con los intereses moratorios y las sumas debidamente indexadas.
(folios 4 a 10).

Notificada la demanda y corrido el traslado legal, fue contestada por el
apoderado de PORVENIR, quien propuso la excepcion previa de falta de
integracion del contradictorio, con fundamento en que debe vincularse al
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL- POLICIA NACIONAL, por ser la
entidad que pensiond al actor e indica que los recursos solicitados por éste
son de administracion del MINISTERIO para el pago de la pension; por ello,
considera que debe ser integrado a la litis ya que la decisién que se tome en
el presente proceso afecta los recursos del referido MINISTERIO. (folios 47 a
56).

Mediante auto de fecha 19 de febrero de 2020, el Juzgado Octavo Laboral
del Circuito de Bogotd, dentro del curso de la primera audiencia obligatoria
de conciliacion y decision de excepciones previas, dio por no probada la
excepcion previa de falta de integracion del litisconsorcio necesario (folios
75), con fundamento en que revisadas las pretensiones de la demanda, se
observa que las mismas van encaminadas a que se ordene una devolucion
de saldos, producto de unas cotizaciones que efectud la Superintendencia
Bancaria en calidad de empleadora y teniendo en cuenta que los recursos
con los que se otorgd la pension de jubilacion al demandante en la Policia
Nacional son distintos y no afectan en nada las pretensiones de la demanda,

no consideré necesario integrar al Ministerio de Defensa.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, el apoderado de PORVENIR S.A
interpuso recurso de apelacion, pide que se revoque la providencia y se
llame a integrar el contradictorio al Ministerio De Defensa. Para sustentar el
recurso, afirma que conforme el Decreto 3995 del 2008 y el 1059 de 2014, se
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tiene que para el reconocimiento de las pensiones y las prestaciones
contempladas en el RPM y RAIS, se tendran en cuenta las sumas de las
semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley al ISS o
a cualquier caja, fondo, entidad del sector publico o privado, y el tiempo de
servicios como servicios publicos, cualquiera sea el numero de semanas
cotizadas, lo anterior significa que las semanas cotizadas en el fondo de
pensiones necesariamente tienen que ser para el régimen pensional y no
solo de los dfiliados; y al no integrar al MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL — POLICIA NACIONAL se estan vulnerando los derechos del
MINISTERIO pues en caso de prosperar esta demanda no tendrian opcion
de disponer de estos recursos (CD 1 MIN. 14:47)".

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

LA ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A
allegé los alegatos de conclusion, en donde reitera que debe vincularse al
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL- POLICIA NACIONAL, puesto que

fue esta entidad quien pensiond al actor y los recursos que pretende Nicolas

'Gracias sefioria, en forma respetuosa interpongo recurso de apelacidon en contra de la decisién que
se profiere, de negar la excepcidén propuesta por la parte que represento. Y es una excepcién que
tiene que ver con las normas de la ley 100 de 1993. Las caracteristicas del sistema general de
pensiones, la forma de integracion de los aportes y de los recursos necesarios para concederse las
pensiones y la integracion de ello para quienes a futuro las reconozcan. en ese sentido si
determinamos el Art. 13 de la Ley 100 de 1993, reglamentado por el decreto 3995 del 2008 y por el
decreto 1059 de 2014, se tiene que para el reconocimiento de las pensiones y las prestaciones
contempladas en los dos regimenes, es decir, el RPM y el de ahorro individual, se tendrdn en cuenta
las sumas de las semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley al ISS o a
cualquier coja, fondo, entidad del sector publico o privado, y el tiempo de servicios como servicios
publicos, cualquiera sea el nimero de semanas cotizadas o el tiempo de servicio. El numeral g dice:
para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas en los dos regimenes, se
tendra en cuenta las sumas de las semanas cotizadas a cualquiera de ellos. Quiere decir ello que las
semanas cotizadas en el fondo de pensiones necesariamente tienen que ser para el régimen
pensional y no solo de los afiliados, porque obviamente se refiere esta norma a que todas esas
cotizaciones hacen la base para que las personas se pensionen independientemente de donde
prestan sus servicios, si es en el sector publico o en el sector privado. Al dejar de llamar al
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — POLICIA NACIONAL como se pide en la excepcidn previa,
obviamente se estan vulnerando derechos que pude llegar a tener el MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL — POLICIA NACIONAL si llega a prosperar esta demanda porque necesariamente ellos
podrian tener la opcién de disponer de estos recursos. El fondo de pensiones no se niega a devolver
los recursos a quien el despacho asi lo disponga. Si el despacho dice que los recursos deben
entregarsele a esta persona que demanda, pues, necesariamente tendrd que hacerlo y no pasaria
absolutamente nada, porque son recursos obligatorios que se dispusieron para el reconocimiento de
su pension; pero en el momento que haya un reconocimiento pensiona y no se permite que quien
reconocié ese derecho exija que esos recursos se pongan a su disposicion para el pago de esas
mesadas pensionales que se estan reconociendo en esta ocasidn, se podrian estar vulnerando
derechos de entidad que podria alegar en este proceso. Si no se vincula en el proceso, pues
obviamente falta un requisito de vinculacién y por eso es la excepcién que se propone. En ese
sentido, solicito que se revoque esa decision y en su contravia se disponga la integracién del
contradictorio en la forma como se esta solicitando, para que exija o no su derecho en este proceso.
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Roberto Senn se le entreguen, son de su administracion para el pago de la
pension y que de no vincular a esa entidad el derecho de defensa y del
recurso publico se vera afectada, puesto que, la razén de PORVENIR de no
devolverle estos saldos al demandante es precisamente que son dineros que
considera por ley son del MINISTERIO DE DEFENSA y que el actor no lo

vinculo al proceso. (fls 79 a 81).

Por su parte el demandante, insiste que la devolucion de saldos se encuentra
prevista en el articulo 66 de la ley 100 de 1993 y procede cuando no se
cumplen con los requisitos para la pension dentro del sistema RAIS y que es
compatible con la pension que tiene actualmente y disfruta con el
MINISTERIO DE DEFENSA. (fl 82).

PROBLEMA JURIDICO

En consonancia con el recurso, la controversia que debe resolver el Tribunal
se limita a definir si para resolver las pretensiones senaladas por el actor, es
necesario integrar en litisconsorcio necesario al Ministerio de Defensa Policia
Nacional (Art. 66A CPTSS).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver esta controversia el articulo 61 del CGP establece la existencia
de un litisconsorcio necesario cuando el proceso verse sobre relaciones o
actos juridicos respecto de los cuales por su naturaleza o por disposicion
legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible decidir de
meérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales

relaciones o que intervinieron en dichos actos.

En esta forma de intervencion, una de las partes que concurre al proceso
judicial (demandante y demandada) debe integrarse por un numero plural de
sujetos pues la decision judicial que resuelve el fondo de la controversia los

afectara uniforme y necesariamente.

Ahora bien, dispone el inciso primero del articulo 279 de la Ley 100 de 1993,
la Inaplicabilidad del Sistema Integral de Seguridad Social a los Miembros de

la Fuerza Publica, es decir, indica “que el Sistema Integral de Seguridad
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Social no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto-Ley 1214 de 1990 con
excepcion de aquél que se vincule con posterioridad a la vigencia de la
presente ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones

Puablicas.”

Bajo estos criterios, la Sala debe confirmar la decision de primera instancia
que nego la integracion del MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, pues no
se advierte que la controversia deba decidirse de manera uniforme con este
ente administrativo. Se reclama en la demanda es la devolucion de saldos de
unas sumas de dinero acumuladas en la cuenta de ahorro individual y
cotizadas por la Caja de Prevision Social de la Superbancaria (folio 19),
cotizaciones diferentes a las que se utilizaron para la pension de jubilacién

concedida al actor.

Razén por la cual, quien debe responder por la eventual condena al pago de
devolucion de aportes es la AFP en la cual se encontraba afiliado el actor,
como lo ordenan los articulo 59 y 71 de la Ley 100 de 1993, y para decidir
sobre ésta materia no se requiere la presencia de la entidad llamada al
proceso bajo esta figura (litisconsorte necesario), y menos aun, la sentencia
mediante la cual se ponga fin a la controversia tendria una decision uniforme

respecto de ella.

Asi las cosas, como el a quo llegd a la misma conclusion, el Tribunal

confirmara la decision de primera instancia.

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

Sala Laboral,

RESUELVE

1. CONFIRMAR la providencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral del
Circuito de Bogota, el 19 de febrero de 2020.
2. Sin COSTAS en la apelacion.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decisién

laboral,

ROBERTO ANT| BENJUMEA MEZA

agistrado

- - ) ——\_)
HU;O ALEXANDER RIOS£ARA MARLENY RUEDA OLARTE

agistrado Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.

SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. ROBERTO ANTONIO BENJUMEA MEZA

PROCESO ORDINARIO DE MARIA AMPARO MUNOzZ DE CANON
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

Bogota D. C., veintiséis (26) dias de junio de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusién
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Bogota se reune en la fecha programada para resolver la apelaciéon
interpuesta por la parte demandante contra la sentencia dictada por el Juez
Quince (15) Laboral del Circuito de Bogota el 5 de febrero de 2020.

AUTO

Previo a resolver la instancia, se reconoce personeria a la Doctora Maria
Elena Fierro Garcia, identificada con cédula de ciudadania No.
1.024.463.217 y T.P. 291.785, para actuar como apoderada sustituta de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

conforme al poder otorgado (folio 61).

SENTENCIA

Por medio de apoderado, MARIA AMPARO MUNOZ DE CANON presentd
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
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COLPENSIONES, para que mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral se reconozca a su favor el incremento pensional del 14% por conyuge
a cargo, de conformidad con lo establecido en el articulo 21 del Decreto 758
de 1990. Como consecuencia de lo anterior pide que se condene al pago del
incremento pensional referido a partir del 4 de octubre de 1999, junto con los
intereses moratorios, y que se condene al pago de las sumas adeudadas

debidamente indexadas (ver demanda en folios 3 a 9).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
mediante apoderada contestd la demanda, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones con fundamento en que el derecho a los incrementos del 14%
sobre la pensién se encuentra afectado por el fendmeno de prescripcion y
que no se demostrd el requisito de dependencia econdmica que exige la
norma, y propuso las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido,
presuncion de legalidad de los actos administrativos, inexistencia de la

obligacion y la declaratoria de otras excepciones (folios 35 a 39).

Termind la primera instancia con sentencia del 5 de febrero de 2020, a través
de la cual el Juez Quince (15) Laboral del Circuito de Bogota NEGO el pago
de los incrementos del 14% del SMLMV en la pensién de la actora por
coényuge a cargo. La parte resolutiva tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: ABSOLVER a Ila demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES de todas y cada una de
las pretensiones invocadas en la presente accion por la sefiora demandante
MARIA AMPARO MUNOZ DE CANON. En estos términos DECLARAR
demostradas las excepciones de cobro de lo no debido, inexistencia de la
obligacién y prescripcion conforme a lo expuesto en la parte motiva.
SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte actora, para el efecto se fijan
como agencias en derecho a su cargo lo correspondiente a 1 SMLMYV para el
ano 2020. TERCERO: si la presente providencia no fuere impugnada y dado

el resultado desfavorable para la parte actora, se remitiran las diligencias al
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superior para que la revise en el grado jurisdiccional de consulta” (CD 2,
minuto 29:38).

Para tomar su decision, el Juez se remitié a la jurisprudencia de unificacién
que dictd la Corte Constitucional (SU-140 de 2019), en la cual se concluye
que los incrementos pensionales establecidos en el Acuerdo 049 de 1990
fueron derogados y dejaron de existir con la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993. Y advirti6 que, incluso si se apartara de la sentencia de
unificacion antes referida y se aplicara la jurisprudencia trazada por la Corte
Suprema de Justicia en la materia, de todas formas se llegaria a la misma

conclusion pues estaria prescrito el derecho al incremento pensional.

El apoderado de la parte actora aduce que se acreditaron los requisitos
establecidos en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990 para acceder al
derecho reclamado, y advirtié que los incrementos pensionales hacen parte
integral de la pension y por ello no se les puede aplicar la prescripcion de
forma absoluta, en atencion a los principios de inescindibilidad y favorabilidad
de la norma. Para el efecto, solicita se de aplicacion a lo establecido en las
sentencias T-88 de 2018 y SU-310 de 2017 proferidas por la Corte
Constitucional (CD 2, minuto 30:25)".

' “Gracias su sefioria, respetuosamente interpongo recurso de apelacién a efectos de que se
surta el mismo ante el H. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, para lo cual
inmediatamente se habra de rogar la sentencia proferida sea revocada en su integridad y
frente a ello se reconozcan o sean prosperas las pretensiones incoadas en la demanda, ello
teniendo en cuenta que en principio no se encontré6 duda de que en el presente la
normatividad que reconocia el derecho pensional, pues se llevo a cabo respecto del Decreto
758 de 1990, y por el Decreto 049 de la misma anualidad, y no se encontré duda respecto de
la dependencia econémica, la convivencia y demas requisitos que ello contiene. En lo que
realmente existe la duda, se basa si estos dichos incrementos pueden accederse a ellos al
reconocimiento de estos mismo en la actualidad y si su vigencia se perdié en el tiempo.
Téngase en cuenta su sefioria, respetuosamente, no solamente en los pronunciamientos
que se citaron dentro de los alegatos de conclusion sino nuevamente haber de reiterar la
sentencia T 88 del 8 de marzo del 2018, entre otras la 310 del 2017. Se habra de indicar
muy puntualmente que si bien es cierto el literal B del art. 21 del decreto 758, precisamente
indica que dichos incrementos son accesorios a la prestacion, pues lo cierto es que los
mismos sSon accesorios porque no operan de manera automatica, sin embargo no es posible
desconocer que los mismos hacen parte integral del reconocimiento de la prestacion por
haberse reconocido en la normatividad que ya se encuentra citada, esto es la 758, de
manera que recuérdese que los hechos no prescriben, en este caso téngase en cuenta la
prestacién fue reconocida desde el afio 99 por lo que estas circunstancias ya se habian
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ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020,
todas las partes presentaron oportunamente alegatos por escrito. El
apoderado de la parte actora insistio en los argumentos expuestos en su
apelacién, advirtiendo que se debe dar aplicacion a lo establecido en el
articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, tal y como lo han hecho en sus
decisiones la Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional y el Tribunal

Superior de Bogota (folios 58 y 59).

Por su parte, la apoderada de COLPENSIONES aduce que el derecho
reclamado se encuentra prescrito si se tiene en cuenta que los incrementos
pensionales no forman parte de la pension. De forma subsidiaria pide que se

aplique la sentencia SU-140 de 2019 de la Corte Constitucional (ver folio 69).

PROBLEMA JURIDICO

causado, por lo que el derecho siempre estuvo consolidado alli. Si bien es cierto, en su
momento a falta de conocimiento técnico o por diferentes circunstancias no se reclamé sino
se relama mucho tiempo después, lo cierto es que nuevamente se reitera bajo el principio de
inescindibilidad de la norma, es procedente reconocerlos bajo la norma integramente, no se
tenga en cuenta que dichos incrementos pasan a las obligaciones naturales y por ende
pueda hacer operar la prescripcidon absoluta. Téngase en cuenta por el contrario, que el
principio de favorabilidad el cual se aclama, hace relacién en principio a que, nuevamente se
reitera, que reconozca dichos incrementos bajo la norma en su integridad, sino que también
hace referencia a las posturas desfavorables o favorables que en su defecto aplica en
diferentes pronunciamientos la sala, entonces, algunos aplican favorable una prescripcién
completa como lo manifesté su sefioria, pero en realidad en estos eventos, teniendo en
cuenta que ya muchas personas obviamente accedieron a este tipo de incrementos y que
dichos incrementos en el caso que nos atafie, pues ya se habia consolidado como un
derecho cierto como tal, que se hubiera manifestar pues a estas alturas, lo cierto es que el
derecho aun sigue vigente por lo que es de aplicar lo mas favorable atendiendo el principio
pro operario en este caso accediendo a las pretensiones de los afiliados, de los
pensionados, que en este caso tienen unos requisitos muy palpables y que es posible
aplicarlos a través como se ha indicado del principio de favorabilidad para poder acceder a
ellos. Téngase en cuenta que esta condicion mas alla de cualquier cosa, se genera por la
dependencia o el deber, la necesidad de apoyar o acudir a otra persona para poder obtener
mas ingresos para el bienestar de la familia. En ello asi, ruego su sefioria que se acuda al
principio de inescindibilidad de la norma se accedan a las pretensiones, esto es al
incremento del 14%. Téngase en cuenta entonces la jurisprudencia indicada y solicitada en
la demanda, en el libelo demandatorio inicial y lo esgrimido dentro de los alegatos y la
apelaciéon que me encuentro exponiendo. Con base en esos argumentos sefioria entonces,
respetuosamente Se acuda a la inescindibilidad de la norma, sea aplicada los mismos
incrementos que se soliciten y los mismos prosperen. Con base en eso dejo sustentado mi
recurso. Muchas gracias su sefioria”.
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La Sala estudiara si procede el reconocimiento del incremento pensional del
14% del SMLMV sobre la pension de la demandante, en consonancia con las
materias objeto de los recursos de apelaciéon de conformidad con lo
establecido en el articulo 66 A del CPT y SS.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fue objeto de controversia que mediante la Resolucién 5795 del 28 de
marzo de 2001 el ISS, hoy COLPENSIONES, reconocié pension de vejez a
la demandante a partir del 4 de octubre de 1999 en cuantia de $1.045.774,
con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990 (folio 17).

Para resolver la controversia, el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990 ordend
que las pensiones de invalidez por riesgo comun y de vejez se incrementen
“un siete por ciento (7%) sobre la pension minima legal, por (...) cada uno de
los hijos invalidos no pensionados de cualquier edad, y un catorce por ciento
(14%) sobre la pensiébn minima legal, por el cényuge o compafiero o
companfera del beneficiario que dependa econdémicamente de éste y no
disfrute de una pensién’?, y si bien la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia entendia la vigencia de dicha norma
(sentencias de 27 de julio de 2005, Rad. 21517 MP Isaura Vargas Diaz y
Jaime Moreno Garcia, y 5 de diciembre de 2007, Rad 29751. MP Luis Javier
Osorio Lopez), LO CIERTO es que reciente jurisprudencia de la Corte

Constitucional (sentencia SU-140 de 2019), 6rgano competente para decidir

2 ARTICULO 21. INCREMENTOS DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR RIESGO
COMUN Y VEJEZ. Las pensiones mensuales de invalidez y de vejez se incrementaran asi:
a) En un siete por ciento (7%) sobre la pension minima legal, por cada uno de los hijos o
hijas menores de 16 afios o de dieciocho (18) afios si son estudiantes o por cada uno de los
hijos invalidos no pensionados de cualquier edad, siempre que dependan econémicamente
del beneficiario y,

b) En un catorce por ciento (14%) sobre la pension minima legal, por el cényuge o
compafiero o compafiera del beneficiario que dependa econdmicamente de éste y no
disfrute de una pension.

Los incrementos mensuales de las pensiones de invalidez y de vejez por estos conceptos,

no podran exceder del cuarenta y dos por ciento (42%) de la pension minima legal.
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sobre vigencia y exequibilidad de las normas legales, dispuso que los
incrementos previstos en el decreto 758 de 1990 si fueron derogados por la
Ley 100 de 1993.

Sobre la materia dijo esa Corporacion lo siguiente (sentencia SU-140 de
2019) segun texto publicado el 28 de marzo del afio en curso: “con ocasion
de la expedicion de la Ley 100 de 1993, el referido articulo 21 del Decreto
758 de 1990 fue objeto de derogatoria organica a partir del 1° de abril de
1994; fecha esta ultima en la cual la Ley 100 de 1993 entr6 a regir. Tal
derogatoria resultd en que los derechos de incremento que previo tal articulo
21 del Decreto 758 de 1990 dejaron de existir a partir del mentado 1° de abril
de 1994, aun para aquellos que se encontraban dentro del régimen de
transicion previsto por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 pero sin perjuicio
de los derechos adquiridos de quienes ya hubieran cumplido con los
requisitos para pensionarse antes del 1° de abril de 1994”; razonamiento que
viene siendo acogido por esta Sala de Decision apartandose asi de la
postura actual de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia al
respecto, por cuanto al quedar derogadas las normas anteriores a la entrada
en vigencia de la ley 100 de 1993, efectivamente como lo predica la
sentencia SU-140 de 2019 referida, dichos incrementos pensionales también

quedaron derogados al no hacerse ninguna referencia a ellos en la Ley 100.

Asi las cosas, el derecho reclamado en este proceso no podia causarse por
falta de supuesto normativo, pues la prestacion se causé con posterioridad al
1° de abril de 1994, por lo que se confirmara la sentencia de primera

instancia que absolvio a COLPENSIONES de las pretensiones incoadas.
SIN COSTAS en la apelacion.
Por 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,
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RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.
2. SIN COSTAS en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision

laboral,

ROBERTO ANTONIO BENJUMEA MEZA
Magistrado

- —— * ——\_—_>
HUGB ALEXANDER RIOS GARAY/ ARLENY RUEDA OLARTE

agistrado Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.

SALA LABORAL
Mag. Ponente: Dr. ROBERTO ANTONIO BENJUMEA MEZA
ACTA DE DISCUSION DE PROYECTO DE DECISION

PROCESO ORDINARIO DE TULIA RAMIREZ ROBAYO CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y
LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

Bogota D. C., veintiséis (26) dias de junio de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusién
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la Sala Sexta de Decisién Laboral del Tribunal Superior de
Bogota se reune en la fecha programada para resolver la apelacién
interpuesta por las entidades demandadas, y en el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES en cumplimiento del mandato
contenido en el articulo 69 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, sobre la sentencia dictada por la Juez Veintiuna (21) Laboral del

Circuito de Bogota.
AUTO
Previo a resolver la instancia, se reconoce personeria a la Doctora Cindy

Julieth Villa Navarro, identificada con cédula de ciudadania No.
1.129.580.577 y T.P. 219.992, para actuar como apoderada judicial de la
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ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
conforme el poder de sustitucion conferido y demas documentos obrantes a
folios 141y 142.

SENTENCIA

TULIA RAMIREZ ROBAYO reclama la nulidad de su traslado del RPM al
RAIS, con fundamento en que AFP PORVENIR S.A. no le brindé informacién
suficiente, eficaz, rigurosa, adecuada y completa sobre todas Ilas
caracteristicas del RAIS ni sobre condiciones o proyecciones futuras sobre la
pension. Como consecuencia de lo anterior, solicita se ordene la reactivacion
de su afiliacion a COLPENSIONES y la devolucién de todos los valores junto
con sus rendimientos a COLPENSIONES.

Notificada la demanda y corrido el traslado legal, fue contestada por
COLPENSIONES mediante apoderada, quien aceptd algunos hechos, negd
otros y se opuso a las pretensiones formuladas con fundamento en que el
Sistema General de Pensiones ha dispuesto a los afiliados distintas clases
de regimenes para que de acuerdo a las condiciones y beneficios decidan
acogerse al régimen de su conveniencia. Argumenta que la libre escogencia
del régimen se encuentra en los literales b y e del articulo 13 de la ley 100 de
1993, modificado por el articulo 2 de la ley 797 de 2003, ademas de
diferentes sentencias de la Corte Constitucional (C-1024 de 2004 y la C- 062
de 2010). Aduce que mediante el derecho a la libre escogencia del régimen
en materia pensional el afiliado esta aceptando directamente todas las
condiciones que se encuentran inmersas en él y el desconocimiento de
cualquier disposicion no es suficiente para alegar una nulidad. Finalmente
indica, que debe tenerse en cuenta que en el negocio juridico celebrado
entre la AFP PORVENIR y la demandante, COLPENSIONES no tuvo nada
que ver y por ende no es dable que deba asumir las consecuencias de una
supuesta falta de informacion por parte de la AFP. Propuso como como

excepciones las de inexistencia de la obligacién, error de derecho no vicia el
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consentimiento, prescripcion, buena fe y la innominada o genérica (folios 47
a 58).

Igualmente fue contestada la demanda por la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES PORVENIR mediante apoderada, quien acepto
algunos hechos, nego otros y se opuso a las pretensiones formuladas con
fundamento en que a la demandante se le dio a conocer la informacion
necesaria sobre los requisitos para acceder a la pension de vejez, ademas
agrego que para el reconocimiento de los derechos pensionales se deben
cumplir unos requisitos de ley y hasta que la actora no haga la solicitud de la
pension no se puede determinar realmente el valor de la mesada pensional.
Ademas, consideré improcedente la solicitud de nulidad de traslado de
régimen por cuanto la afiliacion no contiene vicio alguno de consentimiento.
Propuso como excepciones las de prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, prescripcion de obligaciones
laborales de tracto sucesivo, buena fe, enriquecimiento sin causa y la

innominada o genérica (folios 82 a 111).

Termino la primera instancia con la sentencia dictada por la Juez Veintiuno
(21) Laboral del Circuito de Bogota el 12 de febrero de 2020. En dicha
providencia se DECLARO la ineficacia del traslado de la demandante del
régimen de prima media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro
individual con solidaridad (RAIS). La parte resolutiva tiene el siguiente tenor
literal: “PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen
pensional efectuado por la demandante TULIA RAMIREZ ROBAYO al
régimen de ahorro individual con solidaridad de fecha 31 de enero de 1997
con efectividad a partir del 1° de marzo de 1997 por intermedio de LA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CENSANTIAS PORVENIR S.A. y, en consecuencia, declarar como afiliacion
valida la del régimen de prima media con prestacion definida, administrado
por COLPENSIONES, tal como se dijo en las consideraciones de esta
sentencia. SEGUNDO: CONDENAR a LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CENSANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar
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los aportes pensionales y cotizaciones con todos sus frutos e intereses, sin
deduccién alguna por concepto de gastos de administracion, y traslados
contenidos en la cuenta de ahorro individual de la sefiora TULIA RAMIREZ
ROBAYO a COLPENSIONES. Para ello se concede el término de UN (1)
mes. TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES a activar la afiliacion de la demandante en
el régimen de prima media con prestacién definida y actualizar su historia
laboral. CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por
COLPENSIONES Y PORVENIR S.A. conforme a lo motivado. QUINTO:
COSTAS de esta instancia a cargo de la ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CENSANTIAS PORVENIR S.A. filando como agencias en
derecho la suma de $1.200.000. Sin costas en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.
SEXTO: CONSULTESE con el superior, esta decisién por ser adversa a los
intereses de COLPENSIONES.” (CD 3 MIN 54:46)

Para tomar su decision, la Juez de primera instancia concluyo que la AFP
PORVENIR SA no acredité que le hubiese brindado informacion suficiente,
clara y veraz a la actora, sobre las ventajas y desventajas del traslado de
régimen, lo que la llevé a declarar ineficaz el traslado, estimando que quien
tenia la carga de la prueba era PORVENIR S.A por ser un ente que maneja
los recursos de la Seguridad Social. Por ultimo senalé que el formulario no
acredita que le hubiesen suministrado la informaciéon suficiente a la
demandante para tomar una decision tan importante, como lo es el cambio

de régimen pensional.
RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién anterior, la apoderada de PORVENIR SA aduce
que la actora escogio de forma libre y voluntaria el régimen pensional al cual
queria pertenecer y para el momento de traslado estaba en toda la capacidad
para tomar la decision, lo anterior se prueba con el formulario de afiliacion

diligenciado con puio y letra de la misma demandante y el cual acredita la
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libre voluntad de escogencia de régimen. Ademas insiste que hubo una gran
circulacion de informacién por todos los medios de comunicacion en los que
senalaban las diferencias entre los regimenes (RPM y RAIS), recalcando que
en el afo 2004 la Superintendencia financiera, bajo el concepto No.
2015123910 del 29 de diciembre del 2004, establecio el estatuto financiero y
hasta ese momento nacié para las AFP’'S la exigencia de informar las
condiciones y requisitos propios de los regimenes conforme las
modificaciones introducidas por la Ley; puntualiza que no es posible que la
demandante después de varios afnos alegue un total desconocimiento sobre
este tema, pues por el tiempo transcurrido, se podria indicar que siempre
estuvo de acuerdo con la escogencia del régimen pensional y por ultimo pide
que se revise las costas por valor de $1.200.000, pues argumenta que
PORVENIR en su correcto actuar lo unico que ha hecho es generar unos
rendimientos financieros a todo el ahorro que ha generado hasta la fecha la
demandante.(CD 3 MIN. 55:55)".

'Su sefioria estando en oportunidad pertinente me permito interponer recurso de apelaciéon en
contra de la sentencia proferida. En primera medida, el despacho indica que opera el fendmeno de la
ineficacia por falta de informacién, contrario a lo que dice el despacho, queremos resaltar que dicho
documento de afiliacidn fue suscrito de manera libre y voluntaria y sin que existiera ningun tipo de
apremio, el documento nunca fue tachado de acuerdo a los Arts. 243 y 244 del CGP, por tal razén se
presume autentico. Consecutivamente queremos manifestar que dicho documento fue suscrito por
puiio y letra de la correspondiente demandante. en este punto queremos nuevamente resaltar como
se manifestd en los alegatos de conclusion, respecto al principio de la voluntad, ese esta ligado a la
capacidad establecida por los Arts. 1502 y 1503del C.C que fundamenta la voluntad de la parte o el
consentimiento libre al momento de generar la firma del contrato. También queremos detenernos
respecto al tema de la nulidad, en nuestro ordenamiento juridico existen 3 tipos de nulidades, la
inicial que es la de pleno derecho, esta indica que no puede operar debido a que la afiliacidn se
generd de acuerdo a las normas de orden publico, la segunda que seria la absoluta, esta tampoco
cumpliria los requisitos porque como tal cumple con los requisitos de causa y objeto licito y la
demandante como se ha manifestado en diferentes ocasiones, es una persona totalmente capaz y la
nulidad relativa la que se da por vicios de fuerza, error o dolo, esta si le solicitaria a los H.
Magistrados que por favor la identificaran y la revisaran, ya que esta puede ser susceptible de ser
saneada por la ratificaciéon de las partes, y en este punto nos detenemos manifestando que al
momento de que se generan continuamente o consecutivamente los aportes, estd ratificando su
querer de estar con PORVENIR en este caso la demandante. También queremos destacar el principio
de la fe por parte de PORVENIR y este, pues esta ligado a que sin desconocer el deber de informacion,
los parametros de informacion solicitados ahorita, pues, son posteriores a la fecha de afiliacion de la
sefiora TULIA, luego de esto demuestra la buena fe de mi representada o en su momento pues
cumplié con lo que exigia la Ley, por tal razén no se pude predicar en ningiin momento la mala fe del
fondo. vya frente al tema del deber de informacidn, es preciso destacar que el mismo es exigible
desde el afio 2004, la demandante al momento que siente su desventaja, comienza a generar todos
los tramites correspondientes para el traslado, pero pues como tal ya cumpliendo ya los tiempos no
pudiendo regresar al RPM, genera las diferentes solicitudes para el traslado, las cuales en su
momento ya no eran procedentes. Este deber de informacién hay que establecerle a los sefores
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De igual manera, la apoderada de COLPENSIONES recurre que la actora
escogid de forma libre y voluntaria el régimen pensional al cual queria
pertenecer y no existen vicios del consentimiento. Senala, ademas, que las
jurisprudencias citadas no encajan con la situacion de la actora entre otras,
porque la demandante no es beneficiaria del régimen de transicién, no
teniendo asi una expectativa legitima real sobre el derecho a la pension.
Insiste que es injusto que la demandante pretenda beneficiarse de
rendimientos y aportes que jamas realizo al RPM, pues, el mismo seria un
factor de descapitalizacion del fondo comun, que pone en riesgo el futuro
pago de las pensiones de las personas que por el contrario siempre han
contribuido al RPM, administrado hoy por COLPENSIONES. (CD 3 HORA
MIN. 00:27)?

Magistrados, que se vino a establecer en el afio 2004 bajo el concepto emitido por la
Superintendencia financiera, concepto 2015123910del 29 de diciembre del 2004, el cual estd
establecido bajo el estatuto financiero, las AFPs tenian que informar las condiciones y requisitos
propios del régimen de ahorro individual y el régimen de prima media con prestacién definida y en
este punto se acredito el deber de informacién por parte de PORVENIR. Asi las cosas, solicito
también, que se valide todo el tema relacionado al cobro de costas que genero el despacho por valor
de $1.200.000, ya que todo lo que ha hecho PORVENIR es generar unos rendimientos financieros a
todo el ahorro que ha generado hasta la fecha la demandante. por tal razén no concluiria generar
ningun tipo de pago de costas a perse. Ya de conformidad con los argumentos manifestados, dejo
sustentado mi recurso de apelacién. Muchas gracias

’Gracias su sefioria, de manera respetuosa me permito interponer recurso de apelacién, para que asi
el H. Tribunal Sala Laboral de Bogotd, revoque de manera total el fallo por el a quo aqui proferido.
Teniendo en cuenta primero si existe un precedente del érgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria
laboral, como lo ha manifestado el H. Tribunal en este caso, se debe aplicar de manera objetiva, ya
que se debe analizar cada caso en concreto, y en lo que es ateniente a las expectativas legitimas,
pues es de anotar que aqui la parte demandante no es beneficiaria del régimen de transicion y
ademads no tenia una expectativa del derecho a su pensional momento de realizar dicho traslado para
el afo de 1997. Por otra parte, la suscripciéon al formulario por parte de la demandante, se evidencia
que la hizo de manera libre y voluntaria como quedd demostrado aqui con el interrogatorio de parte
que se realizd y, no se logra demostrar la existencia de un vicio del consentimiento alegado por error,
pues, no nos encontramos frente a lo consagrado en el Art. 1740 del C.C, y es menester sefialar que la
parte actora no alego la nulidad dentro del término consagrado en el Art. 1750 del C.C. Segundo:
respecto de la carga de la prueba, corresponde a cada parte probar el supuesto de hecho que exhibe
y atendiendo las situaciones particulares del caso, pero en este caso se invierte la carga de la prueba
en el fondo privado y se exime a la parte demandante de probar la existencia de un vicio de
consentimiento al momento de dicha afiliacion al RAIS; sin que exista el menor esfuerzo procesal en
cabeza de la demandante. Tercero: no es razonable, juridicamente hablando, imponer a las
administradoras obligaciones y soportes de informacién no previstos en el ordenamiento juridico
vigente al momento del traslado del régimen, pues, tal exigencia desvirtua el principio de confianza
legitima, teniendo en cuenta que el principio de legalidad y el debido proceso no consiste solamente
en las actividades de defensa o en la oportunidad para interponer recursos, sino que exige ademas,
como lo ha expresado la carta magna, el ajuste de las normas preexistentes al acto que se ajusta. Por
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ALEGATOS DE CONCLUSION

COLPENSIONES allegé los respectivos alegatos, ratificando en su mayoria
lo manifestado en el recurso de apelacion y ademas, indic6 que en el
presente caso se puede concluir que la manifestacion de voluntad de la
demandante para el traslado de régimen, se efectu6 en forma libre,
espontanea y sin presiones, siendo evidente que se realizé con cumplimiento
de las solemnidades legales, y que produjo efectos validos en el traslado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, afirma que no existe en el
plenario ninguna prueba de vicio en su consentimiento. Sefala de igual
manera, que no existen elementos de juicio que permitan establecer error o
induccién al error como vicio del consentimiento por la deficiencia de la
asesoria que se aduce. Por otra parte, recalca que la demandante no es
beneficiaria del régimen de transicion y no es posible colegir que tenia una
expectativa real sobre su derecho a la pension. Asi mismo, resalta que a
PORVENIR le resultaba imposible establecer la base de cotizacion de la
demandante hasta la fecha en que cumpliera la edad, cuando los elementos
para realizarla no se conocian al momento en que se materializé el traslado
del RPMPD al RAIS, pues en ese momento no existia certeza de la
estabilidad laboral de la demandante, o los salarios devengados a futuro. Por
ultimo insiste que no se trata de aplicar de forma indiscriminada las
decisiones de la Corte Suprema de Justicia para todos los casos, sino que
por el contrario debe analizarse cada caso particular y la presunta falta de
informacion, pues de lo contrario -dice- se trata de una situacion donde el
afiliado por no encontrase de acuerdo con el quantum pensional encuentra

en esta clase de acciones la oportunidad ideal para obtener un beneficio

ultimo: no es de recibido que la demandante pretenda beneficiarse de rendimientos y aportes que
jamas realizo al RPM, pues, el mismo seria un factor de descapitalizacion del fondo comun, que pone
en riesgo el futuro pago de las pensiones de las personas que por el contrario siempre han
contribuido al RPM, administrado hoy por COLPENSIONES. En este orden de ideas su sefioria dejo
sentado mi recurso de alzada y ruego al H. Tribunal se absuelva a mi representada de todas y cada
una de las condenas impuestas en su contra.
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indebido ignorando las normas que regulan de forma clara los términos y

oportunidades en que debe surtirse la movilidad entre regimenes.(fl 143).

PORVENIR S.A en su calidad de apelante, no alleg6 los alegatos de

conclusion en la oportunidad procesal correspondiente.

La demandante en los respectivos alegatos ratifica su conformidad con el
fallo de primera instancia y afirma una vez mas que el acto juridico de cambio
de régimen pensional debe estar precedido de una ilustracion al afiliado
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de
cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y

consecuencias de traslado. (fls 142 y 143).

PROBLEMA JURIDICO

La Sala estudiara si es procedente declarar la ineficacia del traslado de la
actora del RPM al RAIS, de conformidad con los argumentos expuestos en
los recursos de apelacion elevados por ambas demandadas, y si la actora si
fue suficientemente instruida e informada al momento de tomar la decision de
su traslado del RPM al RAIS, se estudiara si debe condenarse o no a
PORVENIR S.A en costas procesales y se estudiaran en CONSULTA todos
los demas aspectos de la sentencia de primera instancia que le resultaron
desfavorables a COLPENSIONES (Arts. 66A y 69 CPTSS).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 -
modificado por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al
Sistema General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente el
régimen pensional, y trasladarse entre uno y otro régimen una vez cada cinco

anos contados a partir de la seleccidn inicial.
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Sin embargo, por razones financieras y de estabilidad en el Sistema
pensional, dicha norma (articulo 13 de la Ley 100) y el articulo 1° del Decreto
3800 de 2003 limitaron este derecho cuando al afiliado le falten 10 afios o
menos para alcanzar la edad de pension, salvo quienes tuvieran mas de
quince (15) afos cotizados para la fecha en que entr6 en vigencia el Sistema
de Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994), para ellos el
ordenamiento juridico conservé el derecho a regresar al régimen de prima
media con prestacion definida -en cualquier tiempo-. Sobre la validez
constitucional de las restricciones referidas, se pronuncio claramente la Corte
Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004, cuyo contenido reprodujo en
lo pertinente la sentencia SU-062 de 2010 y SU 130 de 2013.

Bajo estos lineamientos normativos, se advierte que para la fecha de entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 la demandante tenia menos de 15 afos
de cotizaciones al Sistema (tenia 3 anos, 7 meses y 10 dias para el 1° de
abril de 1994%). Por ello no era viable su regreso al régimen de prima media

en cualquier tiempo.

No obstante lo anterior, encuentra la Sala que la vinculacion al RAIS el dia 31
de enero de 1997 (el formulario de vinculacion obra a folio 89 y SIAFP a
folios 106 y 107) NO CUMPLIO con los requisitos substanciales dispuestos
para el efecto en ese momento, pues si bien a tenor de lo dispuesto en la
sentencia SL 1452 de 2019 la obligacion de “buen consejo” surgio a partir del
ano 2009, y la de brindar “doble asesoria” surgio en el aino 2014, también ha
dicho la Corte que las normas que regulan el funcionamiento del Sistema
Financiero obligan a las entidades que lo integran —entre ellas las AFP- a
brindar informacién sobre los servicios que prestan, materia sobre la cual
esta Corporacion ha reiterado lo siguiente: “las administradoras de pensiones
tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informaciéon completa
y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un

administrador experto y un afiliado lego, en materia de alta complejidad”

® Ver historia actualizada de COLPENSIONES (fl 59 y CD del expediente administrativo fl 64).
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(sentencia con radicado No. 31314 de 2008, M.P. EDUARDO LOPEZ
VILLEGAS). Lo anterior, en atencion a que “al existir asimetria de la
informacion, el futuro pensionado puede ver afectado su derecho pensional y
con ello derechos fundamentales como la dignidad y el minimo vital y moévil
en la época en que se requiere aun mas la proteccion de la persona, como
es la tercera edad (...)” (Nifio, 2016)*.

Con las pruebas practicadas en el plenario no se demuestra por quien tenia
la carga de la prueba, es decir, por PORVENIR S.A. en atencion a que en
estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba en favor del
afiliado (sentencia SL 1452 de 2019), que se le haya suministrado
informacion veraz y suficiente a la demandante en el momento en que ésta

decidio su traslado de régimen.

Para el efecto no es suficiente la suscripcion del formulario de vinculacion
(obrante a folio 89), pues éste solo da cuenta que la escogencia del régimen
pensional y de la Administradora de Pensiones se hizo de manera libre y
voluntaria, pero no da cuenta del contenido de la informacién que brindé el
asesor comercial a fin de concluir que la actora tomé dicha decision con

consentimiento informado sobre las implicaciones del traslado.

Tampoco se demuestra la informacion brindada con la declaracién de parte
que rindié la demandante (CD 3, Minuto 15:30), quien afirmé que para la
fecha del traslado fue convocada por su jefe en el Juzgado 6° Municipal
donde laboraba y reuni6 a todos los empleados, en la cual un asesor de
PORVENIR S.A les indicé que se cambiaran de fondo porque el ISS se iba a
acabar y que la unica posibilidad para pensionarse era trasladandose a la
AFP. Tal asesoria no demuestra que la AFP haya cumplido de forma
diligente con la obligacion de suministrar suficiente ilustracion sobre las

implicaciones de la decision que la actora tomo, la asesoria que se brinde

* Nifio, Ana Rocio (2016). “Asimetria de la informacion y la libre eleccion en las modalidades
pensionales: retiro programado y renta vitalicia inmediata”. Trabajo de grado para optar por el titulo de
Magister en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Universidad Nacional de Colombia. Bogota
D.C. p.p. 3.
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debe permitir al afilado “comprender las l6gicas, beneficios y desventajas del
cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa
decision” (sentencia SL 1452 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Adicionalmente y a modo de ejemplo, las administradoras podian haber
brindado la siguiente informacién: (i) una proyeccién de la densidad y el valor
de los aportes que se deben efectuar para acumular el capital suficiente a fin
de acceder a una pension igual o superior a la que corresponderia en el
RPM, o de ser su aspiracion, para acceder a una pension anticipada,
advirtiendo que para el efecto se podrian efectuar aportes voluntarios; (ii) que
en el RAIS se hacen mayores descuentes sobre las cotizaciones, pues
ademas del porcentaje que corresponde por concepto de gastos de
administracidon —que es igual en ambos regimenes-, se hacen descuentos
para el Fondo de Garantia de Pension Minima y para las primas de seguros
de invalidez y sobrevivientes; (iii) que la devolucién de saldos no puede ser
solicitada por el afiliado en cualquier momento, sino unicamente cuando el
afiliado llegue a la edad para acceder a la garantia de pension minima (57
afios para las mujeres) y no cuente con el capital suficiente para financiar
una pensiéon minima ni con las semanas requeridas para acceder a la
garantia de pension minima (1150 semanas); vy, (iv) en el caso particular de
las mujeres, que la fecha de redenciéon normal del bono pensional (60 afios)
no coincide con la edad para acceder a la garantia de pensién minima (57
afos), lo que podria afectar el capital para financiar la pension en el caso de
que tenga la expectativa de reclamar el reconocimiento pensional antes de

los 60 anos de edad, entre otras.

En consecuencia, y dado que la AFP no demostré haber brindado a la
demandante informacion detallada sobre las consecuencias negativas del
traslado, se confirmara la decision apelada que declard la ineficacia de su
afiliacion al RAIS, advirtiendo que la ineficacia opera al margen de que esta
sea beneficiaria del régimen de transicion o tuviese una expectativa

pensional o un derecho causado, pues la violacion del deber de informacion
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se predica frente a la validez del acto juridico de traslado de cualquier afiliado
(ver SL 1452 y SL 1688, ambas de 2019). Este criterio fue recientemente
ratificado en sede de tutela por la Sala de Casacion Penal de la CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA, a través de la sentencia STP 12082 del 2 de
septiembre de 2019 (M.P. JAIME HUMBERTO MORENO ACERO), y en
sentencias aun mas recientes por la Sala de Casaciéon Laboral de dicha

Corporacion.

Se advierte que la ineficacia de un acto juridico tiene como consecuencia que
dicho negocio no esté llamado a producir efectos, lo que impone retrotraer la
situacion al estado anterior a su celebracidn. En consecuencia y dado que la
ineficacia es insaneable, no es posible entender el “saneamiento” del acto
con la ratificacién de la actora por el paso del tiempo. Ademas, la Sala de
Casacion de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que “la declaracion
de ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible, en tanto se
trata de una pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que
nacen de aquella tienen igual connotacion, pues, se reitera, forman parte del
derecho irrenunciable a la seguridad social’ (Ver SL 1689 de 2019, M.P.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Por ello, se confirmara la decision tomada en primera instancia en cuanto
dispuso la reactivacion de la afiliacion de la demandante en
COLPENSIONES y ordeno¢ el traslado a esa entidad de las cotizaciones con
sus rendimientos financieros y los gastos de administracién que cobré la
AFP, pues asi lo ha dispuesto la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de
noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA).

No obstante, en sede de consulta a favor de COLPENSIONES y para mejor
proveer, se adicionara la sentencia de primera instancia para establecer que
PORVENIR S.A. debe trasladar dichos valores a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES dentro de los 45 dias

siguientes a la ejecutoria de esta providencia, y para establecer que en caso
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de que se generen diferencias en relacion con las equivalencias, sera
PORVENIR SA quien asuma el valor que corresponda. Ademas se autorizara
a COLPENSIONES para que obtenga, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y sin las

reservas dispuestas para el efecto.

Finalmente se confirmara la sentencia de primera instancia en cuanto
condend a la demandada PORVENIR S.A en COSTAS. Para este efecto, el
articulo 365 del CGP impone el pago de las costas del proceso a la parte que
resulte vencida, es decir, a quien se opone a las pretensiones de una
demanda, sin tener en cuenta para ello ningun tipo de requisitos o

condicionamientos diferentes.

Revisado el texto de la contestacion de la demanda, se advierte que
PORVENIR S.A no sélo se opuso a las pretensiones de TULIA RAMIREZ
ROBAYO, sino que ademas planted controversia frente a los argumentos que

esta expuso, controversia en la cual resulto vencida.

COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A.

DECISION

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

1. ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la sentencia apelada, para
establecer que la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A debe trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES dentro de los 45
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dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia, la totalidad de los
valores que recibié con motivo del traslado de la actora, incluyendo los
valores descontados por concepto de gastos de administracién y primas
de los seguros de invalidez y sobrevivientes, de conformidad con lo
establecido en la parte motiva. En caso de que se generen diferencias en
relacion con las equivalencias, sera la ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A quien asuma el valor
correspondiente.

2. AUTORIZAR a COLPENSIONES para que obtenga por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento en que asuma la obligacién pensional de TULIA RAMIREZ
ROBAYO en valores no previstos y sin las reservas dispuestas para el
efecto.

3. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en todo lo demas.

4. COSTAS en la apelacién a cargo de PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma, por los magistrados que integran la Sala Sexta Laboral

integrada por los magistrados presentes,

ROBERTO NIO BENJUMEA MEZA

HU ALEYANDER RIiOS ZARA MARLEZNY RUEDA OLARTE

agistrado Magistrada

SALVO VOTO PARCIALMENTE



Exp. 21 2019 00068 01 15
Tulia Ramirez Robayo Vs. La Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES vy
otra.

INCLUYASE en la liquidaciéon de costas la suma de $1 SMMLV., como

agencias en derecho a PORVENIR S.A.

ROBERTO A IO'BENJYMEA MEZA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.

SALA LABORAL
Mag. Ponente: Dr. ROBERTO ANTONIO BENJUMEA MEZA

ACTA DE DISCUSION DE PROYECTO DE DECISION

PROCESO ORDINARIO DE PRISCILA DEL CARMEN ROJAS
CONTRERAS CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES Y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D. C., veintiséis (26) dias de junio de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusién
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la Sala Sexta de Decisién Laboral del Tribunal Superior de
Bogota se reune en la fecha programada para resolver la apelacién
interpuesta por las entidades demandadas, y en el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES en cumplimiento del mandato
contenido en el articulo 69 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, sobre la sentencia dictada por la Juez Segunda (2?) Laboral del
Circuito de Bogota.

AUTO

Previo a resolver la instancia, se reconoce personeria a la Doctora Karen
Silvana Mendivelso Cuellar, identificada con cédula de ciudadania No.
1.010.201.041 y T.P. 267.784, para actuar como apoderada judicial de la
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ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
conforme el poder de sustitucion conferido y demas documentos obrantes a

folios 158 a 160 y allegados a través de correo electronico.
SENTENCIA

PRISCILA DEL CARMEN ROJAS CONTRERAS reclama la nulidad de su
traslado del RPM al RAIS, con fundamento en que AFP HORIZONTE hoy
PORVENIR S.A. no le brind6 informacion suficiente, adecuada y completa
sobre todas las caracteristicas del RAIS ni las consecuencias que conllevaba
el traslado del régimen pensional. Afirma que la aparente decision libre y
voluntaria del traslado, no estuvo precedido de la suficiente ilustracion e
informacion por parte del fondo que la recibi6. Como consecuencia de lo
anterior, solicita se ordene la activacion de su afiliacion a COLPENSIONES y
que reciba la devolucion de todos los aportes realizados a la AFP
PORVENIR durante toda su vida laboral. (fls 1 a 17).

Notificada la demanda y corrido el traslado legal, fue contestada por
COLPENSIONES mediante apoderada, quien acepté algunos hechos, nego
otros y se opuso a las pretensiones formuladas con fundamento en que el
traslado de la demandante, se realizé con plena voluntad de la actora por lo
tanto no hubo ningun vicio del consentimiento; argumenta que la libre
escogencia del régimen se encuentra en los literales b y e del articulo 13 de
la ley 100 de 1993 , modificado por el articulo 2 de la ley 797 de 2003., y ha
sido reiterado por diferentes pronunciamientos de la Corte Constitucional
entre ellos la sentencia (C-1024 de 2004), agrega que revisado el expediente
administrativo se observa que la actora al momento del traslado contaba con
27 anos de edad y no tenia 15 afios de vida laboral cotizada, lo que resulta
una razon mas para declarar improcedente el traslado. Propuso como
excepciones las de inexistencia de la obligacién, error de derecho no vicia el
consentimiento, prescripciéon, buena fe, imposibilidad juridica para cumplir

con las obligaciones pretendidas y la innominada o genérica (folios 72 a 81).
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Notificada la demanda y corrido el traslado legal, fue contestada por la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES PORVENIR mediante
apoderado, quien aceptd algunos hechos, negd otros y se opuso a las
pretensiones formuladas con fundamento en que los asesores le brindaron a
la demandante la informacion necesaria al momento de la afiliacion al RAIS y
la decision estuvo precedida de una decisién libre e informada y por esta
razon se opone a que se ordenen los traslados a COLPENSIONES de los
dineros que se encuentran depositados en la cuenta de ahorro individual,
toda vez que, insiste que la informacion suministrada a la actora fue acorde
a las disposiciones legales que ejerce la Superintendencia Financiera.
Ademas, consideré improcedente la solicitud de nulidad de traslado de
régimen por cuanto al brindarsele toda la informacién vigente para la época
no contiene vicio alguno de consentimiento. Propuso como excepciones las
de prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo,
buena fe, enriquecimiento sin causa y la innominada o genérica (folios 105 a
112).

Terminé la primera instancia con la sentencia dictada por la Juez Segunda
(2%) Laboral del Circuito de Bogota el 3 de marzo de 2020. En dicha
providencia se DECLARO la NULIDAD del traslado de la demandante del
régimen de prima media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro
individual con solidaridad (RAIS). La parte resolutiva tiene el siguiente tenor
literal: “PRIMERO“PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la afiliacion y
traslado de la demandante PRISCILA DEL CARMEN ROJAS CONTRERAS
identificada con c.c 20457884 al régimen de ahorro individual, realizado el 12
de septiembre de 1999 a PORVENIR S.A., conforme a lo dicho en la parte
motiva de la presente sentencia. SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR
S.A., a trasladar a COLPENSIONES los valores que reposen en la cuenta de
ahorro individual de la demandante PRISCILA DEL CARMEN ROJAS
CONTRERAS identificada con c.c 20457884, y que hubiere recibido producto
de la afiliacion de la demandante a dicha entidad, tales como cotizaciones,

bonos pensionales, sumas adicionales de la asegurada con todos sus frutos
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e intereses, es decir con los rendimientos que se hubieren causado de
conformidad con lo dispuesto en el art. 1746 del codigo civil, sin que haya
lugar a que a dichas sumas se realicen descuentos con ocasion de gastos de
administracion: TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES representada
legalmente por su presidente o quien haga sus veces, a recibir los aportes de
la accionante PRISCILA DEL CARMEN ROJAS CONTRERAS identificada
con c.c 20457884 en el régimen de prima media con prestacion definida
administrado por esa entidad conforme a las cotizaciones efectuadas en su
momento a PORVENIR PENSIONES Y CESANTIAS, y tener dentro de sus
afiliados a la demandante como si nunca se hubiese traslado en virtud del
regreso automatico, ademas de actualizarse su historia laboral. CUARTO:
dadas las resultas del juicio NO SE DECLARAN probadas las excepciones
propuestas por las convocadas a juicio. QUINTO: CONDENAR EN COSTAS
a la parte accionada PORVENIR S.A., dentro de las que deberan incluirse
por concepto de agencias en derecho la suma de 2 SMLMV. SEXTO: si no

fuere apelado, consultese con el superior.” (Hora 1 Minuto 15:25)

Para tomar su decision, la Juez de primera instancia concluyé que la AFP
HORIZONTE hoy PORVENIR SA no acreditd que le hubiese brindado
informacion suficiente, clara y veraz a la actora, sobre las ventajas y
desventajas del traslado de régimen, lo que conforme al articulo 1746 del
Caddigo Civil y varios pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicio la
llevd a declarar la nulidad de traslado por existir un error de hecho,
estimando que quien tenia la carga de la prueba era PORVENIR S.A por ser
un ente que maneja los recursos de la Seguridad Social y sobre todo en
temas tan relevantes como el futuro pensional. Por ultimo, sefialé que el
formulario no acredita que le hubiesen suministrado la informacion suficiente
a la demandante para tomar una decision tan importante, como lo es el

cambio de régimen pensional.
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién, la apoderada de COLPENSIONES recurre que
de las jurisprudencias citadas cada caso debe estudiarse de manera
particular, porque la demandante no es beneficiaria del régimen de transicion
y no tenia una expectativa legitima real sobre el derecho a la pension ni
derechos adquiridos. Insiste que estos traslados de régimen afectan la
sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones, pues trasladar lo
ahorrado en la cuenta individual de la demandante no sera suficiente para
financiar la pensioén, lo que resulta ser un factor de descapitalizacion del
fondo comun, y pone en riesgo el futuro pago de las pensiones de las
personas que han contribuido al RPM, administrado hoy por
COLPENSIONES. (Hora 1 Minuto 17:27)

PORVENIR S.A a través de apoderado pide que se revoque la sentencia.
Aduce que a la actora no se le vicio el consentimiento pues escogioé de forma
libre y voluntaria el régimen pensional al cual queria pertenecer, lo anterior se
prueba con el formulario de afiliacién diligenciado el cual acredita la libre
voluntad de escogencia de régimen y reitera que la informacion brindada fue
totalmente clara, suficiente, completa y comprensible bajo la normatividad
vigente. Insiste que, aunque la Corte Suprema ha manifestado que si no
existe un deber de consentimiento informado se debe declarar la nulidad o
ineficacia, en el caso bajo estudio para el afio 1999 era necesario

unicamente plasmar la voluntad del afiliado dentro del formulario de afiliacion

' “Su sefioria muy respetuosamente interpongo el recurso de apelacion ante el H. Tribunal de
Bogota, Sala Laboral, para que se revoque en su totalidad el fallo proferido, el cual me
permito sustentar de asi: Sefiores Magistrados, expongo a su consideracion que si bien
existe un precedente del 6rgano de cierre de la jurisdiccion como el citado en el a quo, bajo
los argumentos que ha manifestado el H. Tribunal en diferentes Salas, no se debe aplicar el
precedente de manera objetiva, ya que se deben analizar las circunstancias de cada caso en
concreto y en especial los derechos adquiridos y las expectativas legitimas del régimen de
transicién. La demandante no cumplia con los requisitos a la entrada en vigencia la ley 100,
conforme con la declaratoria no se esta teniendo en cuenta la efectuacion del principio de
sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones, ya que si bien se va a trasladar lo
ahorrado en la cuenta individual de la demandante, este capital no sera suficiente para
financiar dicha pensién, por lo cual sera el régimen de prima media quien se encontrara en
descapitalizacion. Muchas gracias su sefioria”,
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y no existia el deber de la doble asesoria. Puntualiza que si bien las AFP’s
tienen la carga de la prueba es imposible tener los documentos resguardados
por mas de 20 afos, dice, que segun la norma so6lo son 10 afios para guardar
la informacién. Alega que para el momento de la afiliacion no era posible
realizar proyecciones pensionales pues estas eran simples especulaciones
ya que la demandante estaba a mas de 20 afios para poder adquirir un status
pensional y cualquier calculo dependia de la fluctuacién del ingreso base de
cotizacion, cantidad de beneficiarios que haya tenido. Finalmente indica que
con la expedicion de la ley 100 de 1993 no era posible rechazar a un afiliado
pues esto hubiese sido discriminatorio y objeto de sancién a la AFP. (Hora 1
Minuto 18:25)

? “Gracias su sefioria, respetuosamente me permito interponer recurso de apelacion contra la
sentencia dictada el dia de hoy, para que los H. Magistrados del Tribunal, Sala Laboral,
revoquen en su totalidad el fallo aqui impartido por las siguientes razones: Lo primero es
reiterar que el documento de afiliacion es un documento valido, que se presume autentico y
no fue tachado de falso, y que debe prevalecer sobre el dicho de una persona que manifesto
en el interrogatorio de parte que simplemente no recuerda muchas de las cosas de las que
se le indicaron, no que no se le brindo la informacién. Adicional a ello, en el punto segundo,
debo manifestar que no existi6 o no se manifesté algtn vicio en el consentimiento y que
efectivamente aunque la Corte Suprema ha manifestado en varias ocasiones que existe un
deber de consentimiento informado y que si no se brinda ese consentimiento informado se
da una nulidad o ineficacia, sin embargo, reitero que para el afio 1999 era necesario
Unicamente plasmar la voluntad del afiliado dentro del formulario de afiliacion. También, en el
tercer punto reitero que la informacion brindada fue totalmente clara, suficiente, completa y
comprensible bajo la normatividad vigente. Recordemos que la superintendencia financiera
siempre ha vigilado las actuaciones de las AFP, y fueron ellos precisamente quienes
brindaron ese pre formato o esa pre forma que en su memento se hacia firmar por los
afiliados, indicando que es el unico documento que reposa dentro del expediente, ya que
han pasado mas de 20 anos. Efectivamente las AFP tenemos carga de la prueba dentro de
estos documentos, pero no podemos allegar al proceso algo que definitivamente n existe,
por mas tecnologia que tengamos ha pasado mas de 20 afios, y la norma nos indica que hay
10 afios para prevalecer o guardar dicha informacion, por tanto un tema como una hoja de
vida o informacién sobre la que atendi6 para la época ya no la mantenemos. En cuarto lugar,
efectivamente la linea jurisprudencial que maneja la Corte Suprema de Justicia, como el
deber de asesoria y doble asesoria se ha ido evolucionando, porque siempre ha existido el
deber de informacion, la AFP PORVENIR, brindo la informacion necesaria, pero no con una
doble asesoria, pues no estaba para la época. En un quinto lugar, puedo manifestar que las
simulaciones o proyecciones efectivamente tampoco estaban sefialadas y haberlas realizado
hubiera sido solamente hacer unas simples especulaciones ya que la demandante estaba
mas de 20 afios para poder adquirir un status pensional, por tanto haber hecho una
simulacion hubiera sido realizar especulaciones porque depende de la fluctuacion del
ingreso base de cotizacion, de la cantidad de beneficiarios que haya tenido. Por esta parte,
tampoco es dable solicitar simulaciones que pues no iban a lugar en ese caso, debido a que
faltaban muchos afios para que pudiera adquirir un status pensional. En un sexto punto,
también debo manifestar que no era posible rechazar a un afiliado respecto a la ley 100 del
93, art. 271 y 112 de la misma normatividad, no podian ser rechazadas ni discriminadas las
afiliaciones, y cualquier persona que pudiera atentar o discriminar, incluso se sanciona, por
tanto no era posible rechazar a la demandante en este punto. Dentro del interrogatorio de
parte podemos observar que hubo una confesion, ella manifesté que se le habia informado
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ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante en los respectivos alegatos ratifica su conformidad con el
fallo de primera instancia y afirma una vez mas que el acto juridico de cambio
de régimen pensional debe estar precedido de una ilustracion al afiliado
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de
cada uno de los regimenes pensionales, fundamenta su peticion sefialando
que era un deber de PORVENIR S.A. verificar que sus asesores, brindaran a
los afiliados una informacién clara y precisa, bajo los parametros de la
idoneidad, la honestidad, la especializaciéon y el profesionalismo, que
requiere tomar una decision tan importante como lo es trasladarse de
régimen de pensiones, por lo que se debié suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a la actora para que tomara la decisién que mas le
conviniera, y lo cual para el caso particular no ocurrié. Senala que el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, establece que cuando cualquier persona atente
contra el derecho del trabajador a su afiliacion, o a la seleccion de los
organismos e instituciones se hara acreedor a sanciones, y la consecuencia

es que la afiliacion respectiva quedara sin efecto. (fls 164 a 169).

COLPENSIONES allegé los respectivos alegatos, ratificando en su mayoria
lo manifestado en el recurso de apelaciéon y ademas indicé que no hubo
engafo por parte de la AFP al momento de suscribir el formulario de
afiliacién, pues no se evidencia que efectivamente se le hubiese hecho
incurrir en error (falta al deber de informacién) por parte de la AFP, o de que
se esté en presencia de algun vicio del consentimiento (error, fuerza o dolo),
y advierte que por el contrario se observa que las documentales se
encuentran sujetas a derecho, y que el traslado se realiz6 de manera libre y
voluntaria y ademas que se observa que la solicitud de nulidad obedece

unicamente a cuestiones econdmicas al notar que el fondo de pensiones al

que habia un tiempo para devolverse, y manifesté que no recordaba cuanto, eso no significa
que no se le haya dado la informacién completa, clara y necesaria. Por esas razones, solicito
nuevamente al Tribunal revoque en su totalidad la sentencia aqui impartida, y absuelva a mi
presentada de cada uno de los cargos. Muchas gracias.



Exp. 02 2018 00640 01 8
Priscila del Carmen Rojas Vs. La Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES y
otra.

que actualmente se encuentra afiliada le otorgara una mesada inferior.
Agrega que COLPENSIONES es solo una tercera implicada que no tuvo
nada que ver con el negocio juridico celebrado entre la demandante y el
fondo privado, pero si seria la mas afectada de declararse la nulidad del
traslado, pues genera una situacion caodtica y un factor de descapitalizacion
del fondo comun, que pone en riesgo el futuro pago de las pensiones de las
personas que contrario a la demandante siempre han contribuido al RPM
administrado hoy por COLPENSIONES. (fl 161 a 163).

PORVENIR S.A en su calidad de apelante, no allegé los alegatos de

conclusion en la oportunidad procesal correspondiente.

De acuerdo con lo expuesto, se deciden las materias objeto de apelacién
(articulo 66A CST).

PROBLEMA JURIDICO

La Sala estudiara si es procedente declarar la nulidad o ineficacia del
traslado de la actora del RPM al RAIS, de conformidad con los argumentos
expuestos en el recurso de apelacion elevados por ambas demandadas, y si
la actora si fue suficientemente instruida e informada al momento de tomar la
decision de su traslado del RPM al RAIS, y se estudiara en CONSULTA
todos los demas aspectos de la sentencia de primera instancia que le
resultaron desfavorables a COLPENSIONES.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 -
modificado por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al
Sistema General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente el
régimen pensional, y trasladarse entre uno y otro régimen una vez cada cinco

anos contados a partir de la seleccidn inicial.
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Sin embargo, por razones financieras y de estabilidad en el Sistema
pensional, dicha norma (articulo 13 de la Ley 100) y el articulo 1° del Decreto
3800 de 2003 limitaron este derecho cuando al afiliado le falten 10 afios o
menos para alcanzar la edad de pension, salvo quienes tuvieran mas de
quince (15) afos cotizados para la fecha en que entr6 en vigencia el Sistema
de Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994), para ellos el
ordenamiento juridico conservé el derecho a regresar al régimen de prima
media con prestacion definida -en cualquier tiempo-. Sobre la validez
constitucional de las restricciones referidas, se pronuncié claramente la Corte
Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004, cuyo contenido reprodujo en
lo pertinente la sentencia SU-062 de 2010 y SU 130 de 2013.

Bajo estos lineamientos normativos, se advierte que para la fecha de entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 la demandante tenia menos de 15 afnos
de cotizaciones al Sistema (tenia 3 anos, 8 meses y 10 dias para el 1° de
abril de 1994%). Por ello no era viable su regreso al régimen de prima media

en cualquier tiempo.

No obstante, lo anterior, encuentra la Sala que la vinculaciéon al RAIS
HORIZONTE hoy PORVENIR el dia 13 de septiembre de 1999 y posterior
afiliacion a la AFP PORVENIR S. A el dia 19 de julio de 2006 (los
formularios de vinculacién obran a folios 114, 115 y SIAFP a folios 116*) NO
CUMPLIERON con los requisitos substanciales dispuestos para el efecto en
ese momento, pues si bien a tenor de lo dispuesto en la sentencia SL 1452
de 2019 la obligacién de “buen consejo” surgié a partir del aino 2009, y la de
brindar “doble asesoria” surgi6é en el afio 2014, también ha dicho la Corte que
las normas que regulan el funcionamiento del Sistema Financiero obligan a
las entidades que lo integran —entre ellas las AFP- a brindar informacion
sobre los servicios que prestan, materia sobre la cual esta Corporacion ha

reiterado lo siguiente: “las administradoras de pensiones tienen el deber de

® Ver historia actualizada de COLPENSIONES (fl 27 y CD del expediente administrativo fl 83).

N Aunque en el formulario SIAF indica que el salario inicial ocurrié el 01 de agosto de 199, se aclaré en
audiencia cd 3 min 9:20 que el traslado en efecto ocurrié el 13 de septiembre de 1999.
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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 materia de alta complejidad” (sentencia con radicado
No. 31314 de 2008, M.P. EDUARDO LOPEZ VILLEGAS). Lo anterior, en
atencion a que “al existir asimetria de la informacion, el futuro pensionado
puede ver afectado su derecho pensional y con ello derechos fundamentales
como la dignidad y el minimo vital y movil en la época en que se requiere aun

mas la proteccion de la persona, como es la tercera edad (...)” (Nifio, 2016)°.

Con las pruebas practicadas en el plenario no se demuestra por quien tenia
la carga de la prueba, es decir, por PORVENIR S.A. en atencion a que en
estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba en favor del
afiliado (sentencia SL 1452 de 2019), que se le haya suministrado
informacion veraz y suficiente a la demandante en el momento en que ésta

decidio su traslado de régimen.

Para el efecto no es suficiente la suscripcion de los formularios de
vinculacioén (obrantes a folio 114 y 115), pues éstos so6lo dan cuenta que la
escogencia del régimen pensional y de la Administradora de Pensiones se
hizo de manera libre y voluntaria, pero no da cuenta del contenido de la
informacion que brindd la asesora comercial a fin de concluir que la actora
tomo dicha decisién con consentimiento informado sobre las implicaciones

del traslado.

Tampoco se demuestra la informacion brindada con la declaracién de parte
que rindié la demandante (CD 3 Minuto 18:10), quien afirmé que para la
fecha del traslado llegé una funcionaria de la AFP HORIZONTE donde
laboraba y reunié a la mayoria del equipo de su trabajo, la asesora les indicé
que se cambiaran de fondo porque el ISS se iba a acabar y que la Unica

posibilidad para pensionarse era trasladandose a la AFP HORIZONTE vy

® Nifio, Ana Rocio (2016). “Asimetria de la informacion y la libre eleccion en las modalidades
pensionales: retiro programado y renta vitalicia inmediata”. Trabajo de grado para optar por el titulo de
Magister en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Universidad Nacional de Colombia. Bogota
D.C. p.p. 3.
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aunque asevero haber leido el formulario al momento de la afiliacidn insistid
que tiempo después (afos) comenzd a indagar por su pension, se sintid
engafada ya que se enterd de una serie de caracteristicas que no le fueron
informadas en el afo 1999 y se extrafid que el monto pensional fuera de un
s.m.m.L.v. Tal asesoria no demuestra que la AFP haya cumplido de forma
diligente con la obligacion de suministrar suficiente ilustraciéon sobre las
implicaciones de la decision que la actora tomo, la asesoria que se brinde
debe permitir al afilado “comprender las I6gicas, beneficios y desventajas del
cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa
decision” (sentencia SL 1452 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Adicionalmente y a modo de ejemplo, las administradoras podian haber
brindado la siguiente informacién: (i) una proyeccién de la densidad y el valor
de los aportes que se deben efectuar para acumular el capital suficiente a fin
de acceder a una pension igual o superior a la que corresponderia en el
RPM, o de ser su aspiracion, para acceder a una pensioén anticipada,
advirtiendo que para el efecto se podrian efectuar aportes voluntarios; (ii) que
en el RAIS se hacen mayores descuentes sobre las cotizaciones, pues
ademas del porcentaje que corresponde por concepto de gastos de
administracidon —que es igual en ambos regimenes-, se hacen descuentos
para el Fondo de Garantia de Pension Minima y para las primas de seguros
de invalidez y sobrevivientes; (iii) que la devolucién de saldos no puede ser
solicitada por el afiliado en cualquier momento, sino unicamente cuando el
afiliado llegue a la edad para acceder a la garantia de pensiéon minima (57
afos para las mujeres) y no cuente con el capital suficiente para financiar
una pensién minima ni con las semanas requeridas para acceder a la
garantia de pension minima (1150 semanas); y, (iv) en el caso particular de
las mujeres, que la fecha de redenciéon normal del bono pensional (60 afios)
no coincide con la edad para acceder a la garantia de pensién minima (57
afnos), lo que podria afectar el capital para financiar la pension en el caso de
que tenga la expectativa de reclamar el reconocimiento pensional antes de

los 60 afos de edad, entre otras.
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En consecuencia, y dado que la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A no demostro
haber brindado a la demandante informacion detallada sobre Ilas
consecuencias negativas del traslado, esta Sala MODIFICARA la decisién
dictada por la Juez de primera instancia en cuanto declaré la anulaciéon de la
afiliaciéon, pues el acto juridico de traslado no pudo perfeccionarse dado el
incumplimiento de la AFP de las normas en materia de informacion, razén
por la cual, se declara la ineficacia de su afiliaciéon al RAIS, advirtiendo que
la ineficacia opera al margen de que ésta sea beneficiaria del régimen de
transicion, tuviese una expectativa pensional o incluso un derecho causado,
pues la violacién del deber de informacion se predica frente a la validez del
acto juridico de traslado de cualquier afiliado (ver SL 1452 y SL 1688, ambas
de 2019). Este criterio fue recientemente ratificado en sede de tutela por la
Sala de Casacion Penal de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, a través de
la sentencia STP 12082 del 2 de septiembre de 2019 (M.P. JAIME
HUMBERTO MORENO ACERO) y sentencias aun mas recientes por la Sala

de Casacion Laboral de esa Alta Corporacion.

Se advierte que la ineficacia de un acto juridico tiene como consecuencia que
dicho negocio no esté llamado a producir efectos, lo que impone retrotraer la
situacion al estado anterior a su celebracidn. En consecuencia y dado que la
ineficacia es insaneable, no es posible entender el “saneamiento” del acto
con la ratificacién de la actora por el paso del tiempo. Ademas, la Sala de
Casacion de la Corte Suprema de Justicia ha senalado que “la declaracion
de ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible, en tanto se
trata de una pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que
nacen de aquella tienen igual connotacion, pues, se reitera, forman parte del
derecho irrenunciable a la seguridad social’ (Ver SL 1689 de 2019, M.P.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Por ello, se confirmara la decision tomada en primera instancia en cuanto

dispuso la reactivacion de la afiliacion de la demandante en
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COLPENSIONES y ordend el traslado a esa entidad de las cotizaciones con
sus rendimientos financieros y los gastos de administracién que cobré la
AFP, pues asi lo ha dispuesto la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de
noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA).

No obstante, en sede de consulta a favor de COLPENSIONES y para mejor
proveer, se adicionara la sentencia de primera instancia para establecer que
PORVENIR S.A. debe trasladar dichos valores a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES dentro de los 45 dias
siguientes a la ejecutoria de esta providencia, y para establecer que en caso
de que se generen diferencias en relacion con las equivalencias, sera
PORVENIR SA quien asuma el valor que corresponda. Ademas, se
autorizara a COLPENSIONES para que obtenga, por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que
deba asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no

previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.
COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A.
DECISION

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

1. MODIFICAR el numeral PRIMERO de la sentencia apelada en cuanto
declaré la nulidad de la afiliacion de la actora en el RAIS, para en su defecto
DECLARAR LA INEFICACIA del traslado de régimen pensional de
PRISCILA DEL CARMEN ROJAS CONTRERAS a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.
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2. ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la sentencia apelada, para
establecer que la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A debe trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES dentro de los 45 dias
siguientes a la ejecutoria de esta providencia, la totalidad de los valores que
recibid con motivo del traslado de la actora, incluyendo los valores
descontados por concepto de gastos de administracion y primas de los
seguros de invalidez y sobrevivientes, de conformidad con lo establecido en
la parte motiva. En caso de que se generen diferencias en relacién con las
equivalencias, sera la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A quien asuma el valor correspondiente.

3. AUTORIZAR a COLPENSIONES para que obtenga por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento en que
asuma la obligacion pensional de PRISCILA DEL CARMEN ROJAS
CONTRERAS en valores no previstos y sin las reservas dispuestas para el
efecto.

4. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en todo lo demas.

5. COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma, por los magistrados que integran la Sala Sexta Laboral

integrada por los magistrados presentes,

ROBERTO AN/TONIO BENJUMEA MEZA

Magistrado
i—?- —— ‘?Z—-/ . 'f_\)
HUG@ ALEXANDER RiOS GARAY RLENY RUEDA OLARTE
Magistrado Magistrada

SALVO VOTO PARCIALMENTE
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INCLUYASE en la liquidacién de costas la suma de $1 SMMLV., como
RVENIR S.A.

Z

ROBERTO ANT BENJUMEA MEZA

agistrado

agencias en derecho a car,
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.

SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. ROBERTO ANTONIO BENJUMEA MEZA

PROCESO ORDINARIO DE CLARA PATRICIA PATINO DAZA CONTRA
LA  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y COLFONDOS SA PENSIONES Y CESANTIAS

Bogota D. C., veintiséis (26) dias de junio de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Bogota se reune en la fecha programada para resolver la apelacién
interpuesta por ambas demandadas, y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES en cumplimiento del mandato contenido en el
articulo 69 del Cdodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, sobre la
sentencia dictada por el Juez Veintitrés (23) Laboral del Circuito de Bogota el
27 de febrero de 2020.

AUTO

Previo a resolver la instancia, se reconoce personeria adjetiva a la Doctora
Jeimmy Carolina Buitrago, identificada con cédula de ciudadania No.
53.140.467 y T.P. 199.923, para actuar como apoderada judicial de
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, en los términos y para los
fines del poder conferido, segun el certificado de Camara de Comercio

obrante en folios 240 a 281.
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SENTENCIA

Por medio de apoderado, CLARA PATRICIA PATINO DAZA presentd
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, para
que mediante los tramites de un proceso ordinario laboral se declare la
nulidad de su traslado del RPM al RAIS el 15 de noviembre de 1994, con
fundamento en que no le brindaron informacion completa, integral y veraz
sobre las consecuencias del traslado de régimen pensional, ni le indicaron
que perderia el beneficio del régimen de transicién previsto en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993. Como consecuencia de lo anterior pide que se ordene
la reactivacién de la afiliacion de la actora en COLPENSIONES, se
devuelvan todos los valores que la AFP COLFONDOS recibié durante su
afiliacién, y que se declare que es beneficiaria del régimen de transicion
establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
mediante apoderada contesto la demanda, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones incoadas con fundamento en que la actora se afili6 de manera
libre, espontanea y voluntaria al RAIS y no hay pruebas de vicios en el
consentimiento que prestd para su traslado de régimen pensional y propuso
las excepciones de validez de la afiliacion al RAIS, cobro de lo no debido,
falta de causa para pedir, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion,
buena fe, inexistencia de intereses moratorios e indexacién, compensacion y

la innominada o genérica (folios 150 a 157).

Por su parte, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS mediante
apoderada contestd la demanda, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones incoadas con fundamento en que si se le brindé a la
demandante asesoria integral y completa respecto de todas las implicaciones
de su traslado al RAIS, advirtiendo que no se encuentra probada la
configuracion de un vicio en el consentimiento que prestdé en el momento de

la afiliacion y que la accién para reclamar la nulidad del acto juridico se
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encuentra prescrita, y propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, prescripcion de la
accion para solicitar la anulacion del traslado, no se presentan los
presupuestos legales y jurisprudenciales para ser merecedora de un traslado
al RPMPD, buena fe, validez de la afiliacion al RAIS, compensacién y pago,
obligacion a cargo exclusivamente de un tercero, nadie puede ir en contra de
sus actos propios, peticion antes de tiempo, ausencia de vicios en el

consentimiento, y la innominada o genérica (folios 183 a 198).

Termind la primera instancia con sentencia del 27 de febrero de 2020, a
través de la cual el Juez Veintitrés (23) Laboral del Circuito de Bogota
DECLARO la ineficacia del traslado de la demandante del régimen de prima
media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS). La parte resolutiva tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion o traslado de Ila
demandante CLARA PATRICIA PATINO DAZA que efectud al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
COLFONDOS S.A., conforme a lo considerado. SEGUNDQO: CONDENAR a
la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A. a devolver o trasladar a
COLPENSIONES, todos los valores que hubiese recibido con motivo de la
afiliacion de la demandante CLARA PATRICIA PATINO DAZA, como
cotizaciones, bonos pensionales, saldos de la cuenta individual, sumas
adicionales de aseguradora, con todos sus frutos e intereses como Io
dispone el articulo 1746 del Codigo Civil, estos es, con los rendimientos que
se hubieren causado, sin la posibilidad de efectuar descuento alguno, ni por
administracion ni por cualquier otro concepto, dadas las consecuencias de la
ineficacia. TERCERO: DECLARAR que la demandante CLARA PATRICIA
PATINO DAZA para efectos pensionales, se encuentra afiliada al régimen de
prima media con prestacion definida, hoy ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, sin solucion de
continuidad por lo que en principio resultaria beneficiaria del régimen de
transicion, sin analizar de fondo el tema. CUARTO: DECLARAR no probadas
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las excepciones propuestas por las demandadas. QUINTO: CONDENAR EN
COSTAS a la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A. SEXTO: ORDENAR asi
fuere apelado este fallo en su oportunidad, se surta el grado jurisdiccional de
CONSULTA ante el Superior, en razén que las pretensiones son adversas a
COLPENSIONES” (CD 2, minuto 40:02).

Para tomar su decision, el Juez de primera instancia concluyé que la AFP no
demostré que hubiese suministrado informacion clara, completa y suficiente
sobre las consecuencias del traslado de régimen que efectudé la demandante,
advirtiendo que no es suficiente para el efecto la suscripcidon del formulario de
afiliacién y que la accion para reclamar la ineficacia del traslado de régimen
pensional es imprescriptible. Ademas, sefialé que como consecuencia de la
reactivacion de su afiliacion en COLPENSIONES, le podria ser aplicable en
principio el régimen de transicion, pero no efectué un estudio de fondo sobre

la materia.

El apoderado de COLFONDOS S.A aduce que la actora no puede retornar
automaticamente al RPM en atencion a la linea jurisprudencial trazada sobre
la materia por la Corte Constitucional en las sentencias C-789 de 2002, C-
1024 de 2004, SU-062 de 2010, SU 130 de 2013, entre otras, pues
actualmente tiene 63 afos de edad y no es beneficiaria del régimen de
transicion dado que no cuenta con 15 afios de servicios o 750 semanas
cotizadas para el 1° de abril de 1994 (CD 2, minuto 41:27)".

" “sy sefioria, me permito interponer recursos de apelacion frente al reconocimiento del régimen de
transicion. La demandante no es beneficiaria del régimen de transicién, tal y como lo advierte el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, asi tampoco sera aplicable para quienes habiendo escogido el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestacion
definida. Lo anterior tiene su explicacién l6gica y es precisamente el no poder aplicar una normativa
anterior a la Ley 100 de 1993 a los fondos privados que administran el RAIS. Igual manera, la
demandante no tiene derecho a pensionarse bajo el régimen de transicion porque no contaba con
quince o mas afos de servicio al 1° de abril de 1994, o 750 semanas cotizadas, por lo que no cumplié
con las condiciones sefialadas en el articulo 3° del Decreto 3800 del 2003 y el articulo 12 del Decreto
3995 del 2008, asi como el AL 01 de 2005, como se dijo segun los lineamientos trazados en la
sentencia C-789 del 2002 y C-1024 de 2004. En conclusién, en el presente caso no puede ordenarse
el traslado automatico al RPM trayendo a colacion el precedente jurisprudencia de la sentencia de
unificacién SU-062 de 2010, de la Corte Constitucional, y por tal razones para sefialar que no es
procedente su traslado automatico o en cualquier tiempo al RPM, teniendo en cuenta los precedentes
Jurisprudenciales de la sentencia C 789 del 2000, SU 130 de 2013, a SU 062 de 2010, la C-1024 de
2004. De lo anterior y de igual manera, no es posible su regreso al RPM por expresa prohibicion del
literal e) del articulo 2° de la Ley 797 del 2003 porque la demandante tiene en la actualidad 63 afios. Al
respecto la norma ordena “los afiliados del Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen
pensional que prefieran una vez efectuada la seleccién inicial podran trasladarse al régimen por solo
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Por su parte, la apoderada de COLPENSIONES afirma que la afiliaciéon de la
actora en el RAIS goza de plena validez y fue ratificada con las cotizaciones
que de manera libre, voluntaria y espontanea efectué en dicho fondo.
Ademas, considera que la simple inconformidad respecto del valor de la
mesada que se va a recibir no es prueba de que el fondo haya hecho incurrir
en engafo a la demandante o que se haya brindado una informacion
equivocada, y por el contrario, lo declarado por la actora en su interrogatorio
de parte es prueba de que si se le brindd informacién sobre la posibilidad de
acceder a un pension anticipada y obtener la mesada pensional en un mayor
valor, y advirti6 que para la época en que operd el traslado de régimen
pensional los fondos solo estaban obligados a brindar informacién sobre las

condiciones del traslado (CD 2, minuto 43:56)>.
ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020,
todas las partes presentaron oportunamente alegatos por escrito. La
apoderada de COLPENSIONES insistié en los argumentos expuestos en su

apelacién, advirtiendo que la actora se encuentra inmersa en la prohibicion

una vez cada cinco afos contados a partir de la seleccién inicial después de un afo en vigencia de la
presente ley. El afiliado no podra trasladarse de régimen cuando faltaren 10 afios 0 menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez”. de lo anterior expuesto solicito a los H.
Magistrados de la Sala Laboral revocar la sentencia proferida’.

* “Gracias su sefioria, me permito presentar recurso de apelacion de la siguiente manera. Primero que
todo H. Magistrados, téngase en cuenta que la afiliacion que realiza la demandante a la AFP
COLFONDOS cuenta con plena validez en tanto obra como soporte de dicha afiliacion las cotizaciones
realizadas por ella misma de manera libre, voluntaria y espontanea. También es importante manifestar
H. Magistrados que la simple manifestacion de inconformidad de que el valor de la pensién a recibir en
este momento en el RPM pueda resultar superior al que ha de recibir en el RAIS, por si sola no
constituye prueba de que cuando realizé su traslado lo haya hecho movido por un engafio, por una
equivocada informacién, eso teniendo en cuenta la sentencia con radicado 2016-8701 del 17 de enero
del 2017, emitida por el Tribunal Superior de Pereira. Por lo tanto, en el presente caso no se logré
probar una informacién equivocada o falaz que haya recibido la demandante por parte de la AFP
COLFONDOS, maxime si se tiene en cuenta que en su interrogatorio de parte manifiesta que su
principal motivacion es en cuanto a la mesada pensional. También téngase en cuenta que para el afio
en el que la actora realiza el traslado, esto es en el afio de 1994, los fondos solo tenian la obligacién de
brindar informacién sobre las condiciones a la hora del traslado. Como se puede evidenciar del
interrogatorio los fondos si le brindaron informacién sobre que la pensién podria ser anticipada y que
podria tener un mejor valor de la mesada, simplemente que la demandante manifiesta que no entendié
esa parte, pero se evidencia que el fondo si le brindé informacién sobre este tema. También lo que se
evidencia es que existe un descuido por parte de la demandante, pues se da a entender que ella sigue
cotizando al RAIS de manera libre y voluntaria. También téngase en cuenta que por lo tanto no se
evidencia que haya existido un engafno por parte del fondo para que se declare la ineficacia solicitada.
Siendo asi H. Magistrados solicito de manera respetuosa que se revoque dicha sentencia”.
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de trasladarse entre regimenes pensionales y que no se demostraron vicios
en el consentimiento por dolo o por error en la informacion, maxime si se
tiene en cuenta que la actora no tenia una expectativa legitima de adquirir la
pension en el RPM y que la ignorancia de la ley no sirve de excusa (ver folio
235).

Por su parte, la apoderada de COLFONDOS S.A. solicité que se absolviera
al fondo demandado de la devolucion de todos los aportes netos cotizados
con sus rendimientos, pues el pago de la prima previsional, el cobro de la
asesoria por la contratacion de renta vitalicia y la comision por el manejo de

aportes obligatorios estan consagrados en la ley (ver folios 238 y 239).

Finalmente, el apoderado de la parte actora solicita que se confirme la
sentencia dictada por el a-quo, con fundamento en los hechos y fundamentos

de derecho contenidos en el escrito de demanda (ver folios 283 y 284).

PROBLEMA JURIDICO

La Sala estudiara si es procedente declarar la ineficacia del traslado de la
actora del RPM al RAIS de conformidad con los argumentos expuestos por
ambas demandadas y en consonancia con las materias objeto del recurso de
apelacion de conformidad con lo establecido en el articulo 66 A del CPT y
SS, y se revisaran en CONSULTA todos los demas aspectos de la sentencia

de primera instancia que le resultaron desfavorables a COLPENSIONES.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 -
modificado por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al
Sistema General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente el
régimen pensional, y trasladarse entre uno y otro régimen una vez cada cinco

anos contados a partir de la seleccidn inicial.
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Sin embargo, por razones financieras y de estabilidad en el Sistema
pensional, dicha norma (articulo 13 de la Ley 100) y el articulo 1° del Decreto
3800 de 2003 limitaron este derecho cuando al afiliado le falten 10 afios o
menos para alcanzar la edad de pension, salvo quienes tuvieran mas de
quince (15) afos cotizados para la fecha en que entr6 en vigencia el Sistema
de Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994), para ellos el
ordenamiento juridico conservé el derecho a regresar al régimen de prima
media con prestacion definida -en cualquier tiempo-. Sobre la validez
constitucional de las restricciones referidas, se pronuncié claramente la Corte
Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004, cuyo contenido reprodujo en
lo pertinente la sentencia SU-062 de 2010 y SU 130 de 2013.

Bajo estos lineamientos normativos, se advierte que para la fecha de entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994), la demandante tenia
menos de 15 anos de cotizaciones al Sistema (tenia 13 afios, 10 meses y 14
dias)®. Por ello no era viable su regreso al régimen de prima media en

cualquier tiempo.

No obstante lo anterior, encuentra la Sala que la vinculacién al RAIS el dia 15
de noviembre de 1994 (el formulario de vinculacion obra a folio 205 del
plenario) NO CUMPLIO los requisitos substanciales dispuestos para el
efecto en ese momento, pues si bien a tenor de lo dispuesto en la sentencia
SL 1452 de 2019 la obligacion de “buen consejo” surgié a partir del afio 2009,
y la de brindar “doble asesoria” surgié en el ano 2014, también ha dicho la
Corte que las normas que regulan el funcionamiento del Sistema Financiero
obligan a las entidades que lo integran —entre ellas las AFP’s - a brindar
informacion sobre los servicios que prestan, materia sobre la cual esta
Corporaciéon ha reiterado lo siguiente: “las administradoras de pensiones
tienen 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 materia de alta complejidad’
(sentencia con radicado No. 31314 de 2008, M.P. EDUARDO LOPEZ
VILLEGAS). Lo anterior, en atencién a que “al existir asimetria de la

® Ver historia laboral actualizada de COLPENSIONES a folio 162 del expediente.
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informacion, el futuro pensionado puede ver afectado su derecho pensional y
con ello derechos fundamentales como la dignidad y el minimo vital y movil en
la época en que se requiere aun mas la proteccion de la persona, como es la
tercera edad (...)” (Nifio, 2016)*.

Con las pruebas practicadas en el plenario no se demuestra por quien tenia la
carga de la prueba, es decir, por COLFONDOS S.A. en atencién a que en
estos procesos opera una inversiéon de la carga de la prueba en favor del
afiliado (sentencia SL 1452 de 2019), que se le haya suministrado informacion
veraz y suficiente a la demandante en el momento en que ésta decidié su

traslado de régimen.

Para el efecto no es suficiente la suscripcion del formulario de vinculacion
(obrante a folio 205 del plenario), pues éste solo da cuenta de que la
escogencia del régimen pensional y de la administradora se hizo de manera
libre y voluntaria, pero no da cuenta del contenido de la informacién que
brindé el asesor comercial a fin de concluir que la actora tomé dicha decision

con consentimiento informado sobre las implicaciones del traslado.

Tampoco se demuestra que la informacion haya sido brindada con el
interrogatorio de parte rendido por la demandante (CD 2, minuto 7:21), quien
indicé que se afili6 a COLFONDOS S.A. cuando un grupo de asesores del
fondo privado fueron a la LIGA BIBICA DE COLOMBIA vy les dijeron que el
ISS se iba a acabar, que podian perder el dinero abonado para su pensién, y
que ellos tenian mejores ofertas, como recibir dinero antes de pensionarse y
tener una mejor mesada pensional. Lo declarado por la actora no demuestra
que la AFP haya cumplido con la obligacion de suministrar suficiente
ilustracién sobre las implicaciones de la decisidén de traslado, pues la asesoria
que se brinde debe permitir al afilado “comprender las I6gicas, beneficios y
desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos

* Nifio, Ana Rocio (2016). “Asimetria de la informacion y la libre eleccién en las modalidades
pensionales: retiro programado y renta vitalicia inmediata”. Trabajo de grado para optar por

el titulo de Magister en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Universidad Nacional de

Colombia. Bogota D.C. p.p. 3.
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negativos de esa decision” (sentencia SL 1452 de 2019, M.P. CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Se llega a la anterior conclusion teniendo en cuenta que la demandante tenia
los beneficios del régimen de transicion por tener mas de 35 afios de edad a
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (ver cédula de ciudadania a
folio 21) y a raiz del traslado los perderia. No obstante, de las pruebas
aportadas no se deduce que dicha situacion le hubiese sido advertida en el

momento del traslado.

Adicionalmente y a modo de ejemplo, las administradoras podian haber
brindado la siguiente informacion: (i) una proyeccién de la densidad y el valor
de los aportes que se debian efectuar para acumular el capital suficiente a fin
de acceder a una pension igual o superior a la que corresponderia en el RPM,
o de ser su aspiracion, para acceder a una pension anticipada; (ii) que en el
RAIS se hacen mayores descuentos sobre las cotizaciones, pues ademas del
porcentaje que corresponde por concepto de gastos de administracion —que
es igual en ambos regimenes-, se hacen descuentos para el Fondo de
Garantia de Pension Minima y para las primas de seguros de invalidez y
sobrevivientes; (iii) que la devolucién de saldos no puede ser solicitada por el
afiliada en cualquier momento, sino unicamente cuando el afiliado llegue a la
edad para acceder a la garantia de pension minima (57 afos para las
mujeres) y no cuente con el capital suficiente para financiar una pension
minima ni con las semanas requeridas para acceder a la garantia de pension
minima (1150 semanas); vy, (iv) en el caso particular de las mujeres, que la
fecha de redencidon normal del bono pensional (60 afios) no coincide con la
edad para acceder a la garantia de pensién minima (57 afos), lo que podria
afectar el capital para financiar la pensién en el caso de que tenga la
expectativa de reclamar el reconocimiento pensional antes de los 60 anos de

edad, entre otros muchos aspectos que debieron haberse informado.

En consecuencia, y dado que la AFP no demostré haber brindado informacién
detallada sobre las consecuencias negativas del traslado, se debe declarar la

ineficacia del traslado de régimen, efecto aplicado en estos casos por la Corte
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Suprema de Justicia (ver SL 1452 de 2019), pues el acto juridico de traslado
no pudo perfeccionarse dado el incumplimiento de la AFP de las normas en
materia de informacion, por lo que se confirmara la decision tomada por el

juez de primera instancia.

Cabe senalar que la ineficacia opera al margen de que la demandante fuese
beneficiaria del régimen de transicion o tuviese una expectativa legitima, pues
la violacion del deber de informacién se predica frente a la validez del acto
juridico de traslado de cualquier afiliado (ver SL 1452 y SL 1688, ambas de
2019). Este criterio fue recientemente ratificado en sede de tutela por la Sala
de Casacion Penal de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, a través de las
sentencias STP 12082 del 2 de septiembre de 2019 y STP 17447 del 12 de
diciembre del mismo afo, y por la Sala de Casacién Laboral de la misma
Corporacién, a través de las sentencias STL 3382 y 3429, ambas del 18 de

marzo del ano en curso.

Ademas, se advierte que la ineficacia de un acto juridico tiene como
consecuencia que dicho negocio no esté llamado a producir efectos, lo que
impone retrotraer la situacidon al estado anterior a su celebracién. En
consecuencia y dado que la ineficacia es insaneable, no es posible entender
el “saneamiento” del acto con la ratificacion de la actora por el paso del
tiempo. Ademas, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha sefialado que “la declaracion de ineficacia del traslado de régimen
pensional es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente
declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual
connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la
seguridad social’” (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Por ello, se confirmara la decision tomada en primera instancia en cuanto
dispuso la reactivacion de la afiliacion de la demandante en
COLPENSIONES y ordend el traslado a esa entidad de las cotizaciones con
sus rendimientos financieros, sin poder efectuar descuentos por concepto de

gastos de administracién, tal como lo ha dispuesto la Sala Laboral de la
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Corte Suprema de Justicia en estos casos (Sentencias SL 1421 del 10 de
abril de 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO
BOTERO ZULUAGA).

Adicionalmente, en sede de consulta a favor de COLPENSIONES y para
mejor proveer, se adicionara la sentencia de primera instancia para
establecer que COLFONDOS SA debe trasladar dichos valores a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
dentro de los 45 dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia, y para
establecer que en caso de que se generen diferencias en relacion con las
equivalencias, sera dicho fondo de pensiones quien asuma el valor que

corresponda.

También se autorizara a COLPENSIONES para que obtenga, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento que deba asumir la obligacién pensional de la demandante en

montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

COSTAS en la apelacion y consulta a cargo de COLFONDOS SA.

DECISION

Por 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

1. ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la sentencia apelada, para
establecer que COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS debe
trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES dentro de los 45 dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, la totalidad de los valores que recibié con motivo del traslado

de la actora, incluyendo los rendimientos financieros y los valores
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descontados por concepto de gastos de administracion, de conformidad
con lo establecido en la parte motiva. En caso de que se generen
diferencias en relacién con las equivalencias, sera COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS quien asuma el valor que corresponda.

2. AUTORIZAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES para que obtenga por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento en que asuma la
obligacion pensional de la demandante en valores no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto.

3. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en todo lo demas.

4. COSTAS en la apelacion y consulta a cargo de COLFONDOS SA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision

laboral,

ROBERTO ANJONIO BENJUMEA MEZA
Magistrado

¥ e =
HUGZ ALEXAMDER RiOS GAR MARLENY RUEDA OLARTE

Mégistrado Magistrada
SALVO VOTO PARCIALMENTE

INCLUYASE en la liquidacién de costas la suma de 1 SMLMV como

agencias en derecho a cafgo de FOLFONDOS S.A.

ROBERTO ANFTONIO BENJUKMEA MEZA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.

SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. ROBERTO ANTONIO BENJUMEA MEZA

ACTA DE DISCUSION DE PROYECTO DE DECISION

PROCESO ORDINARIO DE JOHANNA RIVERA MARTINEZ CONTRA
FEDCO REORGANIZACION

Bogota D. C., veintiséis (26) dias de junio de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusién
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la Sala Sexta de Decisién Laboral del Tribunal Superior de
Bogota se reune en la fecha programada para resolver la apelaciéon
interpuesta por la apoderada de la parte demandante, sobre la sentencia

dictada por la Juez Veintiocho (28) Laboral del Circuito de Bogota.

AUTO

Previo a resolver la instancia, se reconoce personeria al Doctor German
Ricardo Wilches Cetina, identificado con cédula de ciudadania No.
1.049.632.361 y T.P. 292.205, para actuar como apoderado judicial de
JOHANNA RIVERA MARTINEZ, conforme el poder de sustitucién conferido
obrante a folio 434 y demas documentos allegados por correo electrénico.

SENTENCIA

JOHANA RIVERA MARTINEZ inici6 proceso ordinario laboral y pide que se
declare ineficaz el despido de FEDCO S.A el 13 de enero de 2017, pues
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afirma que, gozaba de estabilidad laboral reforzada por su condicion de
salud. Pretende que se condene a FEDCO S.A a pagarle la indemnizacién de
180 dias de salario contenida en el articulo 26 de la ley 361 de 1997. Como
hecho posterior al inicio del presente proceso, la actora a través de reforma
de demanda puso en conocimiento que el 24 de diciembre de 2018 fue
calificada por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota en un
porcentaje del 53.90%. Afirma la demandante que FEDCO S.A le adeuda
una comision por venta realizada en el mes de mayo de 2016. Ademas,
considerd que su ultimo sueldo fue variable y pidié que le fueran reliquidados
salarios y prestaciones sociales causadas desde la terminacidn del primer
vinculo hasta el reintegro (13 de enero de 2017 al 16 de noviembre de 2017)
tomando como base salarial lo devengado en el 2016. De manera subsidiaria
solicita que se le tenga en cuenta no solo el salario basico sino ademas las
comisiones y por ende se le reliquiden ademas de las prestaciones sociales
sufragadas, la indemnizacién a la que tenga lugar, pero con el salario real
devengado promediando las comisiones. (fls 3 a 23) y reforma integral de la
demanda (fls 228 a 249).

Notificada la demanda y corrido el traslado legal, fue contestada la demanda
y la reforma de la demanda por FEDCO S.A mediante apoderado, quien
acepto algunos hechos, nego otros y se opuso a las pretensiones formuladas
con fundamento en que la demandante no estaba incapacitada al momento
en que se le dio por terminado el vinculo laboral hasta el punto en que se
evidencia que la actora asistié a la jornada para laborar en la empresa y
recibié personalmente las comunicaciones del caso. Aduce que la estabilidad
laboral hace alusién a trabajadores que tienen dolencias fisicas que no solo
afecte la salud si no que impida o dificulte la prestacion del servicio; insiste
que FEDCO S.A ha actuado en todo momento de buena fe y siempre le ha
pagado lo que corresponde a JOHANNA RIVERA. Y frente a la comisién
alegada por la actora indicd que se procedié a realizar el pago junto con la
reliquidacion de las prestaciones sociales como consta en las pruebas
allegadas al proceso. De igual manera, FEDCO S.A a través de apoderado

posteriormente a la calificaciéon arrimada por la demandante como prueba
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sobreviniente puso en conocimiento del Juzgado de primera instancia que la
AFP COLFONDOS S.A pensioné por invalidez a JOHANNA RIVERA
MARTINEZ a partir del 21 de septiembre de 2018 y fue allegado por ambas
partes un comunicado suscrito por la actora donde el 16 de julio de 2019 le
informaba a FEDCO S.A que le habian reconocido la pensién. Propuso como
excepciones las de pago, inexistencia de la causal aducida, proteccion
reforzada en razén del estado de salud, buena fe y compensacién (folios 177
a193y 272 a 273).

Termind la primera instancia con sentencia del 26 de febrero de 2020,
mediante la cual, la Juez Veintiocho (28) Laboral del Circuito de Bogota negd
las pretensiones orientadas a la indemnizacién contenida en el articulo 26 de
la ley 361 de 1997 (estabilidad laboral reforzada) y la reliquidacion de las

prestaciones sociales.

La parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO:
DECLARAR sin efecto la sentencia de tutela que fuera proferida por el Juez
28 Penal Municipal de Bogota con funciones de conocimiento, todo conforme
a las consideraciones dadas en antelacion. SEGUNDO: ABSOLVER a la
demandada de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra
por parte de la sefiora JOHANNA RIVERA MARTINEZ. TERCERO:
DECLARAR probadas las excepciones propuestas por la pasiva, que
denomina buena fe y pago. CUARTO: las COSTAS de esta instancia estaran
a cargo de la parte demandante sefialandose como agencias en derecho la
suma de $300.000. QUINTO: en caso de no ser apelada la presente decision
se debera consultar con el superior, como quiera que le resulto totalmente

adversa a los intereses de la aqui demandante.” (CD2 Minuto 20:22)

La Juez para tomar su decision indicd que no encontré prueba sumaria con la
cual se evidenciara que al momento de la terminacion del vinculo laboral la
actora hubiese comunicado a la empresa sobre los quebrantos de salud o la
incapacidad que sefiala en el proceso que padecia antes de la terminacién
del contrato de trabajo. En cuanto a la pretensién de la reliquidacién de las

prestaciones sociales teniendo en cuenta el ultimo salario devengado en el
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afio 2016 ($4.428. 915), estimd que la empresa demandada habia realizado
una reliquidacion de las prestaciones teniendo en cuenta la comision
solicitada y lo devengado. Y como prueba de ello estaba el titulo consignado
a disposicion del juzgado. Frente a la sancidn contenida en el articulo 65 del
CST indicé que a través del proceso la demandada habia demostrado su

buena fe en el actuar y no habia lugar a este tipo de indemnizaciones.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, la apoderada de la parte demandante
aduce que debe aplicarse para el caso en estudio a favor de la trabajadora el
principio de favorabilidad sefialado en el CST y establecer el derecho que
tiene la actora al pago de los 180 dias de salario conforme lo sefala la
sentencia (SU 049 del 2017) donde establece el derecho a la indemnizacion
por estabilidad laboral reforzada. Afirma que quien debe demostrar que el
despido no se dio con ocasién a la situacion de vulnerabilidad o de debilidad
de la actora es el empleador. (ii) Alega que se encontraba acreditado como
ultimo salario devengado la suma de $4'407.105 y por ende el pago que
realizé la empresa demandada desde el 13 de enero del 2017 al 16
noviembre del 2017 por orden de Tutela no esta bien calculado y como
prueba de ello se encuentran los desprendibles de ndmina incorporados al
expediente; Afirma que, por esta razén la liquidacion de prestaciones que le
entregd FEDCO a la actora al momento de la terminacion del contrato de
trabajo no coincide con el salario real ($4'407.105). Por ende, alega la
recurrente que FEDCO al no pagar en debida forma lo que le correspondia,
incurrid en mala fe y por consiguiente debe ser condenada al pago de la
respectiva indemnizacién contenida en el articulo 65 del CST. (CD 3, Minuto
21:23)"

' “Buenas tardes, sefiora Juez, con fundamento en el art. 66 del CPT me permito interponer
recurso de apelacion ante la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en el sentido de
que verifique y revoque la sentencia dictada en la presenten audiencia. Fundamento mi
recurso con base en lo siguiente. El principio de favorabilidad se predica en el CST, en las
relaciones de trabajo que se aplica para el trabajador. En ese sentido la interpretacion para
determinar la indemnizacion de los 180 dias de los cuales mi demandante tiene derecho, se
fundamenta en la sentencia que usted cito en la providencia, es la SU 049 del 2017,, en
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ALEGATOS DE CONCLUSION

JOHANNA RIVERA MARTINEZ, a través de apoderado allegd los
respectivos alegatos de conclusion, reiterando en su mayoria lo pedido en la
demanda, que se condene a FEDCO S.A. al pago de la indemnizacién que
trata la Ley 361 de 1997 con base en el salario real de la trabajadora, agrega
que el salario real es de $4'428.915 y por ende pide que se condene a
FEDCO S.A., al pago de los salarios y prestaciones sociales causados entre
el 13 de enero de 2017 y el 16 de noviembre de 2017 con base en el salario
real de JOHANNA RIVERA ($4'428.915). Insta para que el Tribunal declare
que la demandante si fue despedida tratandose de una persona en estado de
debilidad manifiesta, con incapacidad médico legal y al haber sido
posteriormente pensionada por invalidez con una pérdida de capacidad
laboral superior al 50%, es una raz6n mas para que resulte imperativo
aplicar el principio general del derecho laboral de favorabilidad en favor de
la trabajadora tal como lo realiz6é el Juzgado 28 Penal Municipal de Bogota
en su fallo de tutela, que ordend el reintegro y el pago de salarios,
prestaciones sociales e indemnizacion por despido de persona en estado de
incapacidad. Aduce que el a quo no debid dejar sin efecto la sentencia de
tutela (Juez 28 Penal Municipal de Bogota), pues esto no fue solicitado ni

objeto de controversia en la contestaciéon de demanda. Finalmente insiste

donde se establece que el trabajador tiene una estabilidad laboral reforzada, y que esta a
cargo del empleador demostrar que ese despido no se dio con ocasion a la situacion de
vulnerabilidad o de debilidad manifiesta en la que se encontraba en ese momento mi
representada. De igual forma, la reliquidacion de prestaciones sociales y salarios se
encontraba acreditado que el ultimo salario devengado por parte de mi representada fue
$4°407.105, esto se da con base en los desprendibles de nébmina que se encuentran dentro
del expediente mas la comision del mes, ese valor se encuentra totalmente acreditado, razon
por la cual la liquidacion que le entrego FEDCO a mi representada al momento de la
terminacién del contrato de trabajo no coincide con el salario real que es el que acabo de
enunciar. De igual forma, se demuestra que la sociedad demandada FEDCO al no pagar en
debida forma lo que le correspondia en derecho a mi representada, esta incurriendo en una
mala fe, puesto que no esta reconociendo el salario real para efectos de liquidar las
prestaciones sociales y el salario. Asi mismo se encuentra también acreditada que al no
liquidar en debida forma el contrato de trabajo, pues, que tiene mi representada, a una
indemnizacion sin justa causa mayor a la reconocida dentro del proceso. En eso fundamento
mi reparo sefiora Juez. Reitero en no reconocerle la situacion de debilidad manifiesta a mi
representada, a desconocerle la indemnizacién otorgada por el Juez de instancia de tutela,
la reliquidacion de los 307 dias que esto da desde el 13 de enero del 2017 al 16 noviembre
del 2017, en donde devengaba un salario promedio de $4°407.000 y que la terminacién del
contrato se dio con mala fe y no se indemnizo en debida forma.”
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que FEDCO S.A debe ser condenada a la indemnizacion contenida en el
articulo 65 del CST pues la declaratoria de buena fe de la parte resulta
errénea, toda vez que la sociedad no pago la comision debida a la fecha de
terminacion del contrato negando la existencia de esta obligacion durante la
vigencia del vinculo laboral y ademas liquidaron de manera dolosa las
acreencias adeudadas a la fecha de terminacion del contrato y la
indemnizacion por despido sin justa causa con base en un salario
evidentemente inferior al salario real de la trabajadora, y sélo procedieron a
reliquidar y efectuar pagos a la trabajadora durante el proceso laboral aqui
debatido.(folios 434 a 446).

Por su parte FEDCO S.A en sus alegatos finales sefala que la parte actora
no desvirtud las circunstancias ni razonamientos sefialados por el a quo para
proferir la sentencia ni se logré6 demostrar el error o la falencia del material
probatorio analizado por el Juez de instancia para sustentar el fallo
absolutorio. Insiste que el empleador no conocia el estado de salud ni la
incapacidad de la trabajadora cuando termind el contrato, siendo este
elemento esencial para derivar las consecuencias de la ley 361 y reitera que
la parte actora no hace referencia al conocimiento o no que debia tener el
empleador del estado de discapacidad, ni acredita prueba documental o

testimonial sobre la existencia de este conocimiento. (fls 447 a 450).

PROBLEMA JURIDICO

En consonancia con el recurso, la controversia que debe resolver el Tribunal
se limita a definir (i) si la demandante era o no sujeto de especial proteccion
constitucional y si procede el pago de la indemnizaciéon contenida en el
articulo 26 de la ley 361 de 1997. (ii) Si el ultimo salario devengado por la
actora fue la suma de $4'407.105 y por ende se le deben reliquidar los
salarios pagados por orden de tutela desde el 13 de enero del 2017 al 16
noviembre del 2017, asi como la liquidacion de prestaciones que le entregd
FEDCO a la actora al momento de la terminacion del contrato de trabajo con
el salario real de ($4'407.105). (iii) Si FEDCO debe ser condenada al pago de
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la respectiva indemnizacion contenida en el articulo 65 del CST, al no pagar
en debida forma lo que le correspondia con el salario real devengado (Art.
66A CPTSS).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fue objeto de controversia en la alzada que (i) entre la demandante y
FEDCO S.A se ejecutd un contrato de trabajo a término indefinido a partir del
1 de julio de 2015 al 13 de enero de 2017, que la actora desempefid como
ultimo cargo el de Jefe de Ventas Corporativas y termind por despido sin
justa causa por lo que la empresa sufragoé la respectiva indemnizacion por
despido unilateral. Por reintegro ordenado en fallo de tutela se re-vinculd (16
de noviembre de 2017) junto con el pago de salarios y prestaciones dejados
de percibir desde el momento de terminacion del contrato hasta el reintegro y
la indemnizacion de 180 dias de salario contenida en el articulo 26 de la ley
361 de 1997. Sin embargo, en el fallo de Tutela de segunda instancia hubo
una leve modificacién y se le ordend a la accionada pagar unicamente los
salarios dejados de percibir. Estos hechos se corroboran ademas con la
copia del contrato de trabajo, los otrosi, la carta de terminacion de trabajo,
los Fallos de Tutela y certificacion laboral. (Fls. 24 a 30, 32, 33, 106, 118 y
151).

1.Para resolver el primer punto de la apelacioén la Sala se remite al articulo 26
de la Ley 361 de 1997 que prohibe el despido del trabajador cuando tenga
origen en una limitacién en la capacidad para trabajar, salvo que medie una
autorizacion de la oficina del Trabajo y sanciona la inobservancia de esta
ultima formalidad con el pago, a titulo de indemnizacion, de 180 dias de
salario, sin perjuicio de las demas prestaciones e indemnizaciones
adicionales a las que hubiere lugar de acuerdo con la ley. Sin embargo, al
estudiar su contenido, la Corte Constitucional definié con efectos de cosa
juzgada, que la norma se ajusta al ordenamiento juridico siempre y cuando
se entienda que el despido del trabajador o la terminacién del contrato de

trabajo por una limitacion fisica o psiquica y sin autorizacién de la oficina de
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Trabajo, carece de todo efecto juridico y en consecuencia también da lugar al
reintegro del trabajador. A juicio de esa Corporacion, la simple indemnizacion
pecuniaria que taso la Ley 361 no garantiza la estabilidad laboral reforzada
que el ordenamiento juridico otorga a trabajadores que padecen una

limitacion en su capacidad para trabajarz.

Sobre las personas a quienes esta destinada la protecciéon que la norma
contempla, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
ejercicio de la funcién que le asigna la Constitucién Politica para unificar la
jurisprudencia nacional en asuntos como el que se estudia, en sentencia
dictada el 15 de julio de 2008 dentro del radicado No. 32532 y ponencia de la
Dra. ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON, defini6 que las “personas
limitadas” a quienes se destinaron las garantias contenidas en la Ley 361 de
1997, son aquellas que sufren una limitacion superior al 15% de su
capacidad, pues quienes padecen incapacidades de menor intensidad no
tienen una dificultad cierta para la reinsercion en el sistema competitivo

laboral -que es el objeto protegido por la norma-.

Sin embargo, la Corte Constitucional, en sentencia SU 049 de 2017 sostuvo
‘que el derecho a la estabilidad ocupacional reforzada no deriva unicamente
de la Ley 361 de 1997, ni es exclusivo de quienes han sido calificados con
pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda. Desde muy
temprano la jurisprudencia de esta Corporacion ha indicado que el derecho a
la estabilidad laboral reforzada tiene fundamento -constitucional y es
predicable de todas las personas que tengan una afectacion en su salud que
les “impida o dificulte sustancialmente el desemperio de sus labores en las
condiciones regulares”, toda vez que esa situacion particular puede
considerarse como una circunstancia que genera debilidad manifiesta y, en
consecuencia, la persona puede verse discriminada por ese solo hecho. Por
lo mismo, la jurisprudencia constitucional ha amparado el derecho a la
estabilidad ocupacional reforzada de quienes han sido desvinculados sin

autorizacion de la oficina del Trabajo, aun cuando no presenten una situacion

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-531 de 2000. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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de pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda, ni cuenten
con certificacion que acredite el porcentaje en que han perdido su fuerza

laboral”

Adicional a lo anterior, teniendo en cuenta lo debatido en el proceso en
cuanto lo dispuesto en la norma y en la Jurisprudencia sobre el conocimiento
del empleador de la incapacidad de sus trabajadores, la Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 11411- 2017 M.P Rigoberto Echeverri Bueno ha
precisado que ‘no es necesario que el trabajador esté previamente
reconocido como persona en condiciones de discapacidad o que se le
identifique de esa manera con un carné, como el que regula el articulo 5 de
la Ley 361 de 1997, pues lo importante es que padezca una situacion de

discapacidad en un grado significativo, debidamente conocida por el

empleador, para que se activen las qarantias que resquardan su

estabilidad”.(subrayado fuera de texto).

Asi las cosas, para aplicar la proteccion que consagra la ley 361 de 1997 con
las consecuencias que definié la Corte Constitucional, el juez que define la
causa debe tener certeza de que la terminacién del contrato de trabajo no
tuvo origen en razones diferentes a dicha incapacidad -requisito que exige el

texto de la norma-.

Bajo los criterios de interpretacion normativos y jurisprudenciales enunciados
y una vez revisado el expediente, no encuentra el Tribunal prueba de la cual
se pueda concluir que para la fecha en que finalizd el contrato de trabajo
JOHANNA RIVERA MARTINEZ tuviera una disminucién o pérdida de
capacidad para laborar, ni que la terminacion del contrato de trabajo hubiera
tenido origen o causa en su incapacidad para laborar, pues entre otras
razones de las pruebas allegadas al plenario se observa que FEDCO S.A no
conocia ningun quebranto de salud considerable o incapacidad delicada que

estuviera padeciendo la actora al momento en que finaliz6 el contrato.



Exp. 28 2018 00047 01. 10
Johanna Rivera Martinez Vs Fedco S.A.

Sobre esta materia obran como pruebas los documentos anteriores a la
terminacion del contrato de trabajo (antes del 13 de enero de 2017) de folios
39 a 42 los cuales datan del mes de febrero de 2016 y refieren consultas por
“colgajo local de piel, reseccion de tumor benigno de piel y una lesion regién
malar izquierda” vy la historia clinica de la actora pero que nada indican sobre
incapacidades dentro del lapso de octubre de 2015 a enero de 2016 y sdlo

relatan antecedentes médicos, alérgicos , familiares y riesgos muy generales.

A folios 62, 63, 65 y 66 obra una ecografia y valoracién en ginecologia de
fecha 22 de noviembre y 09 de diciembre de 2016 “Quiste simple Ovarico” y
otros examenes de la misma especialidad, pero de estas nada se deduce
sobre una pérdida de capacidad laboral para la fecha de terminacién del
contrato. Lo que permite concluir que, en este tratamiento dermatolégico de

la actora, la empresa le mantuvo su contrato laboral sin ningun reparo.

Resalta la Sala que, aun cuando obra un certificado (folio 34) de incapacidad
expedido por la EPS COMPENSAR en la que se observa que efectivamente
el mismo 13 de enero de 2017 (dia en que termino su contrato) el médico
cirujano plastico Dr. Carlos Arango expidié una incapacidad por cuatro (4)
dias (13 -01-2017 al 16-01-2017) lo cierto es que no obra en el plenario que
dicha incapacidad haya sido conocida por Fedco S.A y que como

consecuencia de ello hubiese sido despedida.

Sobre este aspecto fundamental declar6 OLGA LUCIA FORERO quien
ostento el cargo de Directora de desarrollo corporativo (Cd 2 Minuto 17:58) y
SANDRA MAGALY LOZANO -actual Directora de desarrollo corporativo-(Cd
2 Minuto 32:08). La primer testigo estuvo vinculada en la empresa desde
agosto de 2013 y conocidé a la demandante, aseverd que fue ella quien le
entregé la carta de despido por motivo de una restructuracion de la
compania, afirmd que el cargo de la actora fue eliminado y sostuvo que la
empresa antes de iniciar un proceso de terminacion de contrato verificaba
quienes estaban incapacitados y quienes no, y confirmé que la actora no

habia presentado incapacidades ni estaba incapacitada el dia en que le
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entregaron la carta de despido. Ademas, ilustro, que los trabajadores de
Fedco conocian los procedimientos para tramitar las incapacidades y las
ausencias laborales y que todo pasaba por gestion humana, por lo que
contradijo el relato de la actora quien habia sefialado en el interrogatorio que
tenia permiso de su jefe directo para ir al médico. La segunda testigo -no le
constan directamente los hechos- pues inicid su declaracion indicando que
no habia conocido a la testigo personalmente, sin embargo, por el cargo que
desempefiaba, si conocia la historia laboral existente entre la actora y Fedco,
relaté que el motivo del despido de la actora habia sucedido debido a una
restructuracion en Fedco S.A, afirmando que el cargo que ostentaba la actora
dejo de existir y de manera muy ilustrativa explicd cuales fueron los pagos y
deducciones que le realizaron a la actora con base en el fallo de tutela e

indicé que después del reintegro la actora siempre estuvo incapacitada.

NO resultan utiles para el proceso las incapacidades, examenes de
laboratorio, descripciones quirurgicas y las valoraciones médicas obrantes a
folios 35, 36, 43, 47, 49 a 52 expedidas por COMPENSAR EPS, pues las
mismas son posteriores a la fecha del despido. Tampoco se demostrd en
este expediente que por otras razones diferentes de las analizadas, JOHANA
RIVERA tuviera fuero de estabilidad reforzaba, NO demostré ser sujeto de la
estabilidad laboral reforzada que regula la Ley 361 de 1997 al momento de

dar por terminado su vinculo laboral.

Es importante sefialar en este punto de la discusiéon que como se expresoé
preliminarmente mediante pruebas sobrevinientes se observd que la actora
mediante dictamen No. 52214927-7448 fue calificada con un porcentaje de
pérdida de capacidad laboral del 53.90% por la JUNTA REGIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ, por enfermedad de origen comun “(trastorno
depresivo recurrente, no especificado- ftrastorno mixto de ansiedad y
depresion)” con fecha de estructuracion 21 de septiembre de 2018, es
decir, por una patologia diferente a la alegada por la actora en los
documentos de la EPS COMPENSAR vya referidos y con una fecha de
estructuracion de discapacidad posterior a la de la terminacion del contrato;
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y, de la cual se derivdo la pension de invalidez reconocida por la AFP
COLFONDOS a partir del 21 de septiembre de 2018 —fls 277 a 279, 282 a
289, 335y 336.

Se confirmara entonces en este primer punto la sentencia apelada,
advirtiendo que la decision de reintegro que ordend un juez penal, por via de
tutela, preservo los derechos fundamentales de la actora® ordenando el pago
de los salarios dejados de percibir desde la desvinculacion, tales derechos
fueron preservados pues la demandada cumplio la orden a cabalidad segun
lo demuestra el titulo de depdsito judicial No. A 6627935 obrante a folios 205
y 206. Ademas, noétese que tal como lo confesé la demandante en el
interrogatorio de parte (Cd 2 Minuto 10:45), si recibié un pago por concepto
de indemnizacion de 180 dias de salario conforme la ley 361 de 1997 y
aunque el Juez de tutela de Segunda instancia modifico este punto la actora

no reintegro ese dinero a la empresa.

A la jurisdiccion laboral le correspondia una tarea diferente, definir si los
derechos que nacen del contrato de trabajo y sobre los que versa la

demanda se causaron o no, que es lo definido en esta sentencia.

De igual manera, para responder el punto de apelacion que invoca la
aplicacién a la trabajadora del principio de favorabilidad consagrado en el
articulo 53 de la Constitucion Politica de Colombia que obliga a acoger la
interpretacion mas favorable para el trabajador de una norma cuando exista

una duda seria y objetiva sobre su contenido (asi lo ha dicho la Corte

(Folios 91 a 118) JUZGADO VEINTIOCHO PENAL MUNICIPAL CON FUNCION DE
CONOCIMIENTO “ORDENAR al representante de FEDCO S.A proceda a reintegrar a la sefiora
JOHANNA RIVERA MARTINEZ en un cargo igual o superior al que venia desempefiando cuando se
le despidié acorde con su salud y concediendo los respectivos permisos para llevar a cabo los
procedimientos necesarios para el tratamiento de patologias , endiometrosis y control de tumores
benignos hallados en el rostro , junto con el pago de salarios dejados de percibir desde el momento de
la desvinculacion garantizando las cotizaciones a seguridad social ... asi mismo, deberé pagar a la
accionante la indemnizacién de que trata el articulo 26 de la ley 361 de 1997.” el fallo proferido en por
segunda instancia JUZGADO TREINTA PENAL DEL CIRCUITO CON FUNCION DE
CONOCIMIENTO moaodificé el fallo y ordené “proceda a cancelar a la actora tGnicamente los salarios
dejados de percibir desde el momento de la desvinculacién laboral, garantizando las cotizaciones
correspondientes a la seguridad social en salud” (...)
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Constitucional?), situacién que no ocurre en el caso que se analiza, puesto
que la apoderada lo que pretende en este punto es que la favorabilidad se
aplique pero en cuestiones probatorias, es decir que la falta de despliegue
probatoria por parte de la demandante sea subsanada aplicando el articulo

constitucional.

En este punto, es importante puntualizar que la duda basada en los principios
de favorabilidad o in dubio pro-operario aplica con respecto a las normas
juridicas y no frente a la que puede surgir de la valoraciéon de los medios

probatorios®.

Por todo lo dicho al respecto no procedian las condenas que reclama la

demanda.

2. SALARIO DE LA ACTORA Y LA RESPECTIVA RELIQUIDACION DE
PRESTACIONES. Aduce la apoderada de la actora en el recurso que deben
revisarse los desprendibles de nomina pues de alli, sostiene, que quedd
comprobado que el salario promedio devengado por la actora fue la suma de
$4’407.105, y en los alegatos de conclusiéon sorpresivamente sefiala que se
tenga en cuenta ahora el salario de $ 4.428.915. Sin embargo, la Sala al
revisar el expediente encontrd tres puntos importantes que considera deben

resaltarse y por los cuales aplicara el menos nocivo para la trabajadora.

En primer lugar (i) el a-quo en la parte considerativa del fallo indico que el
salario promedio de la actora conforme las cotizaciones realizadas al fondo
de pensiones (fls 152 al 159) habia arrojado un promedio mensual de
$4.428.915.; no obstante, la Sala al revisar los mismos documentos, encontré

que el salario promedio de las cotizaciones durante el aio 2016 arroja una

* 7-334 de 2011 M.P NILSON PINILLA PINILLA- “Profundizando en el Ultimo escenario propuesto,
cuando una norma admite varias interpretaciones, ha dicho esta corporacion que para la
aplicacién de la favorabilidad, deben presentarse, ademas, dos elementos a saber: (i) la
duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o mas interpretaciones, ello, en
funcion de la razonabilidad argumentativa y solidez juridica que una u otra interpretacion
tengan; y, (ii) la efectiva concurrencia de las interpretaciones en juego para el caso concreto,
es decir, deben ser aplicables a los supuestos facticos concretos de las disposiciones
normativas en conflicto.”

® SL 854 de 2013 M.P CARLOS ERNESTO MOLINA MONSALVE.
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suma levemente inferior. Sin embargo, como en este punto a quien le
correspondia presentar la inconformidad no lo hizo (parte demandada), el

Tribunal no se pronunciara al respecto.

Ahora bien, (ii) para responder el punto de inconformidad de la recurrente al
indicar que se le realizaron mal las liquidaciones y que el salario que debe
tomarse segin comprobantes de noémina es la suma de $ 4.407.105.,
(independientemente de lo sefialado en los alegatos de conclusién), no es
dificil establecer que se encuentra alegando una suma inferior a la declarada
por la Juez, es decir, una diferencia en contra de la actora de (21.810 pesos)
y sumado a ello, encuentra la Sala que la actora en su declaracion de parte
(Cd 2 Minuto 4:02) confeso6 que el salario promedio mensual era la suma de
$4.300.000, valga decir, también una suma inferior a la sefialada por el a-

quo.

Adicional a lo anterior, (iii) se observa que el apoderado judicial de la parte
actora desde el inicio de la demanda no cumplié con la carga procesal de
establecer a través de esquemas aritméticos en qué consistia su
inconformidad, pues solo basta con revisar los hechos de la demanda para
darse cuenta que unicamente y de manera muy genérica alegd que no le
habian pagado correctamente sus salarios, liquidaciones y comisiones sin

indicar sumas concretas. (fls 228 a 249).°

Por ello, el Tribunal en favor de la parte vulnerable (la trabajadora) no
encuentra necesario revisar los comprobantes de ndémina, pues para
garantizar los derechos de la demandante se mantendra incolume el
promedio mensual del salario sefialado por la Juez, el cual como se dijo
anteriormente es superior al confesado por la demandante y el alegado por la
apoderada de la parte demandante $ 4.428.000.

No obstante, la Sala al revisar la primera liquidacién obrante a folio 204, si
encuentra un detrimento de la demandante, empero, al realizar las
operaciones aritméticas con el salario de $4.428.000 y al cotejar la

reliquidacion realizada por FEDCO S.A y que sufragd a través de depdsito

® En pro de los derechos de la demandante, se reviso la demanda principal y la reforma de la
demanda.
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judicial se observa que la misma fue ajustada de forma correcta, como

acertadamente lo indico la juez a-quo. (Folios 203 y 207)

Se Anexa tabla comparativa.

LIQUIDACION DIFERENCIA A
LIQUIDACION SUFRAGADA POR | FAVORDELA

PRESTACION TRIBUNAL LA EMPRESA ACTORA
CESANTIAS $ 4612500 | S 4.618.561 S 6.061
INTERESES CESANTIAS | $ 532.283 S 532.835 | $ 552
PRIMA $ 184.500 $ 186.023 | S 1.523
VACACIONES $ 1.199.250 | $ 1.209.146 $ 9.896
S 18.032

En cuanto el punto recurrido por la apoderada de la parte actora, quien exige
se revise el pago realizado por concepto de salarios por el tiempo
comprendido entre el 13 de enero del 2017 al 16 noviembre del 2017 segun
fallo de tutela, quien insiste que, debido al salario promedio mensual
devengado por la sefiora Rivera en el 2016, se le adeuda un mayor valor
segun promedio; es necesario indicar que, no obstante haber declarado
como salario promedio mensual la suma de $4.428.000, la Sala no accede
a dicha inconformidad pues sélo basta con leer la parte resolutiva de la tutela
para inferir inequivocamente que esta decision solo apunté a sefalar el pago

de salarios.

Se llega a la anterior conclusion de la lectura de la parte pertinente en la
decision del Juez de Tutela quien sehald expresamente: “reintegrar a la
sefiora JOHANNA RIVERA MARTINEZ en un cargo igual o superior (...)
Jjunto con el pago de salarios dejados de percibir’. Aunado a lo anterior, en el
interrogatorio de la actora (Cd 2 minuto 8:34) es ella misma quien certifica
que su ingreso mensual se componia del salario base ($2.600.000) mas
comisiones y esto arrojaba un promedio mensual de $4.300.000, lo que en
criterio de la Sala no seria equitativo ni procedente que la empresa lo
sufragara, ya que ademas las comisiones evidentemente no se causaron

durante el tiempo que ordend la tutela (enero 13 de 2027 a 16 de noviembre
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del mismo afo). Por esta razon se absuelve a FEDCO S.A de esta

pretension.

3. INDEMNIZACION MORATORIA. Para resolverla el articulo 65 del CST
dispone para el empleador la obligacion de pagar a sus trabajadores la
totalidad de salarios y prestaciones sociales cuando termina el contrato de
trabajo y en caso de incumplimiento lo sanciona con un salario diario por
cada dia de retardo. Sin embargo y en contra de lo afirmado en el recurso, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ha sefialado que esta sancion no opera de forma inexorable frente a
condenas al pago de salarios o prestaciones sociales, pues bien puede
ocurrir que la conducta del empleador esté amparada en buena fe, la que se
deduce del entendimiento plausible —es decir con razones posibles aunque
ellas pudieran resultar equivocadas- de no estar obligado a pagar los valores
que reclama el trabajador (CSJ. Sala de Casacion Laboral. Seccion 12. M.P
Dr. Francisco Escobar Henriquez, fecha: 18 de septiembre de 1995, rad.
7393; y M.P. Carlos Isaac Nader, fecha: 11 de julio del 2000, rad. 13467).

En este orden de ideas y una vez revisado el expediente, concluye la Sala
que si bien la parte demandada en algun momento adeudé a la actora una
suma de dinero por concepto de prestaciones sociales, comisiones, su
conducta a través de todo el proceso estuvo revestida de buena fe, razén por

la cual se confirmara la sentencia apelada.

Y se afirma lo anterior porque aun cuando el pago de la comision de la actora
y la reliquidacién se realiz6 un mes después de notificada la demanda
(fls176, 208 y 209), no se observa que la empresa caprichosamente se
hubiese mantenido en la posicion de no pagar lo debido a la demandante
hasta el pronunciamiento de un Juez Laboral, ademas, que como se dijo
anteriormente la empresa pago y cumplié a cabalidad las ordenes de Tutela

a la actora -incluyendo una indemnizacion por 180 dias de salario- y observa
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la Sala que aunque la Tutela de segunda instancia modificé este punto, por el

contrario fue la actora quien no devolvié esa suma de dinero.

Se confirmara entonces en su totalidad la sentencia apelada.

Costas en la apelacion a cargo de la demandante.

DECISION
Por 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
1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.
2. COSTAS a cargo de la demandante.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de Decisidon

Laboral,

ROBERTO ANT JUMEA MEZA

- — ;_ . __\)
HU ALEYANDER RiOS RA\/ MARLENY RUEDA OLARTE

agistrado Magistrada
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INCLUYASE en la liquidaciéon de costas la suma de $ 1 SMMLV como

agencias en derecho a cargo de la demandante.

ROBERTO AN BENJUMEA MEZA

agistrado



Exp. 28 2018 00189 01 1
Alvaro Rodriguez Avendafo Vs. Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. ROBERTO ANTONIO BENJUMEA MEZA.

ACTA DE DISCUSION DE PROYECTO

PROCESO ORDINARIO DE ALVARO RODRIGUEZ AVENDANO CONTRA
LA  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

Bogota D. C., veintiséis (26) dias de junio de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusién
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Bogota se reune en la fecha programada para resolver la apelacién
interpuesta por la parte demandante, y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES en cumplimiento del mandato contenido en el
articulo 69 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, sobre la

sentencia dictada por la Juez Veintiocho (28) Laboral del Circuito de Bogota.

AUTO

Previo a resolver la instancia, se reconoce personeria a la Doctora Maria
Marcela de Pilar Pérez Montero, identificada con cédula de ciudadania No.
41.750.752 y T.P. 35.497, para actuar como apoderada judicial de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
conforme el poder de sustitucion conferido y demas documentos obrantes a
folios 84 a 86.
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SENTENCIA

Por medio de apoderada, ALVARO RAMIREZ AVENDANO present6
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- para que mediante los tramites de un proceso ordinario se
declare que tiene derecho al reconocimiento y pago del incremento pensional
del 14% por conyuge a cargo, de conformidad con lo establecido en el
articulo 21 del Decreto 758 de 1990. Pide se le reconozca la respectiva
retroactividad generada por dicho incremento junto con la respectiva

indexacion.

Notificada la demanda y corrido el traslado legal, fue contestada por
COLPENSIONES mediante apoderado, quien acepté algunos hechos, nego
otros y se opuso a las pretensiones formuladas, basada en que las
pretensiones de la demanda carecen de fundamentos de derecho, toda vez
que los incrementos solicitados no hacen parte integral de la pension de
vejez que goza actualmente el actor. Propuso como excepciones las de
prescripcidon y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro
de lo no debido, buena fe, presuncion de legalidad de los actos

administrativos y la innominada o genérica. (folios 28 a 33).

Termind la primera instancia con sentencia del 6 de marzo de 2020, a través
de la cual la Juez Veintiocho (28) Laboral del Circuito de Bogota NEGO el
pago de los incrementos del 14% del SMLMV en la pensién de la actora por
cényuge a cargo. En la sentencia la parte resolutiva tiene el siguiente tenor:
“‘PRIMERO: ABSOLVER a la demandada COLPENSIONES de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra por parte del sefior ALVARO
RAMIREZ AVENDANO, conforme a las consideraciones dadas en
antelacion. SEGUNDOQO: DELCARAR probadas las excepciones de
inexistencia del derecho y de la obligacion y cobro de lo no debido que fueron
propuestas por la pasiva. TERCER: SIN COSTAS en esta instancia.
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CUARTO: en caso de no ser apelada la presente decision, se debera
consultar con el superior como quiera que le resulto totalmente adversa a los

intereses del pensionado demandante.” (Cd 2 Minuto 28:17)

Para tomar su decision, la Juez se remitid a la jurisprudencia de unificacién
que dictd la Corte Constitucional (SU-140 de 2019), en la cual se concluye
que los incrementos pensionales establecidos en el Acuerdo 049 de 1990
fueron derogados y dejaron de existir con la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisidon, la apoderada del demandante solicita el
reconocimiento del incremento pensional del 14% por cényuge a cargo, dado
que el actor acredito los requisitos establecidos en el articulo 21 del Acuerdo
049 de 1990, norma que no se encuentra derogada de conformidad con lo
establecido en diferentes jurisprudencias de la Corte Suprema de Justicia
Sala Laboral y Corte Constitucional entre otras (Sala Laboral radicado 60261
del 2019, M.P. Carlos Arturo Martin Jurado, T 395 del 2016, y la Sentencia
217 del 17 de abril del 2013). Ademas, se indico que estos incrementos
pasaban a ser parte de derechos que ya estaban adquiridos, siempre vy
cuando la persona se hubiera pensionado con base en el art. 36 de la Ley
100 del 93, esto es el régimen de transicion, encajandolo en el acuerdo 049
del 90. Por ultimo, solicita se tenga en cuenta la situacién dificil y particular
que atraviesa el demandante junto con su esposa ya que solo tiene como
ingreso una mesada pensional de un s.m.m.L.v y no le alcanza para sufragar

sus necesidades basicas (Minuto 29:06)'

' “Gracias su sefioria, me permito presentar recurso de apelacion y procedo a sustentarlo en los
siguientes términos. Esta suscrita se aparta del criterio del despacho, por cuanto hay multiple
jurisprudencia al respecto que he relacionado, que efectivamente los incrementos conservan su
vigencia, y si ese pensionado encaja en el tipo provisto en el acuerdo 049 de 1990 literal B, aprobado
por el decreto 758 de 1990, de acuerdo con los arts. 33, 36, 141, ley 100 de 1993, es imprescindible
tener en cuenta que tal como obra en la resolucién de pension, el si fue pensionado bajo la vigencia de
esa norma, y también por el régimen de transicion, por lo cual hay que tener en cuenta que, primero
una derogatoria organica segun el radicado 29741 de la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, pero
de todas maneras se indica que conservaron su vigencia, asi como la sala laboral en el 1466 en el
radicado 60261 del 23 del 2019, magistrado Ponente Carlos Arturo Martin Jurado, se pronunciaron al
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ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

El apoderado de la parte demandante allega los alegatos de conclusion, en
donde ratifica lo sefialado en el recurso e insiste que al demandante le asiste
el derecho al reconocimiento y pago del incremento pensional
correspondiente al 14% toda vez que en el articulo 21 literal b del acuerdo
049 de 1990 y en la jurisprudencia Sentencia Rad. 36345 de fecha 10 de
agosto de 2010 M.P Francisco Javier Ricardo Gémez se ha sefalado
expresamente que los incrementos no estan derogados, y continuan vigentes
para aquellas personas que fueron pensionadas bajo los parametros del
acuerdo 049 de 1990 cobijadas por el régimen de transicion como el caso del
demandante.(fls 78 a 81).

Por su parte la entidad demandada en sus alegatos argumenta que los
incrementos del 14% solicitados por el actor aunque se encuentran previstos

en el Articulo 22 del Decreto 758 de 1990 literal b), es una prestacion que

respecto. Tercero no se indic6 que se produjo su derogatoria orgénica al no haber sido reguladas en la
ley 100 de 1993. Cuarto, esta el acto legislativo 01 de 2005, en cual dice que los incrementos
provienen con una normatividad anterior y que por ende han de ser respetados. De acuerdo con la
sostenibilidad financiera, se indicé también que estos incrementos pasaban a ser parte de derechos
que ya estaban adquiridos, siempre y cuando la persona se hubiera pensionado con base en el art. 36
de la Ley 100 del 93, esto es el régimen de transicion, encajandolo en el acuerdo 049 del 90. También
teniendo en cuenta el principio de indubio pro operandi, y teniendo en cuenta la sentencia con radicado
21517 Magistrada Ponente Isaura Vargas Dias, del 27 de julio del 2005. Teniendo en cuenta la
sentencia del 10 de agosto con el radicado 36345, y la del Consejo de Estado el 16 de noviembre del
2017 subseccion A Magistrado Ponente Gabriel Valbuena Hernandez, 5 de diciembre del 2007 con
radicado 29741 y la sentencia T 078 del 26 de febrero del 2019, Magistrada ponente Antonio José
Lizaraso, quien se refiere a este tema de la sentencia de unificacién, que asi como hoy el despacho le
cabida, de todas maneras se encuentra derogada. Si bien, se dejo la facultad discrecional del juez la
aplicabilidad de las normas en comento, no es de menos importancia tener en cuenta la condicién de
precariedad en la que sobreviven el pensionado y su conyuge, teniendo en cuenta que solo tienen una
pensién del salario minimo, lo cual no alcanza para sufragar sus necesidades basicas, es algo que
apenas les alcanza para comer y para aduras penas pagar los servicios de su inmueble. En este
estado y atendiendo a la normatividad y la jurisprudencia aqui planteada, al igual que solicito a los H.
Magistrados tener en cuenta las sentencias que se argumentaron en los alegatos de conclusion de
cierre de la primera instancia, y teniendo en cuenta que esas jurisprudencias y esas normas estan
vigentes y han sido expresamente reguladas por la discrepancia que hay, en cuanto que para algunos
Jjuzgados hay prescripcion y para otros no, y en qué caso hay lugar al derecho pensional en su mas
reciente sentencia T 395 del 2016, la sentencia 217 del 17 de abril del 2013, la T 217 del 17 de abril del
2003, y por ultimo el radicado S 36345 de agosto de 2010, Magistrado Ponente Francisco Javier
Gomez. Por las razones esgrimidas anteriormente, solicito a ustedes H. Magistrados en segunda
instancia, se decida revocar el fallo de la primera instancia, y en su lugar conceder el incremento
deprecado, al menos atendiendo al criterio de la prescripcion parcial, esto es, solicito que se le
reconozca al sefior el incremento desde los ultimos 3 afios a futuro, hasta que sobreviva la conyuge o
subsistan las condiciones que dieron lugar a este incremento que hoy se depreca.
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no hace parte de la Pension de Vejez o Invalidez pues a partir de la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, fue objeto de derogatoria organica. Y
agrega, que al darle aplicacion a la sentencia SU 140 de 2019 de la Corte
Constitucional, debe absolverse a COLPENSIONES de esta pretension. (fls
82 a 83).

PROBLEMA JURIDICO

La Sala estudiara si procede el reconocimiento del incremento pensional del
14% del SMLMV sobre la pension del demandante, conforme los argumentos

expuestos en el recurso y alegatos (Art. 66A CPTSS).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fue objeto de controversia que mediante la Resolucion 005707 del 2000 el
ISS, hoy COLPENSIONES, reconocio pension de vejez al demandante a
partir del 4 de junio de 1999 en cuantia de $534.659, con fundamento en el
Acuerdo 049 de 1990 (folio 15). Tampoco fue objeto de controversia que la
actora contrajo matrimonio con MATILDE RIVERA DE RAMIREZ el 6 de
enero de 1.967 (folio 16).

Para resolver la controversia, el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990 ordend
que las pensiones de invalidez por riesgo comun y de vejez se incrementen
“un siete por ciento (7%) sobre la pensién minima legal, por (...) cada uno de
los hijos invalidos no pensionados de cualquier edad, y un catorce por ciento
(14%) sobre la pensiébn minima legal, por el conyuge o compafiero o
compafiera del beneficiario que dependa econdémicamente de éste y no

disfrute de una pensién’, y si bien la jurisprudencia de la Sala de Casacién

2 ARTICULO 21. INCREMENTOS DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR RIESGO COMUN Y
VEJEZ. Las pensiones mensuales de invalidez y de vejez se incrementaran asi:

a) En un siete por ciento (7%) sobre la pensién minima legal, por cada uno de los hijos o hijas menores
de 16 afios o de dieciocho (18) afios si son estudiantes o por cada uno de los hijos invalidos no
pensionados de cualquier edad, siempre que dependan econémicamente del beneficiario y,

b) En un catorce por ciento (14%) sobre la pensién minima legal, por el cényuge o compafiero o
comparniera del beneficiario que dependa econémicamente de éste y no disfrute de una pension.

Los incrementos mensuales de las pensiones de invalidez y de vejez por estos conceptos, no podran

exceder del cuarenta y dos por ciento (42%) de la pension minima legal.
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Laboral de la Corte Suprema de Justicia entendia la vigencia de dicha norma
(sentencias de 27 de julio de 2005, Rad. 21517 MP Isaura Vargas Diaz y
Jaime Moreno Garcia, y 5 de diciembre de 2007, Rad 29751. MP Luis Javier
Osorio Lopez), LO CIERTO es que reciente jurisprudencia de la Corte
Constitucional (sentencia SU-140 de 2019), 6rgano competente para decidir
sobre vigencia y exequibilidad de las normas legales, dispuso que los
incrementos previstos en el decreto 758 de 1990 si fueron derogados por la
Ley 100 de 1993.

Sobre la materia dijo esa Corporacion lo siguiente (sentencia SU-140 de
2019) segun texto publicado el 28 de marzo del afio en curso: “con ocasion
de la expedicion de la Ley 100 de 1993, el referido articulo 21 del Decreto
758 de 1990 fue objeto de derogatoria organica a partir del 1° de abril de
1994; fecha esta ultima en la cual la Ley 100 de 1993 entré a regir. Tal
derogatoria resulté en que los derechos de incremento que previo tal articulo
21 del Decreto 758 de 1990 dejaron de existir a partir del mentado 1° de abril
de 1994, aun para aquellos que se encontraban dentro del régimen de
transicion previsto por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 pero sin perjuicio
de los derechos adquiridos de quienes ya hubieran cumplido con los
requisitos para pensionarse antes del 1° de abril de 1994”; razonamiento que
viene siendo acogido por esta Sala de Decision apartdndose asi de la
postura actual de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia al
respecto, por cuanto al quedar derogadas las normas anteriores a la entrada
en vigencia de la ley 100 de 1993, efectivamente como lo predica la
sentencia SU-140 de 2019 referida, dichos incrementos pensionales también

quedaron derogados al no hacerse ninguna referencia a ellos en la Ley 100.

Asi las cosas, aunque de los testimonios de CONSUELO SILVA (cd 2 Minuto
8:20) y MARIA DEL CARMEN RIVERA (Cd 2 Minuto 12:10), se pudo concluir
que la conyuge siempre ha convivido con el demandante y que depende
econodmicamente de éste, se encuentra que el derecho reclamado en este
proceso no podia causarse por falta de supuesto normativo, pues la

prestacion como acertadamente lo indicé la Juez se causo6 con posterioridad
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al 1° de abril de 1994, por lo que se confirmara la sentencia de primera

instancia que absolvio a COLPENSIONES de las pretensiones incoadas.

Sin COSTAS en la apelacion.

Por 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

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.
2. Sin COSTAS en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma, por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision

laboral,

ROBERTO ANTONIO BENJUMEA MEZA
Magistrado

- e 7 / . _— =
HUZO ALEYANDER RiOS GAAY MARLENY RUEDA OLARTE

agistrado Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.

SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. ROBERTO ANTONIO BENJUMEA MEZA

ACTA DE DISCUSION DE PROYECTO DE DECISION

PROCESO ORDINARIO DE GLORIA AMPARO CISNEROS PEREZ
CONTRA COLSUBSIDIO.

Bogota D. C., veintiséis (26) dias de junio de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusién
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la Sala Sexta de Decisién Laboral del Tribunal Superior de

Bogota procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Por medio de apoderado, GLORIA AMPARO CISNEROS PEREZ presenté
demanda contra la CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR
COLSUBSIDIO para que, mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se declare la existencia de un contrato de trabajo entre el 23 de
noviembre de 1992 hasta la actualidad, pide que se declare que la
terminacion del contrato de trabajo fue ineficaz por haber sido despedida el
14 de octubre de 2016 sin tener en cuenta la enfermedad que padecia y los
dolores que sobrellevaba como consecuencia de la patologia denominada:
“‘espondildlisis, lumbago con ciatica, sindrome cervicocraneal, calambres,
espasmos, bursitis de hombro y trastornos de disco lumbar”. Afirma que en
repetidas ocasiones estuvo incapacitada, que en otras ocasiones debido a

los padecimientos de salud sufridos y que ademas requerian tratamientos,
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inyecciones y terapias no podia asistir a laborar y sin embargo, la empresa
demandada la suspendidé como sancion por no ir a trabajar y ademas por no
asistir a una diligencia de descargos sin tener en cuenta su estado de salud.
Explica que la empresa endilgé como justa causa la inasistencia a laborar de
los dias 27 de julio al 17 de agosto y 19 de septiembre al 21 de septiembre
de 2016 e hizo alusion en la terminacion del vinculo que ésta se haria
efectiva una vez quedara ejecutoriada la decisibn que debia emitir la
autoridad competente. Como consecuencia de lo anterior reclama ser
reubicada a su puesto de trabajo o a uno de superior jerarquia bajo las
mismas condiciones y con los beneficios de la convencién colectiva, pide se
condene a COLSUBSIDIO al pago de salarios dejados de percibir, la
indemnizacion moratoria contenida en el numeral 3 de la ley 50 de 1990,
auxilio de cesantia, intereses a las cesantias, primas de servicio, vacaciones
desde el 14 de octubre de 2016 hasta la actualidad. De manera subsidiaria
solicita se declare que la terminacion del contrato laboral sucedié de manera
injustificada y que tiene derecho al pago de la indemnizacion contenida en el
articulo 26 de la ley 361 de 1997 (180 dias). También pide se condene a
COLSUBSIDIO al pago de la indemnizacion por despido injusto de que trata
el articulo 64 del CST, a la contenida en el articulo 65 del CST y las costas
del proceso. (fls 132 a 142).

Notificada la demanda y corrido el traslado legal, fue contestada por
COLSUBSIDIO mediante apoderado, quien aceptd algunos hechos, nego y
dijo no constarle otros y se opuso a las pretensiones formuladas con
fundamento en que el contrato de trabajo finalizé con justa causa el 11 de
mayo de 2018 debido al reiterado incumplimiento a las obligaciones legales y
contractuales de orden laboral, pues afirma que la actora de manera
reiterada e injustificada no asistia a trabajar, insiste que en caso de haber
estado incapacitada no cumplié con la obligacion de informar y entregar de
manera oportuna las incapacidades a la empresa empleadora como
legalmente correspondia. Se opuso de igual manera a la indemnizacién del
articulo 26 de la ley 361 de 1997, toda vez que el contrato finalizd con justa

causa y no existe ningun elemento que configure la indemnizacién de la
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norma referida, ademas que Colsubsidio no conocia de patologias que
afectaran de forma sustancial el desempefio de las funciones de la actora. Y
nego adeudar salarios o prestaciones sociales. Propuso como excepciones
las de cobro de lo no debido, inexistencia de las obligaciones pretendidas,
ausencia de titulo y de causa, en las pretensiones de la demandante,
ausencia de la obligacion de la demandada, pago de lo debido, buena fe,

compensacion y prescripcioén (folios 767 a 783).

Termind la primera instancia con sentencia del 28 de enero de 2020, a través
de la cual la Juez Veintinueve 29 Laboral del Circuito de Bogota negé las
pretensiones orientadas al reintegro y a la indemnizacion contenida en el
articulo 26 de la ley 361 de 1997 (estabilidad laboral reforzada), de igual
manera nego las pretensiones subsidiarias de indemnizacion por terminacion
injustificada del contrato y la indemnizacién contenida en el articulo 65 del
CST. La parte resolutiva tiene el siguiente tenor literal: RESUELVE:”
PRIMERO: ABSOLVER a la demandada CAJA COLOMBIANA DE
SUBSIDIO FAMILIAR COLSUBSIDIO de todas y cada una de las
pretensiones de la demandante incoadas en su contra por GLORIA AMPARO
CISNEROS PEREZ identificada con la C.C 51’830.125 por las razones
expuestas en la parte motiva. SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion
de inexistencia de las obligaciones pretendidas propuestas en el escrito de
contestacion de demanda. TERCERO: CONDENAR EN COSTAS a la parte
demandante, incluyendo como agencias en derecho la suma de $200.00.
CUARTO: CONSULTARSE la sentencia con el Honorable Tribunal Superior
de Bogota en caso de no ser apelada.” (CD5 Minuto 50:34)

La Juez para tomar su decisidn se apoyo en las pruebas practicadas durante
el proceso y debido a que uno de los puntos del debate era el extremo final
de la relacién laboral establecié que, (i) el contrato laboral finalizé el 14 de
octubre de 2016. (ii) en cuanto a la estabilidad laboral reforzada reclamada
por la actora, no encontré6 prueba sumaria que permitiera concluir que la
actora al momento de finalizar el vinculo era sujeto con una debilidad

manifiesta. Sefald citando diferente jurisprudencia de la Corte constitucional
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(SU 049 de 2017 y la T-041 de 2019) que la ley 361 de 1997 lo que
realmente sancionaba era la discriminacion hacia el trabajador en razon a
padecimientos de salud, pero, en el caso bajo estudio no encontré que la
actora justificara sus ausencias al trabajo, ni que aportara pruebas que
permitieran establecer que los dias de ausencia habia estado realmente
incapacitada. Y nego las pretensiones subsidiarias al encontrar justa causa
en el despido por vulnerar los deberes laborales, no prestar los servicios a la

empresa y no cumplir con lo sefialado en el reglamento interno de trabajo.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién el apoderado de la parte actora, al sustentar el
recurso de apelacion interpuesto, aduce que no se valoraron de manera
integral las pruebas documentales en las que se evidencia una debilidad
manifiesta, recurre que no se estudio la conducta de mala fe por parte del
empleador, puesto que, a pesar de que la actora era una trabajadora con
mas de 24 afos en la empresa, eficiente y sin inconvenientes, los sucesos
disciplinarios “concuerdan” con los padecimientos de salud y deficiencia
fisica (ver historia clinica). Alega que, si las ausencias injustificadas fueron en
los meses de mayo y junio, la empresa no debié esperar hasta julio para
realizar descargos si ya existia un reporte por incumplimiento, pues hubiese
podido realizarlos desde el mismo mes de abril; Lo que lleva a demostrar que
los descargos fueron utilizados como pretexto para terminar el contrato
laboral a la actora. Alega que COLSUBSIDIO con el s6lo acto de solicitar una
autorizacion al Ministerio de Trabajo para finalizar el vinculo, muestra que si
estaba consciente de que GLORIA AMPARO si era sujeto de debilidad
manifiesta conforme las reglas de la sentencia T 041 de 2019 y ello hace que
se encuentre cobijada por la ley 361 de 1997. Insiste que, aunque la
demandada en su argumentacion indica que la solicitud fue retirada del
Ministerio, no existe prueba del desistimiento de esa solicitud. Asi las cosas,
insta que, con las pruebas documentales y la misma diligencia de descargos,
se evidencian padecimientos degenerativos que disminuyeron la actividad

laboral de la demandante. En lo que atane a las pretensiones subsidiarias,
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destaca que, aunque el despacho indica que hay prueba del pago de la
liquidacion lo cierto es que la actora no ha recibido absolutamente nada de
esa liquidacion, aunado a que la liquidacion para octubre de 2016 debia
habérsele entregado a Gloria Amparo y no fue asi, entonces no entendemos
como hay aportes a el fondo nacional del ahorro y otros pagos que ella no ha
recibido. Finalmente, sefiala que en atencidn a que no se le hizo ese pago a
la terminacién del vinculo laboral, esto es octubre 14 del ano 2016, si es
procedente el pago de la indemnizacién que consagra el Art. 65 del CST.
(CD 5, Minuto 32:546)'

' “Muchas gracias sefiora Juez, interpongo recurso de apelacion ante la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, recurso que procedo a sustentar conforme a los siguientes
motivos de inconformidad. Si bien es cierto se respeta las consideraciones del fallo de
instancia, en especial esa diferenciacion entre las interpretaciones de dos 6rganos de cierre
en materia jurisdiccional como lo es la corte Suprema de Justicia y la corte Constitucional, en
lo que atafie al sentido de la norma del Art. 26 de la ley 361 de 1997, y que en efecto el
despacho para edificar el fallo, hace un analisis de la interpretacibn mas generosa o mas
amplia que es la de la Corte Constitucional, respecto a que no se encasilla en el hecho de la
estabilidad laboral reforzada, basada o calificada cuando hay un dictamen de perdida de
calificacion de la invalidez, sino analizando unos requisitos y unas reglas para proceder a
determinar si en el presente caso hubo o no esa debilidad manifiesta, y que dicha debilidad
manifiesta fuese conocida por el empleador, como para que una vez determinada esta se
entraran en el hecho si la parte demandada habia pedido soslayar la presuncién que
consagra el Art. 26, que de hecho es como una interpretacion que si manejan ambas cortes ,
respecto de la inversion de la carga de la prueba por el hecho de p la presuncién que le
habla la sentencia SU 049 del 2017 y en especial la SL 1360 del afio 2018. Lo cierto es que
considero que a pesar que el despacho hizo un andlisis probatorio respecto de la
documental de los interrogatorio de parte, y de los testimonios que fueron de ponentes en
este proceso, no lo hizo de forma integra, analizando de igual manera ciertos indicios y
ciertas conductas patronales. Y considero que no lo hizo de forma integra, porque como lo
manifieste en los alegatos de conclusién la sefiora Gloria no era cualquier trabajadora, no
era una trabajadora de dos afios, de tres afios era una trabajadora de 24 afios al servicio de
LA CAJA DE SUBSIDIO FAMILIAR COLSUBSIDIO, durante esos 24 afnos, o mejor, durante
esos 22 o 23 afios porque todo se centro fue en casi el ultimo ano de servicio, GLORIA
AMPARO fue una trabajadora eficiente que gozaba de buena salud, que no tuvo ningun
problema disciplinario, prueba de ello es que la parte demandada no trajo antecedentes de
GLORIA AMPARO, para encasillarla en una trabajadora problema. No obstante, todo este
proceso disciplinario que a ella se le indilga concuerda desde que ella empieza a padecer y
tener los diagndsticos que son conocidos por el despacho y por la demandada, que se
encuentran acreditados en su historia clinica a lo largo de las incapacidades y de los hechos
que LA CAJA DE SUBSIDIO FAMILIAR COLSUBSIDIO tenia conocimiento en vigencia de
la prestacioén del servicio. Esos indicios si permiten colegir que sea una debilidad manifiesta,
que si bien es cierto en los descargos, de hecho hay prueba documental que lo acredita,
como lo manifiesta en el interrogatorio de parte, GLORIA AMPARO no era ajena del
conocimiento de que su salud ya no le daba mas para poder ejercer la prestacién del servicio
de la cual habia contratado la caja, tal es asi, que ella en varias oportunidades solicito
negociar la salida de la caja del subsidio familiar porque era consciente de que no podia
cumplir con las obligaciones dados sus antecedentes médicos y sus padecimientos de
acuerdo al diagnéstico que fuese pasado por el médico tratante. Y si evidenciamos y
verificamos ese proceso disciplinario, se puede decir lo siguiente, que de hecho es una
consideracién o un analisis respecto de la prueba que no hizo el despacho, tenemos faltas
de abril a mayo, tenemos unos descargos después de un mes y tenemos una terminacion
del contrato pasados 3 meses, es decir, que si tenemos para abril y mayo las pruebas de
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ausentismos y la prueba de no cumplimiento de una politica de entrega de incapacidades,
porque motivo esperar hasta junio para hacer una diligencia de descargos, ¢sea, porque no
la hicieron desde abril a mayo, es mas, con abril tenian segun el reporte de incumplimiento a
esa politica, ya tenian siquiera una prueba para determinar que en efecto ella estaba
incumpliendo con sus obligaciones, porque no hacer la diligencia de descargos en abril,
porque no hacer la diligencia de descargos en mayo. No obstante, de forma extemporanea
tenemos una diligencia de descargos en el mes de julio si no estoy mal, como lo indico el
despacho; y en esa diligencia es légico que GLORIA AMPARO no iba a ir con mentiras, es
que GLORIA AMPARO venia con unos diagnésticos, que de hecho es un punto que tocara ir
mas adelante con respecto al diagnoéstico que ella tiene, porque es un diagnostico grave,
viene con infiltraciones, viene con temas de discales, de columna, entonces, en esa
diligencia GLORIA AMPARO cuenta la verdad, voy al médico, tengo incapacidad, la radique,
no las tengo. Tampoco analiza el despacho esos hechos o esa teoria no cierta que quiso
edificar la parte demandada respecto de que 2017, 2018 hubo incapacidades que se
presentaron extemporaneas, porque tal como indica el despacho es que incapacidades
después de la terminacion del contrato no hay. Entonces es el extremo demandado el que si
viene actuando de mala fe y discriminado a la sefiora GLORIA AMPARO n solo desde la
vigencia del contrato de trabajo, sino en este proceso de igual manera, tratando de edificar
unas verdades que no son ciertas; como los testigos van a indicar que ella se ausentaba
para el 2018 si en el 2018 miguel Alexander que era un testigo de la parte demandante,
indicar que habian entregas extemporaneas de incapacidades cuando las ultimas
incapacidades datan de antes de la terminacion del contrato. Entonces, no con ello quiero
decir que se condecoro la actitud patronal de COLSUBSIDIO con este fallo o no, pero si
quiero decir que se dejaron de analizar ciertos criterios, ese es un criterio, ese indicio de
porque concuerda un proceso disciplinario cuando GLORIA AMPARO estaba padeciendo
una deficiencia fisica de su salud de acuerdo a esos requisitos que indica la Corte
Constitucional en esa sentencia SU 049 del 2017. Porque razén esperar tanto tiempo entre
en hecho que genera una falta disciplinaria a la fecha en que se hace el descargo, y pero
aun esperar 3 meses, 1 en materia disciplinaria, en materia de procesos disciplinarios
laborales, daria a entender que entre la fecha de diligencia de descargos a la fecha en que
se adapta la decision de terminacién del contrato pueda llevar el analisis exhaustivo de
determinados medios de prueba para poder.... La presuncion de inocencia del trabajador y
asi determinar que la falta en efecto si se cumplié, pero aqui ya teniamos un reporte, un
presunto reporte de ausentismos y de presentacion de incapacidades extemporaneas, para
que esperar 3 meses, casi 4 meses, que fue julio, a agosto, a septiembre a octubre, 4 meses
para adoptar una decisién de terminacion del contrato, aca podiamos hablar de que la falta si
estaba perdonada, pero a la medida que la salud de GLORIA AMPARQO se estaba siendo
afectada, pues, era necesario buscar la manera de dar por terminado el contrato de trabajo,
teniendo en cuenta que es evidente, porque quedo demostrado en el proceso GLORIA
AMPARO ya no era la misma trabajadora de hace 22 afios, jya no lo era!l. Entonces, viene
otro hecho indicador que tampoco fue analizado por parte del despacho y es el acto propio
de la caja del subsidio familiar, que es condicionar a pesar de que dio terminado
tajantemente el contrato para octubre 14 de 2016, es condicionar ello a la espera de una
decisién del Ministerio de Trabajo, teniendo en cuenta tal como indica la representante legal
para esos efectos el interrogatorio de parte porque esa era la postura que se tenia
jurisprudencialmente al momento del despido y esto es totalmente falso; porque para el 2016
la Corte Suprema ya tenia zanjado el hecho de que el Art. 26 se tenia que interpretar a los
grados de calificacién profundo o severo. Entonces, no era cierto que para esa época solo se
tenia el criterio genérico y amplio de la Corte Constitucional, sino también ya la Corte
Suprema habia zanjado ese tema y ese era un punto de en choque de trenes respecto de
estas dos cortes en aplicacion al Art. 26 e la ley 361 de 1997. Entonces, si es el acto propio
de la empresa, de la CAJA DE SUBSIIDIO FAMILIAR COLSUBSIDIO, respecto de ir a
solicitar una autorizacion al Ministerio de Trabajo, era porque era totalmente consiente de
que GLORIA AMPARO si estaba en debilidad manifiesta, no en estabilidad laboral reforzada
por el hecho de la calificacién, pero si por el hecho de estar su discapacidad de acuerdo a
las reglas que indico el despacho en atencion a la sentencia de tutela T 041 de 2019, tenia
una discapacidad, que no podia verse discriminada para terminar su contrato, y es que ese
es el hecho generador de solicitar la solicitud al Ministerio de Trabajo, evitar la discriminacion
a sabiendas de que tiene un padecimiento de salud con la terminacion de su contrato, y es
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ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado de la parte actora allega sus alegatos de conclusion donde
ratifica en su totalidad lo expuesto en el recurso de apelacion y en el cual
reitera que contrario a lo sehalado por la Juez de primera instancia debe

accederse a todas las pretensiones de la demanda y realizar una valoracion

que asi lo hizo la caja. La caja en su argumentacion juridica y probatoria indica que esa
solicitud fue retirada del Ministerio, pero no acredita el desistimiento de esa solicitud, es asi
su seforia que para el afio 2016, si la misma caja, porque es la misma caja en acto propio
que ahora no puede venir a desconocer en juicio sabia de esa debilidad manifiesta, pues, asi
lo debié decantar el despacho. Entonces, tenemos bajo estas posturas y las pruebas
documentales, no solo las pruebas documentales, en especial la historia clinica, la misma
diligencia de descargos, porque en ella en absolutamente nada admitié la sefiora GLORIA
AMPARO en su historia clinica como es padecimientos degenerativos, unos aspectos
meédicos cervicales que conllevaron a que GLORIA AMPARO disminuyera en su actividad
laboral, tenemos un procedimiento de descargos que me atrevo a indicar desde ya que fue
perdonada esas faltas, y fueron perdonadas porque entre la fecha de los hechos
generadores de la falta disciplinaria a la fecha de descargos y de la fecha de descargos a la
fecha de terminacién del contrato, en verdad no se cumplié con el principio de la inmediatez
respecto de ese proceso disciplinario, por ende esa falta si fue perdonada y lo que nos
conlleva a determinar que si la CAJA DE SUBSIDIO FAMILIAR COLSUBSIDIO solicita la
autorizacion al Ministerio, sabia que estaba haciendo mal si no obtenia la autorizacién y es
por ello que la solicité y ahora esta tratando de desconocer un acto propio. Entonces, con
respecto a ello y haciendo énfasis en ese criterio genérico de la Corte Constitucional que en
eso si concuerdo con el despacho, debe ser el criterio que se debe acoger y analizar en este
proceso porque acoger el criterio cerrado de la Corte Suprema de Justicia, seria lo mismo o
traducido juridicamente a cercenar el acceso a la justicia a una persona que no ha sido
calificada, y pues, cercenar en juicio en la jurisdiccién laboral un caso como este, pues, no
seria lo procedente judicialmente. Es asi que considero que en efecto si se dan los criterios
por esos indicios que acabo de mencionar, por la prueba documental, la historia clinica,
tampoco se analiz6 ese diagndstico, que no era cualquier diagndstico que permitiera
determinar que la trabajadora o esa persona se iba a recuperar, tal es asi, que a la fecha no
ha podido conseguir un trabajo, porque es que son aspectos degenerativos, el mismo
despacho se dio cuenta de la situacion personal de ella al ingresar a esta sala, donde su
columna se ha visto seriamente afectada, es decir, consequir optar por una opcion laboral
formal maxime su edad va a ser totalmente imposible. Es asi que considero que si se dan los
requisitos que establece la corte constitucional para acreditar ser beneficiario del Art. 26 de
la ley 361 de 1997, si no que el empleador si discrimino laboralmente a GLORIA AMPARO
CISNEROQOS a la terminacion del contrato, y su terminacion si fue demostrado que no tuvo
como origen esos descargos, ya como indique anteriormente, sino que el origen de ello fue
tener a una trabajadora que ya no era productivamente para la empresa. En lo que atafie a
las pretensiones subsidiarias que también fueron negadas por el despacho, cabe destacar
que no obstante el despacho indica que hay prueba que se demuestra el pago de la
liquidacién, pues a fecha de hoy GLORIA AMPARO CISNEROS no ha recibido
absolutamente nada de esa liquidacion, maxime que la liquidacion para octubre de 2016
debia habérsele entregado al trabajador, entonces no entendemos como hay aportes a el
fondo nacional del ahorro y otros pagos que ella no ha recibido. ... no los habia recibido que
para julio de 2017 que eleva el derecho de peticiébn, pues ese es parte de uno de sus
reproches, el pago de su liquidacion final, que a fecha de hoy como ella manifiesta nunca lo
recibié. Entonces en atencién a que no se le hizo ese pago a la finalizacion del vinculo
laboral, esto es octubre 14 del afio 2016, si es procedente el pago de la indemnizacién que
consagra el Art. 65 del CST. Con ello dejo por sentado mis alegatos de conclusion ante la H.
Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota gracias su sefioria.
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adecuada de las pruebas aportadas, pues en ellas se evidencia que a partir
del decaimiento fisico de la actora, COLSUBSIDIO empieza a realizar
procesos disciplinarios, siendo esto una prueba destacable que por el hecho
del estado de salud de la actora el cual conocia plenamente la demandada
fue discriminada al punto de darle por terminado su contrato de trabajo de
forma ilegal, generando la proteccion que trata el articulo 26 de ley 361 de
1997. (fls 817 y 818).

COLSUBSIDIO en los alegatos solicita se mantenga la decisién absolutoria,
con fundamento en que el despido de la demandante se debié al
incumplimiento 'y continu6 desobedecimiento de sus obligaciones
contractuales, lo que se acredité con las sanciones disciplinarias previamente
impuestas por los mismos hechos, y que demuestran un claro desinterés en
la prestacién de los servicios y desobediencia con su empleador, expone,
que si tenia una justificacion valida para sus ausencias asi debié acreditarlo
con los soportes pertinentes, mas aun, si se trataba de una condicion de
salud pudo haber radicado las respectivas incapacidades, hecho que no
cumplié. Insiste que fueron varias las oportunidades brindadas a la sefiora
Cisneros para que continuara con el desempeno de sus labores, y que al ser
desatendidas por la trabajadora constituyd una causa objetiva y legal para la
terminacion del contrato y no una discriminacion laboral como lo pretende la
demandante, toda vez que, no se acreditd una condicion de debilidad
manifiesta, no hay calificacion de pérdida de capacidad Ilaboral, ni
incapacidades médicas que justifiquen las ausencias. Por ultimo, frente a la
indemnizacién moratoria, pide que no se condene por este motivo ya que con
la prueba documental que reposa en el expediente se encuentran

acreditados los pagos de acreencias laborales a la demandante. (819 y 820).

PROBLEMA JURIDICO

En consonancia con el recurso conforme lo establece el articulo 66A del
CPTSS, la controversia que debe resolver el Tribunal se limita a definir (i) si

la demandante era o no sujeto de especial proteccién constitucional y si
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procede el reintegro a la empresa demandada junto con los salarios dejados
de percibir desde que finalizé el vinculo laboral, (ii) si la demandada utilizd
como pretexto los procesos disciplinarios para despedir a la actora en estado
de debilidad y en un acto discriminatorio. (ii) si acredita ser beneficiaria de lo
dispuesto en el articulo 26 de la ley 361 de 1997. Subsidiariamente si a la
actora se le adeudan o no algunas acreencias laborales y por ende debe ser
condenada al pago de la respectiva indemnizacion contenida en el articulo 65
del CST.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fue objeto de controversia en la alzada que entre la demandante y
COLSUBSIDIO se ejecutd un contrato de trabajo a término indefinido a partir
del 23 de noviembre de 1992 y la actora desempefio el cargo de -secretaria
ICEF (Departamento de Educaciéon y Cultura)-. Estos hechos se corroboran
ademas con la copia del contrato de trabajo, la inscripcion al ISS como
trabajadora de la demandada (fls. 3 y 4), aunado a la contestacion de la

demanda.

Previo a resolver el problema juridico, el Tribunal considera importante
resaltar que, si bien hubo controversia a través del proceso respecto del
extremo final de la relacion laboral, la fecha que la Juez encontré probada
como culminacion del vinculo contractual fue la del 14 de octubre de 2016 y
esto no fue objeto de apelacion, es por lo que por razones de método la
documental y el material probatorio se estudiara unicamente con base en esa

fecha referida.?

1.Para resolver el primer punto de la apelacién la Sala se remite al articulo 26
de la Ley 361 de 1997 que prohibe el despido del trabajador cuando tenga

origen en una limitacién en la capacidad para trabajar, salvo que medie una

% (fls 133, 767 y 768 y Cd 4 minuto 23:05) La parte actora en el hecho No. 16 de la demanda y en el
interrogatorio de parte confesd que la finalizacién del vinculo ocurrid el 14 de octubre de 2016 y la
demandada refutd esta fecha, aduciendo que la terminacién del contrato lo fue el 11 de mayo de
2018.
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autorizacion de la oficina del Trabajo y sanciona la inobservancia de esta
ultima formalidad con el pago, a titulo de indemnizacién, de 180 dias de
salario, sin perjuicio de las demas prestaciones e indemnizaciones
adicionales a las que hubiere lugar de acuerdo con la ley. Sin embargo, al
estudiar su contenido, la Corte Constitucional definié con efectos de cosa
juzgada, que la norma se ajusta al ordenamiento juridico siempre y cuando
se entienda que el despido del trabajador o la terminacion del contrato de
trabajo por una limitacion fisica o psiquica y sin autorizacién de la oficina de
Trabajo, carece de todo efecto juridico y en consecuencia, también da lugar
al reintegro del trabajador. A juicio de esa Corporacion, la simple
indemnizacidén pecuniaria que taso la Ley 361 no garantiza la estabilidad
laboral reforzada que el ordenamiento juridico otorga a trabajadores que

padecen una limitacion en su capacidad para trabajar3.

Sobre las personas a quienes esta destinada la protecciéon que la norma
contempla, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
ejercicio de la funcién que le asigna la Constitucién Politica para unificar la
jurisprudencia nacional en asuntos como el que se estudia, en sentencia
dictada el 15 de julio de 2008 dentro del radicado No. 32532 y ponencia de la
Dra. ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON, defini6 que las “personas
limitadas” a quienes se destinaron las garantias contenidas en la Ley 361 de
1997, son aquellas que sufren una limitacidn superior al 15% de su
capacidad, pues quienes padecen incapacidades de menor intensidad no
tienen una dificultad cierta para la reinsercién en el sistema competitivo

laboral -que es el objeto protegido por la norma-.

Sin embargo, la Corte Constitucional, en sentencia SU 049 de 2017 sostuvo:
“‘que el derecho a la estabilidad ocupacional reforzada no deriva tnicamente
de la Ley 361 de 1997, ni es exclusivo de quienes han sido calificados con
pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda. Desde muy
temprano la jurisprudencia de esta Corporacién ha indicado que el derecho a

la estabilidad laboral reforzada tiene fundamento -constitucional y es

® CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-531 de 2000. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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predicable de todas las personas que tengan una afectaciéon en su salud que
les “impida o dificulte sustancialmente el desempefio de sus labores en las
condiciones regulares”, toda vez que esa situacion particular puede
considerarse como una circunstancia que genera debilidad manifiesta y, en
consecuencia, la persona puede verse discriminada por ese solo hecho. Por
lo mismo, la jurisprudencia constitucional ha amparado el derecho a la
estabilidad ocupacional reforzada de quienes han sido desvinculados sin
autorizacion de la oficina del Trabajo, aun cuando no presenten una situacion
de pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda, ni cuenten
con certificacion que acredite el porcentaje en que han perdido su fuerza

laboral”

Ahora bien, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA LABORAL en
Sentencia SL 1360- 2018 M.P CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO,
preciso y reflexiond sobre el derecho de los trabajadores con discapacidad a
no ser discriminados en el empleo y clarificé el contenido y alcance de la
proteccion frente al despido consagrada en el articulo 26 de la ley 361 de
1997, por lo que precis6 “En esta direccion, la disposicion que protege al
trabajador con discapacidad en la fase de la extincion del vinculo laboral
tiene la finalidad de salvaguardar su estabilidad frente a comportamientos
discriminatorios, léase a aquellos que tienen como proposito o efecto su
exclusion del empleo fundado en su deficiencia fisica, sensorial o mental.
Esto, en oposicion, significa que las decisiones motivadas en un principio de
razén objetiva son legitimas en orden a dar por concluida la relacion de

trabajo. Lo _que atras se afirma deriva del articulo 26 de la Ley 361 de

1997, pues, claramente, en ese precepto no se prohibe el despido del

trabajador en situacion de discapacidad, lo que se sanciona es que tal

acto esté precedido de un criterio discriminatorio. Notese que alli se

dispone que «ninguna persona limitada podra ser despedida o su contrato
terminado por razén de su limitacion», lo que, contrario sensu, quiere decir
que si el motivo no es su estado biolégico, fisioloégico o psiquico, el resguardo
no opera. Lo anterior significa que la invocacion de una justa causa legal

excluye, de suyo, que la ruptura del vinculo laboral esté basada en el
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prejuicio de la discapacidad del trabajador. Aqui, a criterio de la Sala no es
obligatorio acudir al inspector del trabajo, pues, se repite, quien alega una
Jjusta causa de despido enerva la presuncion discriminatoria;, es decir, se

soporta en una razon objetiva. Con todo, la decision tomada en tal sentido

puede ser controvertida por el trabajador, a quien le bastara demostrar

su estado de discapacidad para beneficiarse de la presuncion de

discriminacion, lo que de contera implica que el empresario tendra el

deber de acreditar en el juicio la ocurrencia de la justa causa. De no

hacerlo, el despido se reputara ineficaz (C-531-2000) y, en consecuencia,

procedera el reintegro del trabajador junto con el pago de los salarios y
prestaciones dejados de percibir, mas la sancion de 180 dias de salarios
consagrada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.” (negrilla y subrayado

fuera de texto).

Asi las cosas, para aplicar la proteccion que consagra la ley 361 de 1997 con
las consecuencias que definidé la Corte Constitucional junto con lo indicado
por la Corte Suprema de Justicia, el juez que define la causa debe tener
certeza de que la terminacion del contrato de trabajo no tuvo origen en
razones diferentes a dicha incapacidad -requisito que exige el texto de la

norma-.

Bajo los criterios de interpretacién normativos y jurisprudenciales enunciados
y una vez revisado el expediente, la Sala CONFIRMARA la sentencia de
primera instancia, pues la demandante NO demostré ser sujeto de la
estabilidad reforzada que regula la Ley 361 de 1997 y por el contrario
COLSUBSIDIO aportd pruebas que demuestran que existieron razones
objetivas para la terminacion del contrato de trabajo, entre ellas, que éste

termind con justa causa.

Lo anterior se concluye con las pruebas obrantes a folios 501 a 511, las
cuales contienen un cruce de comunicaciones y correos electrénicos entre
funcionarios del colegio COLSUBSIDIO, en los cuales siempre el asunto de

la referencia son informes y relatos sobre las ausencias de la trabajadora
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entre las fechas de diciembre de 2015 y marzo de 2016 a su sitio de trabajo;
y aunque a folio 501 y 501 (vto.) obran las fechas de inasistencia -unas por
incapacidad- en otras, en su gran mayoria, se observa que la trabajadora no
asistia y ademas no soportaba las ausencias en el cargo, sin ni siquiera
responder al llamado telefénico de sus jefes y/o empleadores con el fin de

reportar el motivo de su inasistencia.

Y aunque en el recurso se aduce que la empresa al solicitar permiso en el
Ministerio de Trabajo tacitamente reconocia que la actora estaba en estado
de vulnerabilidad y debe concluirse que era un sujeto cobijado por la ley 361
de 1997, esta manifestacion por si sola no muestra la estabilidad laboral
reforzada, ya que existen otros medios probatorios que deben estudiarse de

manera integral.

Obra correo electronico (fl 506 vto) que data del 9 de marzo de 2016 a la
1:25 p.m en el que la demandante informa “Soy Gloria Cisneros, que pena no
le habia podido escribir porque estaba enferma y no tenia internet. Paso a
contarle que no encontré mas incapacidades, entonces tristemente creo que
se me fueron en unos papeles que boté y bueno asumo que me las
descuenten”. (Este correo no fue tachado). Obra otro mensaje electronico
folio 510 (vto.) entre otros, en donde Angela Patricia Pachoén le envia a varios
companeros de Colsubsidio un informe sobre el reintegro a las labores de la
actora y en el que sefiala una vez mas que la demandante se incapacitd y no
se presento a laborar el 14 de marzo si no hasta el 16 de marzo y ademas
una hora tarde de su horario, lo que ocasiona y afecta gravemente el colegio.
Igual sucede con las cartas a folios 528, 529 y 531, de ellas se observa
nuevamente el ausentismo de la actora el 17 de mayo de 2016. Con las
pruebas documentales estudiadas anteriormente, en criterio del Tribunal la
excusa dada por la actora ante su ausencia carece de todo soporte juridico y
contrario a lo sefalado en el recurso interpuesto, aqui no se observa trato
discriminatorio, se evidencia es un grave incumplimiento a las obligaciones
contractuales y que se encuentra sefialado expresamente en el numeral 10
del articulo 62 del CST.
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Ademas del acta de descargos que le realizaron a la demandante el 3 de
junio de 2016, se observa que efectivamente para los dias 4,8,18 y 26 de
abril y los dias 4, 5,13,20,23, 24 y 31 de mayo no presentd excusa justificada
sobre su ausencia y aunque se resguardaba exponiendo que no tenia la
copia de entrega de las mismas, acepto también que si habia transgredido el

reglamento interno de trabajo. (fls 462 y 463).

Sobre este aspecto declar6 CARLOS ENRIQUE SANDOVAL ex esposo de la
demandante (Cd 4 Hora 1 Minuto 17:58) ALBA CRISTINA NARVAEZ |,
trabajadora del Departamento de Educacion Colsubsidio-(Cd 4 Hora 1 Minuto
18:08)., y MIGUEL ALEXANDER RODRIGUEZ Coordinador de novedades
de némina-(Cd 4 Hora 1 Minuto 18:08)., El primer testigo sélo recuerda que
la demandante padecia de Espondilitis y que esos padecimientos
comenzaron en el 2014, también relaté que en algunas ocasiones debido a
los dolores de la actora, él era quien radicaba las incapacidades y asevero6
que Gloria Amparo habia pedido alguna vez reubicacion. La segunda testigo
asevero6 que el vinculo laboral habia terminado debido a reiteradas ausencias
ya que a pesar de que en algunas ocasiones si estaba incapacitada, en otras
no justificaba su ausencia, aclar6 que cada colegio tiene un rector y cada
rector tiene un equipo y si alguna persona falta afecta la prestacion del
servicio y desorganiza el tema, agregd que en el area administrativa se creo
un malestar en el equipo debido a las ausencias de la demandante, ya que
todas las cargas se encuentran determinadas y si hay alguna ausencia se
debe recargar a otros funcionarios de las labores del funcionario ausente y
aclaré que no se podian pedir reemplazos cuando se trataba de ausencias
muy cortas; indic6 ademas que en el afo 2016 se inicid el proceso para
terminar el contrato pero no se pudo concretar debido a la espera de la
respuesta del Ministerio de trabajo y por ello, afirma que, el contrato de
trabajo finalizé6 en el 2018. -No se resalta mas de la declaracién debido a
que va encaminado a sucesos posteriores del 14 de octubre de 2016. El
tercer testigo también afirmé las ausencias no justificadas por parte de la

actora e indicod que todos los funcionarios de Colsubsidio conocian que por
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politicas de la empresa si radicaban unas incapacidades médicas después
de tres dias se convertian en extemporaneas, ademas de ocasionar en el
area de ndmina un retroceso pues se pagan dias y porcentajes que no se
debe -pago de lo no debido- y posteriormente hay que realizar deducciones y
revertir operaciones y aclaré que asi hayan ausencias no justificadas se

siguen sufragando todos los conceptos de la seguridad social.

De las declaraciones anteriores se puede concluir que la terminacién del
contrato de la demandante obedecio a los incumplimientos de orden laboral y
afectaciones que ocasionaba al colegio®. Y aunque el ex- esposo insista que
radicaba las incapacidades, lo cierto es que de la prueba documental obrante
en el proceso no se evidencia lo dicho por este testigo. Si bien los
apoderados tacharon de parcial los testimonios, uno, por ser el excompafnero
sentimental de la actora y los dos siguientes por estar laborando para la
demandada, las declaraciones lucen espontaneas y veraces, y resultan utiles

para dilucidar la forma como sucedieron los hechos debatidos.

En cuanto al relato de JOANA ALEJANDRA CISNEROS -tachada por
parcialidad- (CD 4 Minuto 58:03) no resulta util para dilucidar lo controvertido,
pues, aunque sefald que su sefiora madre sufria de dolencias, siempre dijo

que lo que le constaba era porque su mama se lo decia. -testigo de oidas-.

Nada se obtiene sobre una reduccion cierta en la capacidad para trabajar de
la demandante de la documental aportada — (folios 41 a 49 y 54 a 81) pues
de ellos se evidencian la historia clinica de la demandante que muestran
antecedentes personales, una serie de examenes meédicos y formulacién de
medicamentos  (dexametasona, tramadol, diclofenaco, naproxeno,
acetaminofén), y citas médicas sobre control de ortopedia y traumatologia.
Sin embargo, de la historia médica no se observa ninguna limitacion fisica de
la actora o que se haya sometido a alguna cirugia que hubiese podido
generarle un grado de debilidad o vulnerabilidad. Y a pesar que a (folios 51 a
53, 85, 90 y 91) obran unas incapacidades, de ellas tampoco se desprende

4 (Cd 1 -fl 154)- Se observan las funciones de gran relevancia que tenia el cargo que desempefiaba la
demandante.
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un grado de vulnerabilidad ya que son certificados de uno, o dos dias
maximo. Nada se deduce sobre una pérdida de capacidad laboral para la
fecha de terminacion del contrato pues leyendo detenidamente la relacion
histérica de incapacidades entre el 25 de noviembre de 2010 al 21 de julio de
2017 fl 40 vto, se observa que son incapacidades de dos o tres dias y la mas
prolongada tiene siete (7) dias, entre el lapso de 15/12/2015 al 21/12/2015, lo
que permite concluir que en este tiempo la empresa le mantuvo el contrato

laboral a Gloria Amparo sin ningun reparo.

De todos los elementos probatorios referidos anteriormente no se evidencian
episodios o enfermedades que permitan calificar a la demandante como una
persona sujeto especial de proteccion puesto que no existen patologias
documentadas que indiquen o brinden indicios que al momento de la
terminacion del vinculo laboral (octubre de 2016) GLORIA AMPARO
sobrellevaba alguna enfermedad o que permaneciera incapacitada por estar
soportando alguna enfermedad y que por ello, como causa de alguna
enfermedad, el colegio de COLSUBSIDIO hubiese tomado la decision de
finalizar el contrato, pues de la excesiva prueba documental aportada al
proceso -incluidos folios repetidos- se itera, nada se deduce sobre una

pérdida de capacidad laboral para la fecha de terminacién del contrato.

NO resultan utiles para el proceso las incapacidades, examenes y las
valoraciones médicas obrantes a folios 535 a 735, pues las mismas son

posteriores a la fecha del despido.

Para la Sala objetivamente no resulta l16gico que la demandante después de
haber relatado en el interrogatorio de parte e indicar que sus multiples
ausencias obedecian a los dolores padecidos y su decaimiento o
inconvenientes de salud en su cotidianidad laboral, dentro del proceso no se
observa que desde el momento en que finalizé su contrato de trabajo octubre
de 2016, incluso hilando mas fino a peticidon de parte hubiese solicitado en la
demanda calificacion de pérdida de capacidad para trabajar, o a la fecha de

la 1ra. Audiencia del proceso no haya desplegado ninguna actividad
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administrativa en busca de un concepto o calificacion por parte de los
organismos del Sistema de la Seguridad Social Integral (Juntas de
Calificacion de Invalidez) para indagar una calificacion por pérdida de
capacidad para laborar en caso de accidentes y/o enfermedades de origen

comun, o estado de invalidez y en caso tal determinar su origen.

Ahora bien, para responder el punto recurrido por la parte actora quien indica
que, si las ausencias injustificadas fueron en los meses de mayo vy junio, la
empresa no debid dejar transcurrir tanto tiempo para realizar descargos si ya
existia un reporte por incumplimiento pudo haberlos realizado desde el
mismo mes de abril; demostrando asi que los descargos fueron utilizados
como pretexto para terminar el contrato laboral a la actora. Lo cierto es que
en el caso bajo estudio la demandada COLSUBSIDIO demostré que
garantizé a la demandante el derecho de defensa, le dio la oportunidad de

ser escuchada en descargos y de ejercer su derecho a la contradiccion.

Asi las cosas, y dada a la existencia de justa causa suficiente para fulminar el
despido, se debia negar el reconocimiento de la indemnizacion, tal como lo
hizo la sentencia de primera instancia cuya decision se confirmara en lo
pertinente, advirtiendo que el tramite que define el reglamento interno de
trabajo es una condicion de eficacia de las sanciones que impone el

empleador dentro del tramite disciplinario de sus trabajadores.

Expuesto lo anterior y como se demostré que, para la fecha de terminacién
del contrato de trabajo, la demandante no padecia incapacidad de la cual se
pudiera derivar la proteccién que invoca en este proceso, resulta clara la
improcedencia de las condenas e indemnizacion de los 180 dias de salario

que reclama en su demanda.

2. Pretende subsidiariamente el apoderado en su recurso que la demandada
sea condenada al pago de la indemnizacion moratoria puesto que la
demandante no ha recibido absolutamente ningun dinero de la liquidacion de

prestaciones para el 14 de octubre de 2016. Para resolver este punto el
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articulo 65 del CST dispone para el empleador la obligacion de pagar a sus
trabajadores la totalidad de salarios y prestaciones sociales cuando termina
el contrato de trabajo y en caso de incumplimiento lo sanciona con un salario
diario por cada dia de retardo. Sin embargo y en contra de lo afirmado en el
recurso, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia ha sefalado que esta sancion no opera de forma
inexorable frente a condenas al pago de salarios o prestaciones sociales,
pues bien puede ocurrir que la conducta del empleador esté amparada en
buena fe, la que se deduce del entendimiento plausible -es decir con razones
posibles aunque ellas pudieran resultar equivocadas- de no estar obligado a
pagar los valores que reclama el trabajador (CSJ. Sala de Casaciéon Laboral.
Seccion 12. M.P Dr. Francisco Escobar Henriquez, fecha: 18 de septiembre
de 1995, rad. 7393; y M.P. Carlos Isaac Nader, fecha: 11 de julio del 2000,
rad. 13467).

En este orden de ideas y una vez revisado el expediente, concluye la Sala
que si bien la parte demandada no realizé la liquidacion de prestaciones
sociales para el 14 de octubre de 2016 su conducta a través de todo el
proceso estuvo revestida de buena fe, razén por la cual se confirmara la

sentencia apelada.

Se afirma lo anterior dado que en el expediente se demostré que
COLSUBSIDIO tenia el convencimiento plausible de haber cumplido con
todas las obligaciones generadas en la relacion de trabajo que la atdé con la
demandante, incluso hasta el 11 de mayo de 2018 (fecha en la que entendia
habia finalizado el vinculo). Dicha situacion se evidencia de los pagos que se
probaron realizados durante la relacion y se extendieron incluso después del
14 de octubre de 2016 fecha para la cual la actora no prestdé mas sus
servicios para la empresa. De ello entiende el Tribunal que si bien no le
sufragaron la liquidacion en el afio 2016, la demandada creyd haber saldado
la totalidad de las obligaciones causadas con la liquidacion definitiva en el
afio 2018 junto con los pagos que efectuaron a través de los desprendibles

de ndmina que se encuentran en medio magnético (cd 1 fl 808) que contiene
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pagos y prestaciones durante los afos 2016, 2017 y 2018 junto con los
informes de cesantias causadas en el afo 2016 y 2017 y consignadas (fls
456 a 458 y 460).

Para el efecto la Sala valora ademas el comportamiento de la demandante a
lo largo del proceso en el cual se observo que a pesar de no estar prestando
servicios para la empresa demandada como lo confesé en su interrogatorio
después del 14 de octubre de 2016 y a pesar que siguid recibiendo
emolumentos de la relacion laboral, afirmé sin rubor en los hechos de la
demanda la ausencia de pagos de acreencias, prestaciones y cesantias,
afirmaciéon que fue claramente desvirtuada con los documentos ya

referenciados anteriormente.

Se confirmara entonces en su totalidad la sentencia apelada.

Costas en la apelacion a cargo de la demandante.

DECISION

Por 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

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.

2. COSTAS a cargo de la demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma, por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision

laboral,
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ROBERTO ANTONIO BENJUMEA MEZA
Magistrado
HUGE;ALE%DER RIOZ GAFK MA ENY'R'U'ED#G-I:*R‘F?
Magistrado Magistrada

INCLUYASE en la liquidacién de costas la suma de $ 1 SMMLV como

agencias en derecho a cargo de la demandante.

ROBERTO ANTONIO BENJJMEA MEZA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. ROBERTO ANTONIO BENJUMEA MEZA

PROCESO ORDINARIO DE FABIO ALBERTO ARJONA HINCAPIE
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. Y COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS
S.A

Bogota D. C., veintiséis (26) dias de junio de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusién
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Bogota se reune en la fecha programada para resolver la apelacion
interpuesta por la AFP PORVENIR, y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES en cumplimiento del mandato contenido en el
articulo 69 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, sobre la
sentencia dictada por la Juez Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogota
el 14 de febrero de 2020.

AUTO

Previo a resolver la instancia, se reconoce personeria adjetiva al doctor
Fredy Quintero Lépez, identificado con cédula de ciudadania No. 79.581.111
y T.P. 278.643, para actuar como apoderado judicial de la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., en los términos y para los fines del poder conferido, segun

la escritura publica obrante en folios 324 a 326.
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Asi mismo, se reconoce personeria a la doctora Maria Marcela Pérez
Montero, identificada con cédula de ciudadania No. 41.750.752 y T.P.
35.497, para actuar como apoderada sustituta de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, conforme al poder que
le fue otorgado (folio 330).

Finalmente, se reconoce personeria a la doctora Luz Marina Sanchez
Achury, identificada con cédula de ciudadania No. 1.032.464.765 y T.P.
312.347, para actuar como apoderada sustituta de COLFONDOS
PENSIONES Y CESANTIAS S.A., conforme al poder que le fue otorgado
(folio 348).

SENTENCIA

Por medio de apoderada, FABIO ALBERTO ARJONA HINCAPIE presento
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y COLFONDOS SA.
PENSIONES Y CESANTIAS, para que mediante los tramites de un proceso
ordinario laboral se declare la nulidad de su traslado del RPM al RAIS el 11
de mayo de 1995, junto con los posteriores traslados entre fondos privados,
con fundamento en que no le brindaron informacion sobre las implicaciones
del traslado ni sobre las desventajas de permanecer afiliado en el RAIS.
Como consecuencia de lo anterior pide que se ordene la reactivacion de su
afiliacion en COLPENSIONES, la devolucion de todos los valores que la AFP
PORVENIR tiene en la cuenta de ahorro individual de la actora, y el
reconocimiento a su favor la pension de vejez bajo los parametros
establecidos en la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
mediante apoderada contestd la demanda, se opuso a la prosperidad de las

pretensiones incoadas con fundamento en que el demandante se encuentra
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validamente afiliado a PORVENIR, y propuso las excepciones de
prescripcidon y caducidad, cobro de lo no debido, buena fe, y declaratoria de

otras excepciones (folios 167 a 172).

Por su parte, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS mediante
apoderada, contesté la demanda, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones incoadas con fundamento en que los asesores de
COLFONDOS tienen la preparaciéon e idoneidad para brindar asesoria
suficiente, clara, veraz y completa sobre las caracteristicas de ambos
regimenes pensionales, informacion con base en la cual el actor decidid
afiliarse de manera libre y voluntaria, y propuso las excepciones de
prescripcion, caducidad, buena fe y la innominada y genérica (folios 179 a
207).

Finalmente, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante apoderada, contesté
la demanda, se opuso a la prosperidad de las pretensiones incoadas con
fundamento en que la informacion brindada al afiliado se encuentra acorde
con lo dispuesto en las normas legales y las instrucciones emitidas por la
Superintendencia Financiera sobre la materia, advirtiendo que el actor
escogié de manera libre, voluntaria y sin presiones el RAIS mediante la
suscripcion del formulario de afiliacion, y propuso las excepciones de
prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo,

enriquecimiento sin causa y la innominada o genérica (folios 233 a 246).

Termind la primera instancia con sentencia del 14 de febrero de 2020, a
través de la cual la Juez Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogota
DECLARO la ineficacia del traslado del demandante del régimen de prima
media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS).

La parte resolutiva tiene el siguiente tenor literal: "PRIMERO: DECLARAR la
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ineficacia del traslado de régimen pensional que hizo el sefior demandante
FABIO ALBERTO ARJONA HINCAPIE identificado con la cédula de
ciudadania 6.876.598, realizado por la demandada ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES PORVENIR S.A., suscrito el 11 de mayo de 1995
por los motivos expuestos, en consecuencia DECLARAR que para todos los
efecto legales el afiliado nunca se trasladé del réegimen de ahorro individual
con solidaridad y por lo tanto siempre ha permanecido en el régimen de
prima media con prestacion definida. SEGUNDO: ORDENAR a la
demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES PORVENIR
S.A. a devolver a la ADMINISTRADORA COLMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion del sefior demandante FABIO ALBERTO ARJONA INCAPIE, como
cotizaciones, rendimientos, para lo que se le concede un término de 30 dias
contados a partir de la ejecutoria de la presente providencia. TERCERQO:
ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a recibir de la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones y
rendimientos y, actualizar la historia laboral. CUARTO: ORDENAR a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
que una vez reciba los dineros trasladados por PORVENIR y actualice la
historia laboral, estudie y resuelva sobre el reconocimiento de la pension de
vejez del demandante. QUINTO: SIN CONDENA EN COSTAS. SEXTO: de
no ser apelada la presente sentencia consultarse en favor de
COLPENSIONES. SEPTIMO: ABSOLVER a COLFONDOS de todas y cada
una de las pretensiones de la demanda. Esto en razon a que los dineros en
la actualidad estan en cabeza de PORVENIR S.A.” (CD 4, hora 1, minuto
23:48).

Para tomar su decision, la Juez de primera instancia concluyo que la AFP no
demostré6 que hubiese suministrado informacion sobre las ventajas vy
desventajas del traslado de régimen, y advirti6 que la suscripcion de

formulario de afiliacion no es suficiente para demostrar que el actor tomé una
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decision bajo los lineamientos del consentimiento informado. Ademas, estimo
la improcedencia del reconocimiento pensional reclamado, pues el derecho
solo puede ser estudiado cuando COLPENSIONES actualice su historia

laboral.

El apoderado de la AFP PORVENIR afirma que si se brindé toda la
informacion que se requeria para realizar el traslado de régimen pensional, y
considera que no se trata de un afiliado lego si se tiene en cuenta que realizd
varios traslados entre fondos pensionales y efectud aportes voluntarios, lo
que es muestra de su interés de permanecer afiliado en el RAIS, y resalté
que no decidio retornar al RPM pese a que ni el ISS ni CAJANAL habian
desaparecido cuando aun contaba con dicha posibilidad. Ademas, advirtid
que en el momento en que operd el traslado de régimen no existia la
obligacion de documentar la informacién que se brindaba, y el unico
documento que puede probar que tal informacion fue suministrada es el
formulario de afiliacion, el cual fue suscrito de forma libre y voluntaria por el
demandante. Finalmente, manifesté que el actor se beneficié de su afiliacion
al RAIS pues sus aportes ascienden a la suma de $228.460.000 y generaron
rendimientos en la suma de $634.993.000, valores que denotan su
entendimiento de la naturaleza del RAIS (CD 4, hora 1, minuto 25:44)".

" “Sy sefioria me permito presentar recurso de apelacién contra la decision que usted acaba de
proferir. El objeto del recurso es el numeral primero y segundo de la sentencia que acaba de proferir, y
la materia del recurso va a ser la ineficacia del traslado y a su vez la de los portes de la aqui
demandante. La sustentacion del recurso va a estar sujeta a los siguientes argumentos: el primer
argumento es que al momento de efectuarse el traslado de régimen pensional, mi representada brindo
toda la informacioén que requeria el ordenamiento juridico, y como lo ha manifestado su despacho,
pues, sin lugar a dudas no era muy clara la informacién que se requeria, sin embargo, se informé a
cabalidad todo lo que disponia la Ley 100 de 1993. A su vez, también quiero manifestar que el aqui
demandante en ningtin caso, si bien usted manifiesta, que un afiliado lego, pues, para el afio 95 podia
ser cualquier persona, mi criterio es que si bien su apreciacion es muy validad, creo que al momento
de efectuarse mdltiples traslados horizontales y hacerse beneficiario de beneficios tributaros que
pueden generarse con los aportes voluntarios, digamos que en esa calidad de lego, en mi criterio, y
espero que el H. Tribunal también se acople a mi humilde criterio; es que se pierde, pues, ya se estan
efectuando actos que ratifican y reivindican su interés por permanecer al régimen de ahorro individual
con solidaridad, y al respecto quiero hacer un paréntesis bien importante y es que el demandante al
momento de efectuar los multiples traslados horizontales se encontraba en la oportunidad para realizar
el traslado a COLPENSIONES, sin embargo, pues, el opté por permanecer en el régimen de ahorro
individual con solidaridad y en todo caso para ese momento ya era mas que notorio que el ISS o
CAJANAL no habia desaparecido, por el contrario estaba vigente, y tan vigente es que la secretaria
testigo acéa en el presente proceso ya se habia pensionado. A su vez también quiero llamar la atencion
del H. Tribunal, y es respecto a la carga de la prueba, sin lugar a dudas para ese momento y en este
momento, no existe en el ordenamiento juridico la obligacién de documentar la informacioén, pues, a
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ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020,
todas las partes presentaron oportunamente alegatos por escrito. El
apoderado de PORVENIR S.A. aduce que las omisiones que se atribuyen a
la falta de informacion, como lo son las caracteristicas del RAIS y las
condiciones de acceso a las prestaciones econdmicas, entre otras, se
encuentran senaladas en la Ley 100 de 1993, y advirtié que la cuantificacion
del posible monto de la mesada pensional dependia de variables histdricas,
como el rendimiento financiero del fondo, estimacion que no era posible
efectuar en el momento en el cual se produjo el cambio de régimen
pensional. En caso de ser confirmada la decision proferida por el a-quo,
solicita que no se ordene la devolucion de los gastos de administracion, pues
fruto de la gestidon de la administracion que efectué la administradora se

generaron rendimientos financieros (folios 321 y 322).

Por su parte, la apoderada de COLPENSIONES solicita que se absuelva a
esta entidad de cualquier carga, con fundamento en que el demandante se
encuentra inmerso en la prohibicion para trasladarse entre regimenes

pensionales y que el formulario que suscribioé para su traslado de régimen se

toda vista la informacion por lo general se brinda de manera verbal y en este sentido el Gnico
documento que puede probar dicha informacién, pues, es el formulario de afiliaciéon. En este sentido el
demandante de forma libre y voluntaria y completamente informado lo firmé y si se llegase a entender
que en algin momento existié una incongruencia o una falta de informacién, pues esta fue subsanada
con los multiples traslados horizontales y los aportes voluntarios, pues se entendia la dinamica del
régimen en cuanto a que si tengo un capital mas alto, pues tendré la opcion de acceder a una pension
mas alta y de forma anticipada. Al respecto es preciso indicar al H. Tribunal que el demandante aca se
ha visto beneficiado por el régimen de ahorro individual con solidaridad de forma significativa, pues sus
aportes hacienden a $228°460.000 y unos rendimientos que se han generado por $634°993.000,
valores que sin lugar a dudas han sido parte gracias a su intenciéon de ahorro y entendimiento de la
dinamica del régimen de ahorro individual con solidaridad. Y a su vez, sin lugar a dudas, también, tiene
el beneficio de estos rendimientos financieros que tiene el régimen. A su vez, también quiero llamar la
atencion del H. Tribunal, en el sentido de que no se puede analizar el régimen de ahorro individual
exclusivamente bajo la Optica de la mesada pensional, pues, en todo caso el demandante ha sido
beneficiario e mdultiples caracteristicas que como lo manifiesta la juez en ninglin caso deberan
entenderse como ventajas o desventajas, tan solo son caracteristicas que difieren la una de la otra,
pero que en todo caso el legislador las ha previsto con la intencién de salvaguardar estas situaciones
que se pueden generar por la vejez, la invalidez o por la muerte de los afiliados al régimen de ahorro
individual con solidaridad. Y en este sentido, presento el recurso de apelacion, sin antes no dejar claro
que el deber de informacién, el buen consejo y en general proyecciones generales o comparativos
entre uno y otro régimen solo nacen a la vida juridica hasta la expedicion del decreto 2555 del 2010. Y
en este sentido solicito al H. Tribunal que revoque la sentencia que ha presentado la Juez y en
consecuencia se absuelva a mi representada de todas y cada una de las condenas interpuestas en su
contra. Muchas gracias”.
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encuentra vigente y goza de presuncion de legalidad, advirtiendo que no se
probaron vicios en el consentimiento. De forma subsidiaria y de confirmarse
la decision dictada por el a-quo, solicitd que se declare que las obligaciones
que recaigan sobre COLPENSIONES solo se podran materializar una vez la

AFP cumpla con las condenas impuestas (folios 329 y 330).

También comparecié la apoderada de COLFONDOS S.A., quien advirtié que
el actor no era beneficiario del régimen de transicidn ni cumplié con los
requisitos establecidos en las sentencias SU 062 de 2010 y 130 de 2013
para retornar al RPM en cualquier tiempo, y advirtié que no se demostraron
vicios en el consentimiento que prestd el actor para trasladarse de régimen
pensional, que se cumplid con la normatividad de la época en la que se
efectud el traslado de régimen pensional y que la accién para reclamar la

nulidad de la afiliacion se encuentra prescrita (folios 340 a 346).

Finalmente, la apoderada del demandante sefial6 los parametros contenidos
en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia SL 1452 de 2019, y solicitd
que se confirme la sentencia dictada por el a-quo, con fundamento en que el
actor no tuvo un consentimiento informado en el momento de su vinculacién
al RAIS, pues se omitio el deber de informacion en el momento del traslado
de régimen (ano 1995) y cuando operé el traslado entre fondos privados (afio
2007), momento en el cual le faltaban 5 meses para cumplir 52 afos de edad
y por ello podia retornar al RPM, y advirtié que el actor no es un afiliado lego,
que no se ha visto beneficiado por los productos del RAIS, y que le ofrecieron
la opcién de efectuar aportes voluntarios como un beneficio tributario, pero
no como una forma de aumentar la base de financiacién de su pensién de
vejez (folios 315 a 318).

PROBLEMA JURIDICO
La Sala estudiara si es procedente declarar la ineficacia del traslado del actor

del RPM al RAIS, de conformidad con los argumentos expuestos por las

demandadas y en consonancia con las materias objeto del recurso de
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apelacion presentado por PORVENIR S.A. de conformidad con lo establecido
en el articulo 66 A del CPT y SS, y se revisaran en CONSULTA todos los
demas aspectos de la sentencia de primera instancia que le resultaron
desfavorables a COLPENSIONES.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —
modificado por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al
Sistema General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente el
régimen pensional, y trasladarse entre uno y otro régimen una vez cada cinco

afos contados a partir de la seleccidn inicial.

Sin embargo, por razones financieras y de estabilidad en el Sistema
pensional, dicha norma (articulo 13 de la Ley 100) y el articulo 1° del Decreto
3800 de 2003 limitaron este derecho cuando al afiliado le falten 10 afios o
menos para alcanzar la edad de pension, salvo quienes tuvieran mas de
quince (15) afios cotizados para la fecha en que entr6 en vigencia el Sistema
de Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994), para ellos el
ordenamiento juridico conservd el derecho a regresar al régimen de prima
media con prestacién definida -en cualquier tiempo-. Sobre la validez
constitucional de las restricciones referidas, se pronuncié claramente la Corte
Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004, cuyo contenido reprodujo en
lo pertinente la sentencia SU-062 de 2010 y SU 130 de 2013.

Bajo estos lineamientos normativos, se advierte que para la fecha de entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994), éste tenia menos de
15 afos de cotizaciones al Sistema (tenia 10 afios, 8 meses y 23 dias)?. Por

ello no era viable su regreso al régimen de prima media en cualquier tiempo.

2 Ver tiempos de servicio a la Corporacién Auténoma Regional de los Valles del Sinu y de
San Jorge a folio 4.
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No obstante lo anterior, encuentra la Sala que la vinculacién al RAIS el dia 11
de mayo de 1995 (el formulario de vinculacién obra a folios 31 y 248) NO
CUMPLIO los requisitos substanciales dispuestos para el efecto en ese
momento, pues si bien a tenor de lo dispuesto en la sentencia SL 1452 de
2019 la obligacion de “buen consejo” surgid a partir del aino 2009, y la de
brindar “doble asesoria” surgio en el afio 2014, también ha dicho la Corte que
las normas que regulan el funcionamiento del Sistema Financiero obligan a
las entidades que lo integran —entre ellas las AFP’s - a brindar informacién
sobre los servicios que prestan, materia sobre la cual esta Corporacion ha
reiterado lo siguiente: “las administradoras de pensiones tienen 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 materia de alta complejidad’ (sentencia con radicado
No. 31314 de 2008, M.P. EDUARDO LOPEZ VILLEGAS). Lo anterior, en
atencion a que “al existir asimetria de la informacion, el futuro pensionado
puede ver afectado su derecho pensional y con ello derechos fundamentales
como la dignidad y el minimo vital y movil en la época en que se requiere aun

mas la proteccion de la persona, como es la tercera edad (...)” (Nifio, 2016)°.

Con las pruebas practicadas en el plenario no se demuestra por quien tenia
la carga de la prueba, es decir, por PORVENIR S.A. en atencion a que en
estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba en favor del
afiliado (sentencia SL 1452 de 2019), que se le haya suministrado
informacion veraz y suficiente al demandante en el momento en que éste

decidio su traslado de régimen.

Para el efecto no es suficiente la suscripcion del formulario de vinculacion
(obrante a folios 31 y 248 del plenario), pues éste solo da cuenta de que la
escogencia del régimen pensional y de la administradora se hizo de manera

libre y voluntaria, pero no da cuenta del contenido de la informacion que

® Nifio, Ana Rocio (2016). “Asimetria de la informacion y la libre eleccion en las modalidades
pensionales: retiro programado y renta vitalicia inmediata”. Trabajo de grado para optar por
el titulo de Magister en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Universidad Nacional de
Colombia. Bogota D.C. p.p. 3.
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brind6 el asesor comercial a fin de concluir que el actor tomé dicha decision

con consentimiento informado sobre las implicaciones del traslado.

Tampoco se demuestra que la informacion haya sido brindada con el
interrogatorio de parte rendido por el demandante (CD 4, minuto 13:29),
quien indico que se afili6 a PORVENIR cuando asesores comerciales
brindaron asesoria grupal en el lugar para el que laboraba (la empresa URRA
S.A.), quienes le ofrecieron cambiarse de régimen pensional porque el ISS
iba a desaparecer, para lo cual proyectaron diapositivas con notas de prensa
sobre la crisis del ISS, y le indicaron que el RAIS tenia ventajas superior al
RPM, como que podia pensionarse antes de tiempo y que lo que recibiria
seria igual o superior al RPM. Tal asesoria no demuestra que la AFP haya
cumplido de forma diligente con la obligacibn de suministrar suficiente
ilustracidn sobre las implicaciones de la decision que el actor tom¢, pues la
asesoria que se brinde debe permitir al afilado “comprender las l6gicas,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision” (sentencia SL 1452 de 2019, M.P.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

El testimonio rendido por ANA FABIOLA VERGARA (CD 4, minuto 23:37) no
es util, pues si bien indicé que estuvo presente en la asesoria brindada de
manera general en la empresa, reconocid que no estuvo presente en el

momento en que el actor suscribié el formulario de afiliacion.

Tampoco se demuestra la informacién brindada con la simulaciéon pensional
realizada por PORVENIR S.A obrante a folios 48 a 49 del plenario, pues si
bien hace un comparativo de la mesada pensional en ambos regimenes, ésta
se realiz6é en el afio 2017, 22 afos después del momento en que opero el

traslado de régimen (11 de mayo de 1995).

Adicionalmente y a modo de ejemplo, las administradoras podian haber
brindado la siguiente informacién: (i) una proyeccién de la densidad y el valor

de los aportes que se debian efectuar para acumular el capital suficiente a fin
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de acceder a una pension igual o superior a la que corresponderia en el
RPM, o de ser su aspiracion, para acceder a una pension anticipada; (ii) que
en el RAIS se hacen mayores descuentos sobre las cotizaciones, pues
ademas del porcentaje que corresponde por concepto de gastos de
administracidon —que es igual en ambos regimenes-, se hacen descuentos
para el Fondo de Garantia de Pension Minima y para las primas de seguros
de invalidez y sobrevivientes; vy, (iii) que la devolucién de saldos no puede ser
solicitada por el afiliada en cualquier momento, sino unicamente cuando el
afiliado llegue a la edad para acceder a la garantia de pension minima (62
afios para los hombres) y no cuente con el capital suficiente para financiar
una pensiéon minima ni con las semanas requeridas para acceder a la

garantia de pension minima (1150 semanas).

En consecuencia, y dado que la AFP no demostré haber brindado
informacion detallada sobre las consecuencias negativas del traslado, se
confirmara la sentencia de primera instancia que declard la ineficacia del
traslado de régimen, efecto aplicado en estos casos por la Corte Suprema de
Justicia (ver SL 1452 de 2019), pues el acto juridico de traslado no pudo
perfeccionarse dado el incumplimiento de la AFP de las normas en materia

de informacion.

Cabe sefialar que la ineficacia opera al margen de que el demandante fuese
beneficiario del régimen de transicion o tuviese una expectativa legitima,
pues la violacién del deber de informacion se predica frente a la validez del
acto juridico de traslado de cualquier afiliado (ver SL 1452 y SL 1688, ambas
de 2019). Este criterio fue recientemente ratificado en sede de tutela por la
Sala de Casacién Penal de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, a través de
las sentencias STP 12082 del 2 de septiembre de 2019 y STP 17447 del 12
de diciembre del mismo ano, y por la Sala de Casacién Laboral de la misma
Corporacion, a través de las sentencias STL 3382 y 3429, ambas del 18 de

marzo del ano en curso.
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Ademas, se advierte que la ineficacia de un acto juridico tiene como
consecuencia que dicho negocio no esté llamado a producir efectos, lo que
impone retrotraer la situacion al estado anterior a su celebracion. En
consecuencia y dado que la ineficacia es insaneable, no es posible entender
el “saneamiento” del acto con la ratificacién del actor por el paso del tiempo o
con los posteriores traslados entre fondos pensionales (la afiliacion inicial
opero con el traslado de régimen el 11 de mayo de 1995 a PORVENIR, luego
se traslado el 24 de mayo de 2005 a COLFONDOS S.A. y posteriormente se
trasladé a HORIZONTE -hoy PORVENIR S.A-, el 22 de agosto de 2007, AFP
a la que se encuentra actualmente afiliado — ver folios 31, 33 y 34). Ademas,
la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado
que “la declaracion de ineficacia del traslado de régimen pensional es
imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente declarativa y
por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual connotacion,
pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la sequridad social”
(Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Por ello, se confirmara la decision tomada en primera instancia en cuanto
dispuso la reactivacion de la afiliacion del demandante en COLPENSIONES
y ordend el traslado a esa entidad de las cotizaciones con sus rendimientos
financieros. No obstante, en sede de consulta a favor de COLPENSIONES,
se adicionara para ordenar la devolucidn de los gastos de administracion que
cobraron ambas AFP’s, tal como lo ha dispuesto la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en estos casos (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de
2019 y SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO
ZULUAGA).

Dichos valores deben ser trasladados dentro del término establecido en la
sentencia de primera instancia (30 dias habiles siguientes a la ejecutoria de
esta providencia), materia que no fue objeto de apelacién y por ello no puede
ser modificada.
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Cabe advertir que el traslado de los aportes se debe efectuar a
COLPENSIONES, pues asi se pidio en la demanda y esta entidad (vinculada
validamente al proceso) no propuso excepcion alguna frente a los hechos
expuestos en la demanda (su afiliacion anterior se hizo en CAJANAL — segun
se observa en el formato CLEPB a folio 31). Pero de todas formas, para
situaciones como la referida, el articulo 4° del Decreto 2196 de 2009 impuso
a CAJANAL en Liquidacion el deber de adelantar las acciones que fueran
necesarias para trasladar a los afiliados cotizantes que no hubiesen cumplido
los requisitos para obtener la pension de jubilacion o de vejez dentro del mes
siguiente a la vigencia de dicho Decreto (es decir, para el 12 de julio de
2009), al ISS, hoy COLPENSIONES.

Adicionalmente, en sede de consulta a favor de COLPENSIONES y para
mejor proveer, se adicionara la sentencia de primera instancia para
establecer que en caso de que se generen diferencias en relacion con las
equivalencias, seran ambas AFP’s quienes asuman el valor que
corresponda, en proporcion al tiempo en que el demandante estuvo afiliado
en cada uno de dichos fondos, y se autorizara a COLPENSIONES para que
obtenga, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que
pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion pensional del
demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el

efecto.

COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A.

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

1. ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la sentencia apelada, para
establecer que la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
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CESANTIAS PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS deben trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES los valores descontados por concepto de
gastos de administracién, de conformidad con lo establecido en la parte
motiva. En caso de que se generen diferencias en relacion con las
equivalencias, seran la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS quienes asuman el valor que corresponda, en proporcién al
tiempo en que el demandante estuvo afiliado en cada uno de dichos fondos.
2. AUTORIZAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES para que obtenga por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento en que asuma la
obligacion pensional del demandante en valores no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto.

3. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en todo lo demas.

4. COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR SA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision

laboral,
ROBERTO ANMTONIO BENJYUMEA MEZA
Magistrado
- —— o / ° —_\_’>
UZO ALEYANDER RIiOS GARAY ARLENY RUEDA OLARTE
agistrado Magistrada

SALVO VOTO PARCIALMENTE



Exp. 29 2018 00609 01 15
Fabio Alberto Arjona Hincapie Vs. COLPENSIONES vy otros

INCLUYASE en la liquidacion de costas la suma de 1 SMLMV como
agencias en derecho a cargo de PORVENIR S.A.

ROBERTO AN NJUMEA MEZA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. ROBERTO ANTONIO BENJUMEA MEZA

ACTA DE DISCUSION DE PROYECTO DE DECISION

PROCESO ORDINARIO DE ROMULO ANTONIO FONSECA GONZALEZ
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A.

Bogota D. C., veintiséis (26) dias de junio de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusién
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Bogota se reune en la fecha programada para estudiar en el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES en cumplimiento del
mandato contenido en el articulo 69 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, la sentencia dictada por el Juez Treinta (30) Laboral del

Circuito de Bogota.

AUTO

Previo a resolver la instancia, se reconoce personeria a la Doctora Maria
Marcela del Pilar Pérez Montero, identificada con cédula de ciudadania No.
41.750.752 y T.P. 35.497, para actuar como apoderada judicial sustituta de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
conforme el poder conferido y demas documentos obrantes a folios 123 a
125.
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SENTENCIA

Por medio de apoderado, ROMULO ANTONIO FONSECA GONZALEZ
reclama en este proceso que se declare la nulidad del traslado del RPM al
RAIS, con fundamento en que la AFP COLFONDOS S.A no le brindé una
verdadera asesoria sobre las ventajas y desventajas del traslado de régimen
y por ende considera que su decision no fue consiente al tomar la decision de
su traslado, dados los riesgos y consecuencias negativas del mismo. Como
consecuencia de lo anterior, pide que se ordene la reactivacion de la
afiliaciéon del demandante en COLPENSIONES vy la devolucién de todos los

valores y cotizaciones que la AFP recibié durante su afiliacion.

Notificada la demanda y corrido el traslado legal, fue contestada por
COLPENSIONES mediante apoderada, quien acepté algunos hechos, negd
otros y se opuso a las pretensiones formuladas con fundamento en que
obran medios de pruebas documentales suficientes que llevan a determinar
que el traslado efectuado por la demandante se llevé a cabo de manera libre
y voluntaria y que el respectivo asesor del fondo privado le suministré la
totalidad de la informacion de manera clara y precisa. Agregdé que conforme
el articulo 83 de la constitucion Politica “las actuaciones de los particulares y
de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe”,
y resalta que el desconocimiento de la ley no sirve de excusa, lo anterior
teniendo en cuenta que las leyes son dadas a conocer a todos los
ciudadanos y es deber de los mismos leerlas y conocerlas. Argumenta que la
libre escogencia del régimen se encuentra en los literales b y e del articulo 13
de la ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la ley 797 de 2003,
ademas de diferentes sentencias de la Corte Constitucional entre otras la (C-
789 de 2002 y C-1024 de 2004). Finalmente indica, que debe tenerse en
cuenta que el negocio juridico celebrado entre la AFP COLFONDOS vy el
demandante es un hecho externo a COLPENSIONES. Propuso como
excepciones las de inexistencia de la obligacién, prescripcion, buena fe y la

innominada o genérica (folios 54 a 61).
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Igualmente la demanda fue contestada por la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES COLFONDOS S.A mediante apoderada, quien
acepto algunos hechos, nego otros y se opuso a las pretensiones formuladas
con fundamento en que al demandante se le brindé la informacion necesaria
y una asesoria integral de todas las implicaciones de la decision de
trasladarse y se le asesord acerca de todas las caracteristicas de dicho
régimen, ademas agregod que el actor no aporta elementos probatorios que
demuestren que la vinculacion al RAIS fue efectuada bajo algun tipo de vicio
de consentimiento e insiste que el formulario suscrito por el actor se realizo
de manera libre y voluntaria. Reitera que en ninguin momento se le esta
vulnerando el derecho pensional puesto que el actor puede obtener una
pension de vejez en el RAIS, siempre y cuando cumpla con los requisitos de
ley. Propuso como excepciones las de falta de legitimacién en la causa por
pasiva, no existe prueba de causal de nulidad alguna, prescripcion de la
accion para solicitar la nulidad de traslado, buena fe, compensaciéon y pago,
saneamiento de cualquier presunta nulidad de la afiliacion, ausencia de vicios
del consentimiento, obligacion a cargo exclusivamente de un tercero, nadie
puede ir en contra de sus propios actos y la innominada o genérica (folios 85
a 104).

Termind la primera instancia con sentencia de febrero de 2020, a través de la
cual el Juez Treinta (30) Laboral del Circuito de Bogotda DECLARO la
ineficacia del traslado del demandante del régimen de prima media con
prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad
(RAIS). La parte resolutiva tiene el siguiente tenor literal: RESUELVE
‘PRIMERO: DECLARESE nulo e ineficaz el traslado de régimen pensional
que hizo el demandante sefior ROMULO ANTONIO FONSECA GONZALES
del Instituto de Seguros Sociales a COLFONDOS S.A PENSIONES Y
CESANTIAS, realizado mediante formulario No. 411331 de fecha 2 de agosto
de 1995 con efectividad a partir del 1° de septiembre de 1995, conforme a lo
expuesto. SEGUNDO: DECLARESE validamente vinculado al demandante
sefior ROMULO ANTONIO FONSECA GONZALES al régimen de prima
media con prestacion definida administrada hoy por la ADMINISTRADORA
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COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, conforme a lo
expuesto. TERCERO: CONDENESE a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS a trasladar a COLPENSIONES todos los valores de la cuenta
de ahorro individual del actor, junto a sus rendimientos y los costos cobrados
por concepto de administracion durante todo el tiempo que permanecio en
dicho régimen, es decir, desde que cobré efectividad el traslado a partir del
1° de septiembre de 1995 y hasta cuando se haga efectivo el traslado, estos
ultimos los que deben ser cubiertos con recursos propios del patrimonio de la
administradora debidamente indexados. CUARTO: ORDENESE a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a
que una vez ingresen los valores de la cuenta de ahorro individual del
demandante sefior ROMULO ANTONIO FONSECA GONZALES, actualice la
informacion de su historia laboral, para garantizar el derecho pensional bajo
las normas que regulan el Régimen De Prima Media Con Prestacion
Definida. QUINTO: DECLARENSE no probadas las excepciones planteadas
por las accionadas, conforme a lo expuesto. SEXTO: sin COSTAS ni a favor
ni en contra de COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS. SEPTIMO:
sin COSTAS ni a favor ni en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES. OCTAVO: CONCEDASE el grado
jurisdiccional de CONSULTA a favor de Ila ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.” (CD 2 MIN 26:00)

Para tomar su decision el Juez en primer lugar, consideré6 que COLFONDOS
S.A., actud6 desde el punto de vista civil -con Dolo-, pues al no haber brindado
la informacion necesaria para que el actor tomara la decision del traslado de
alguna manera encuentra viciado el consentimiento. Pero, ademas,
argumenté que la AFP al no demostrar que obré de manera diligente,
aplicando la teoria del buen consejo y ademas quien tenia la carga de la
prueba no demostré que cumplié con el deber de asesoria e informacion
sobre las consecuencias del traslado de régimen del demandante, también
ocurrio la ineficacia del traslado. Finalmente resalté que teniendo en cuenta
que en audiencia publica (art. 77 del CPT y SS) COLFONDOS S.A se allané
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a las pretensiones de la demanda NO condenara a esta AFP en costas

procesales.

Por haber sido esta providencia desfavorable a COLPENSIONES y no
haberse apelado, se remiti6 al Tribunal para que se surta el grado

jurisdiccional de consulta que pasa la Sala a resolver.

ALEGATOS DE CONCLUSION

COLPENSIONES allegé los respectivos alegatos e indica que de la
documental que reposa en el expediente, se observa que el actor se
encuentra incurso en la prohibicion del Articulo 1° del Decreto Ley 3800 de
2003, que limitd el traslado de régimen dentro de los 10 afios anteriores al
cumplimiento de la edad para obtener la pension de vejez; e insiste que se
evidencia que el formulario de traslado suscrito por el actor al momento de
escoger el régimen y la AFP fue de manera libre y voluntaria, se encuentra
vigente y conserva toda la presuncion de legalidad frente al ordenamiento
juridico, pues no se probd ningun vicio del consentimiento o vulneracion de

derecho alguno al actor. (fl 126).

A su vez el demandante a través de apoderado allegé sus alegatos vy ratificd
lo argumentado en la demanda e indicé que la AFP COLFONDOS S.A no le
brindé la informacion y el buen consejo al momento de trasladarse al régimen
de ahorro individual, destacando, que la misma AFP se allané a los hechos y
pretensiones de la demanda, dejando certeza de las irregularidades que
rodearon el traslado de ROMULO ANTONIO FONSECA GONZALEZ al
RAIS. (fls 127 a 128).

PROBLEMA JURIDICO

La Sala estudiara en CONSULTA si es procedente declarar la ineficacia del

traslado del demandante del RPM al RAIS, y ademas se estudiaran todos los
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aspectos de la sentencia de primera instancia que le resultaron
desfavorables a COLPENSIONES (Art. 66A CPTSS).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 -
modificado por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al
Sistema General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente el
régimen pensional, y trasladarse entre uno y otro régimen una vez cada cinco

anos contados a partir de la seleccion inicial.

Sin embargo, por razones financieras y de estabilidad en el Sistema
pensional, dicha norma (articulo 13 de la Ley 100) y el articulo 1° del Decreto
3800 de 2003 limitaron este derecho cuando al afiliado le falten 10 afios o
menos para alcanzar la edad de pensidn, salvo quienes tuvieran mas de
quince (15) afios cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema
de Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994), para ellos el
ordenamiento juridico conservé el derecho a regresar al régimen de prima
media con prestacion definida -en cualquier tiempo-. Sobre la validez
constitucional de las restricciones referidas, se pronuncié claramente la Corte
Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004, cuyo contenido reprodujo en
lo pertinente la sentencia SU-062 de 2010 y SU 130 de 2013.

Bajo estos lineamientos normativos, se advierte que para la fecha de entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 el demandante tenia menos de 15 afios
de cotizaciones al Sistema (tenia 7 meses y 20 dias para el 1° de abril de
1994)1. Por ello no era viable su regreso al régimen de prima media en

cualquier tiempo.

No obstante lo anterior, encuentra la Sala que la vinculacion al RAIS el dia 2
de agosto de 1995 (el formulario de vinculacién obra a folios 107) y SIAF fl

105 NO CUMPLIO los requisitos substanciales dispuestos para el efecto en

' Ver historia laboral obrante en CD -1-Expediente administrativo. Folio 74.
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ese momento, pues si bien a tenor de lo dispuesto en la sentencia SL 1452
de 2019 la obligacion de “buen consejo” surgio a partir del afio 2009, y la de
brindar “doble asesoria” surgio en el afio 2014, también ha dicho la Corte que
las normas que regulan el funcionamiento del Sistema Financiero obligan a
las entidades que lo integran —entre ellas las AFP’s - a brindar informacién
sobre los servicios que prestan, materia sobre la cual esta Corporacion ha
reiterado lo siguiente: “las administradoras de pensiones tienen 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 materia de alta complejidad” (sentencia con radicado
No. 31314 de 2008, M.P. EDUARDO LOPEZ VILLEGAS). Lo anterior, en
atencion a que “al existir asimetria de la informacion, el futuro pensionado
puede ver afectado su derecho pensional y con ello derechos fundamentales
como la dignidad y el minimo vital y movil en la época en que se requiere aun

mas la proteccion de la persona, como es la tercera edad (...)” (Nifio, 2016)%.

Con las pruebas practicadas en el plenario no se demuestra por quien tenia
la carga de la prueba, es decir, COLFONDOS S.A. en atencién a que en
estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba en favor del
afiliado (sentencia SL 1452 de 2019), que se le haya suministrado
informacion veraz y suficiente al demandante en el momento en que decidio

su traslado de régimen.

Para el efecto no es suficiente la suscripcion del formulario de vinculacion
(obrante a folios 107 del plenario®), pues éste solo da cuenta de que la
escogencia del régimen pensional y de la administradora se hizo de manera
libre y voluntaria, pero no da cuenta del contenido de la informacion que
brindé la asesora comercial a fin de concluir que el demandante tomé dicha

decision con consentimiento informado sobre las implicaciones del traslado.

2 Nifio, Ana Rocio (2016). “Asimetria de la informacién y la libre elecciéon en las modalidades
pensionales: retiro programado y renta vitalicia inmediata”. Trabajo de grado para optar por el titulo de
Magister en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Universidad Nacional de Colombia. Bogota
D.C. p.p. 3.

*Fl 107- En el formulario COLFONDOS S.A indica que el demandante cotizé 300 semanas a CAJANAL. Sin
embargo, sobre estas cotizaciones no hay prueba en el expediente ni en el Cd que contiene el Expediente
Administrativo.
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Tampoco se demuestra la informacion brindada, teniendo en cuenta que la
AFP COLFONDOS S.A desistio de la declaracion de parte del demandante.
Asi las cosas, la AFP no logré probar que haya cumplido de forma diligente
con la obligacién de suministrar suficiente ilustracion sobre las implicaciones
de la decision que el actor tomo, pues la asesoria que se brinde debe permitir
al afilado “comprender las logicas, beneficios y desventajas del cambio de
régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”
(sentencia SL 1452 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Adicionalmente y a modo de ejemplo, las administradoras podian haber
brindado la siguiente informacién: (i) una proyeccién de la densidad y el valor
de los aportes que se debian efectuar para acumular el capital suficiente a fin
de acceder a una pension igual o superior a la que corresponderia en el
RPM, o de ser su aspiracion, para acceder a una pension anticipada,
advirtiendo que para el efecto se podrian efectuar aportes voluntarios; (ii) que
en el RAIS se hacen mayores descuentes sobre las cotizaciones, pues
ademas del porcentaje que corresponde por concepto de gastos de
administracion —que es igual en ambos regimenes-, se hacen descuentos
para el Fondo de Garantia de Pension Minima y para las primas de seguros
de invalidez y sobrevivientes; vy, (iii) que la devolucion de saldos no puede ser
solicitada por el afiliado en cualquier momento, sino unicamente cuando el
afiliado llegue a la edad para acceder a la garantia de pension minima (62
afios para los hombres) y no cuente con el capital suficiente para financiar
una pensiéon minima ni con las semanas requeridas para acceder a la
garantia de pension minima (1150 semanas), entre otros muchos aspectos
que debieron haberse informado.

En consecuencia, y dado que la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A. no demostré
haber brindado al demandante informacién detallada sobre las
consecuencias negativas del traslado, esta Sala modificara la decision

dictada por el Juez de primera instancia en cuanto declard la anulacion de la
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afiliacién, pues el acto juridico de traslado no pudo perfeccionarse dado el
incumplimiento de la AFP de las normas en materia de informacién, razén
por la cual, se declara unicamente la ineficacia de su afiliacion al RAIS, y asi
se confirmara, advirtiendo que la ineficacia opera al margen de que éste sea
beneficiario del régimen de transicidén, tuviese una expectativa pensional o
incluso un derecho causado, pues la violacién del deber de informacién se
predica frente a la validez del acto juridico de traslado de cualquier afiliado
(ver SL 1452 y SL 1688, ambas de 2019). Este criterio fue recientemente
ratificado en sede de tutela por la Sala de Casacion Penal de la CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA, a través de la sentencia STP 12082 del 2 de
septiembre de 2019 (M.P. JAIME HUMBERTO MORENO ACERO), y en
sentencias aun mas recientes por Sala De casacion Laboral de esa misma

Corporacion.

Se advierte que la ineficacia de un acto juridico tiene como consecuencia que
dicho negocio no esté llamado a producir efectos, lo que impone retrotraer la
situacion al estado anterior a su celebracién. En consecuencia y dado que la
ineficacia es insaneable, no es posible entender el “saneamiento” del acto
con la ratificacion del actor por el paso del tiempo. Ademas, la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha sefalado que “la
declaracion de ineficacia del traslado de régimen pensional es
imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente declarativa y
por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual connotacion,
pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la sequridad social”
(Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Por ello, se confirmara la decision tomada en primera instancia en cuanto
dispuso la reactivacion de la afiliacion del demandante en COLPENSIONES
y ordend el traslado a esa entidad de las cotizaciones con sus rendimientos

financieros.

No obstante, en sede de consulta a favor de COLPENSIONES, se adicionara

la sentencia de primera instancia para ordenar la devolucién de los gastos de
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administracién que cobré la AFP COLFONDOS S.A, tal como lo ha dispuesto
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en estos casos (Sentencias
SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre de 2018,
M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA), y se adicionara para establecer que
LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS COLFONDOS S.A. debe trasladar dichos valores a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
dentro de los 45 dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia. En caso
de que se generen diferencias en relacién con las equivalencias, sera LA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS COLFONDOS S.A. quien asuma el valor que corresponda.

Ademas, se autorizara a COLPENSIONES para que obtenga, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento que deba asumir la obligacion pensional del demandante en

montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

SIN COSTAS en la 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

1. MODIFICAR el numeral PRIMERO de la sentencia apelada en cuanto
declaré la nulidad de la afiliacion del actor en el RAIS, para en su defecto
DECLARAR unicamente la ineficacia del traslado de régimen pensional de
ROMULO ANTONIO FONSECA GONZALEZ la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A.

2. ADICIONAR al numeral TERCERO de la sentencia, para establecer que
LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS COLFONDOS S.A. debe trasladar a la ADMINISTRADORA
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COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES dentro de los 45 dias
siguientes a la ejecutoria de esta providencia, la totalidad de los valores que
recibid con motivo del traslado del actor, incluyendo los valores descontados
por concepto de gastos de administracion, de conformidad con lo establecido
en la parte motiva. En caso de que se generen diferencias en relacion con las
equivalencias, sera LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A quien asuma el valor que
corresponda.

3. AUTORIZAR a COLPENSIONES para que obtenga por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento en que
asuma la obligacién pensional del demandante en valores no previstos y sin
las reservas dispuestas para el efecto.

4. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en todo lo demas.

5. Sin COSTAS en CONSULTA.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma por los Magistrados que integran la Sala Sexta de Decisidon

Laboral,

ROBERTO ANTONIO BENAUMEA MEZA
Magistrado

d
- —— *
HU ALEXANDER RiOS Q‘RAY/ MARLENY RUEDA OLARTE

agistrado Magistrada

SALVO VOTO PARCIALMENTE
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.

SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. ROBERTO ANTONIO BENJUMEA MEZA

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE FRANCISCO PACO LOPEZ
MALAGON CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES

Bogota D. C., veintiséis (26) dias de junio de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusién
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Bogota se reune en la fecha programada para resolver la apelacién
interpuesta por la parte demandante contra la sentencia dictada por el Juez
Treinta y Tres (33) Laboral del Circuito de Bogota el 17 de febrero de 2020.

SENTENCIA

Por medio de apoderado, FRANCISCO PACO LOPEZ MALAGON present6
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, para que mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral se reajuste la pension de vejez por alto riesgo que le fue reconocida
con fundamento en el Decreto 2090 de 2003, teniendo en cuenta los
parametros establecidos en el Decreto 758 de 1990 por ser beneficiario del
régimen de transicidon establecido en el Decreto 1281 de 1994 y en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993. Pide que se ordene el pago de la prestacién a
partir del momento en que cumplié 43 afos de edad, es decir, a partir del 16
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de febrero de 2002, junto con las mesadas adicionales de junio y diciembre,
que se aplique al IBL la tasa de reemplazo de conformidad con lo establecido
en el articulo 20 del Decreto 758 de 1990, y que se reconozcan los intereses
de mora de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 (ver demanda en
folios 4 a 14).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
mediante apoderado contesto la demanda, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones incoadas con fundamento en que el actor no cumple los
requisitos establecidos en el articulo 6° del Decreto 2090 de 2003 para que
se le apliquen normas anteriores por transicion, y propuso las excepciones
de inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de lo no debido,
inexistencia de intereses moratorios, buena fe, prescripcién y la innominada

0 genérica (folios 41 a 47).

Termind la primera instancia con sentencia del 17 de febrero de 2020, a
través de la cual el Juez Treinta y Tres (33) Laboral del Circuito de Bogota
ABSOLVIO a COLPENSIONES de reliquidar una pensién de vejez de alto

riesgo, reconocida con fundamento en el Decreto 2090 de 2003.

La parte resolutiva tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO: ABSOLVER a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por el Sr.
FRANCISCO PACO LOPEZ MALAGON, conforme a lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia. SEGUNDO: DELCARAR probada la excepcion
de inexistencia del derecho y de la obligacion, conforme a lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia. TERCERQO: COSTAS de esta instancia a
cargo del demandante. Se fijjan como agencias en derecho la Suma de
$450.000. CUARTO: si esta providencia no es apelada por el demandante,
enviese en el Grado Jurisdiccional de Consulta con el superior” (CD 3,
minuto 26:48).
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Para tomar su decision, el juez de primera instancia concluyo que el actor no
es beneficiario del régimen de transicion, pues no acreditdé 500 semanas de

cotizacion especial para la entrada en vigencia del Decreto 2090 de 2003.

Aduce el apoderado de la parte demandante que la misma entidad reconocié
que el actor adquirié el status pensional el 12 de noviembre de 2013, es
decir, antes del ano 2014, por lo que tiene derecho a que se le aplique el
Acuerdo 049 de 1990 por ser beneficiario del régimen de transicion, pues
contaba con mas de 15 afos de cotizaciones para la entrada en vigencia de
la normatividad. Pide que se le aplique a su IBL una tasa de reemplazo del
90%, dado que cotizé 2015 semanas en toda la vida laboral (CD 3, minuto
27:45)".

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020,

todas las partes presentaron oportunamente alegatos por escrito. El

" “Muchas gracias su sefioria. Voy hacer uso del recurso de apelacién de la siguiente
manera. Honorables Magistrados del Tribunal Superior del Distrito del distrito Judicial de
Bogota, por no estar de acuerdo con el fallo proferido por este juzgado, manifiesto los
siguientes argumentos. En primer caso, es que el trabajador al entrar en vigencia la
normatividad completada con mas de 15 afos de trabajo, como se reconocié en esta
audiencia, también, se reconoce que el trabajador tenia derecho a su pension especial a
partir del 12 de noviembre del 2013, como lo ha ratificado COLPENSIONES en la resolucién
No. Sub 65775 del 0 de marzo del 2018, porque se hace el calculo aritmético y la Corte;
O6sea que si tiene derecho al régimen de transicidn ya que la misma demandada ratifica de
que si cumplia antes del 2014, por tal motivo se le debe aplicar el régimen de transicion, de
acuerdo a la normatividad que escogiere, ya sea con el 2090 en su Art. 6 o con el acuerdo
049 de 1990. También es importante resaltar su sefioria, Honorables Magistrados, que no
hubo discusion sobre el nexo laboral, ni tampoco sobre su duracién, manifiesta que estuvo
trabajando con la empresa CRSITALERIA PELDAR desde el afio 1979 a la fecha que
termino su contrato de ftrabajo. Que manifiesta que se le hace la -efectividad,
COLPENSIONES a partir del 12 de noviembre del 2003, que es cuando el trabajador le es
reconocida su pensién y ahi deja de cotizar. Sin embargo, de acuerdo a la pensién especial
de alto riesgo, el decreto 2090, manifiesta que si es cierto que el trabajador tenia derecho a
partir del 12 de noviembre del 2013, pero que no se la reconoce debido a que sigui
cotizando hasta el 01 de abril del 2018, cuando fue reconocida su pension. también es
importante resaltar H. Magistrados, que este trabajador cotizo por un espacio de mas de
2015 semanas y que si se hacia acreedor a que fuera aplicado el régimen de transicién, ya
que su status de pensionado daba antes del afio 2014, luego cual, se le debe aplicar en todo
el sentido el régimen de transicioén a este trabajador y reconocer el 90% reliquidar su pension
con los intereses moratorios a que da lugar. Sin otro particular, dejo sustentado H.
Magistrados este recurso. Muchas gracias’.
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apoderado de la parte actora insiste en que el demandante tiene derecho a
que su pension sea reconocida bajo los parametros establecidos en el
Acuerdo 049 de 1990, pues cotiz6é 2021 semanas en toda la vida laboral, de
las cuales 920 se efectuaron con exposicion a altas temperaturas, y para la
entrada en vigencia del Decreto 1281 de 1994 contaba con 775 semanas
efectivamente cotizadas, acreditando con ello 15 afos de cotizaciones al
Sistema. En consecuencia, la prestacion se debe reconocer aplicando una

tasa de reemplazo del 90% y sobre 14 mesadas anuales (folio 108).

Por su parte, el apoderado de COLPENSIONES aduce que si bien en
principio el actor era beneficiario del régimen de transicion, dado que contaba
para el 1 de abril de 1994 con 35 afos de edad y 796 semanas cotizadas,
para diciembre de 2014 solo contaba con 55 anos, por lo que se reconocio el
derecho pensional bajo los parametros del Decreto 2090 de 2003 (ver folios
100 y 101).

CONSIDERACIONES

No fue objeto de controversia que mediante la Resolucion SUB 65775 del 9
de marzo de 2018, modificada por la Resolucion DIR 7271 del 16 de abril de
2018, COLPENSIONES reconocié a favor del demandante la pension de
vejez de alto riesgo a favor del demandante a partir del 1° de abril de 2018,
en cuantia inicial de $4.628.070, con fundamento en el Decreto 2090 de 2003
(ver folios 18 a 35). La prestacion se liquidé teniendo en cuenta que el
demandante cotizé 2021 semanas en toda su vida laboral, de las que obtuvo
un IBL para el afio 2018 de $6.038.714, suma a la que se aplicd una tasa de

remplazo del 76.64% (ver folio 33 vto).

Para resolver la apelacion, el Tribunal debe establecer si el trabajador prestd
sus servicios en actividades de alto riesgo, segun lo establecido en las
normas que regulan la materia (Decreto 758 de 1990, 1281 de 1994 y 2090

de 2003), y de ser asi, establecer si la prestacién se regula bajo las
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condiciones establecidas en el Decreto 758 de 1990, como se reclama en la

demanda.

o Para resolver lo primero, se debe advertir que en cada una de las
normas en las que se definen las actividades de alto riesgo (Decreto 758 de
1990, Decreto 1281 de 1994 y Decreto 2090 de 2003), se cataloga como tal
la que realice “actividades que impliquen exposicion a altas temperaturas”.
Tal clasificacién tiene como finalidad el acceso a la pension de vejez de
forma anticipada a personas que laboraron expuestas a dichos riesgos. Para
el efecto, se debe aportar prueba suficiente de exposicion a un factor de
riesgo en la salud del trabajador, y cuando dicho riesgo se alega ocurrido por
la exposicion a altas temperaturas, como lo hace la demanda que dio inicio a
este proceso, la evidencia aportada debe demostrar claramente, y con
criterios técnicos y objetivos, que el trabajador estuvo expuesto a ella en su

sitio especifico de trabajo.

Bajo esta linea interpretativa y una vez estudiado el expediente, la Sala
encuentra evidencia suficiente de que el actor estuvo expuesto a alfas
temperaturas, pues la empresa efectué 915,14 semanas de cotizacion
especial entre julio del 2000 y agosto de 2018, tiempo durante el cual el actor
trabajo como operador de maquinas de formacién y técnico de formacioén en
el area de Formacion de Envases y Cristaleria en la empresa, segun
certificacion que da cuenta de los servicios prestados por el actor en la
CRISTALERIA PELDAR (allegada con el expediente administrativo y
anexada a folios 92 y 93 del plenario). Ademas, en certificacion emitida por la
empresa PELDAR el 15 de enero de 2018, se indicd que la empresa realizd
aportes por concepto de altas temperaturas y se advirtié que el trabajador no
estuvo expuesto a sustancias cancerigenas que afectaran o pusieran en
riesgo su salud (certificacion allegada con el expediente administrativo,

anexada al plenario a folio 96).

Cabe sefialar que si bien el actor acredité que trabajé para CRISTALERIA

PELDAR desde el 8 de agosto de 1979 (ver folio 92 vto), no se demostraron
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cotizaciones especiales antes de julio del 2000, o que pese a que no se
efectud el pago de tal cotizacion, el actor haya desempefiado sus labores
expuesto a actividades de alto riesgo. No basta con que la labor se haya
prestado en una empresa catalogada como de alto riesgo, sino que resulta
indispensable demostrar que el trabajador estuvo realmente expuesto a

dichos factores en el ejercicio de las tareas desempefiadas.

o Asi las cosas, para establecer cual es la norma aplicable a la pension
de vejez especial por alto riesgo que el actor actualmente disfruta, se debe
advertir que por elementales reglas de hermenéutica, las normas que aplican
a un caso concreto son las que rigen al momento en que se causa el
derecho, y en materia pensional seran las vigentes cuando se cumple la
edad y se completa el tiempo de servicios o de cotizaciones al Sistema. No
obstante, cuando esas condiciones o requisitos se modifican por la entrada
en vigencia de una nueva reglamentacion, ésta puede crear un régimen de
transicion normativa cuya finalidad es mantener -para algunas personas- la
aplicacion de todas o algunas de las reglas que fueron derogadas, o lo que
es lo mismo, para darle relevancia o sancion juridica a las expectativas

pensionales de algunos trabajadores.

Esto ultimo fue lo que ocurrié al entrar en vigencia el Decreto 1281 de 1994
para las pensiones especiales de vejez por actividades de alto riesgo, pues
dispuso un régimen de transicion normativa que conservd las reglas
anteriores en esta materia, reglas que estaban contenidas en el Acuerdo 049
de 1990. El articulo 8 de dicha normatividad (Decreto 1281 de 1994)2

2 “ARTICULO 8o. REGIMEN DE TRANSICION PARA ACCEDER A LA PENSION
ESPECIAL DE VEJEZ. La edad para acceder a la pension especial de vejez, el
tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el monto de esta pension
especial, de las personas que al momento de entrar en vigencia este decreto tenga
treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres, o cuarenta (40) o mas afios
de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios cotizados, seran los
establecidos en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados.

El ingreso base para liquidar la pension especial de vejez referida en el inciso
anterior a quienes les faltase menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, sera
el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el
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establecio que se podian beneficiar del régimen de transicién normativa los
hombres que para la fecha de su entrada en vigencia (22 de junio de 1994)
tuviesen 40 afos de edad o 15 afnos de servicios cotizados, condicién que
demostrdé el demandante pues contaba con 808,14 semanas cotizadas para
el 22 de junio de 1994, los cuales equivalen a 15 afios, 8 meses y 17 dias de
aportes (ver historia laboral allegada por la parte demandada, obrante a folios
49 a 65).

Sin embargo, el Decreto 2090 de 2003° normatividad que reglamentd el
régimen de pensiones de los trabajadores que laboran en actividades de alto
riesgo y derogod el Decreto 1281 de 1994, en su articulo 6° condicioné el
reconocimiento de la pension especial de vejez con base en normas
anteriores para quienes a la entrada en vigencia de dicho Decreto (28 de julio
de 2003) contaran con 500 semanas de cotizacion especial o con 500
semanas efectuadas en cualquier actividad que hubiese sido calificada
juridicamente como de alto riesgo (ver sentencia de la Corte Constitucional
C-663 de 2007).

cotizado durante todo el tiempo si este fuese superior, actualizado anualmente con
base en la variacion del Indice de Precios al consumidor, segun certificacion que
expida al DANE.

Sin embargo, cuando el tiempo que les hiciere falta fuese igual o inferior a dos (2)
anos a la entrada en vigencia del presente decreto, el ingreso base para liquidar la
pension sera el promedio delo devengado en los dos (2) ultimos afos.

Este régimen de ftransicion no sera aplicable cuando el afiliado se acoja
voluntariamente al régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en cual se
Sujetaran a todas las condiciones previstas para dicho régimen.

Tampoco sera aplicable para quienes habiendo escogido le régimen de ahorro
individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestacion
definida, entendido como tal el administrado por el ISS, o cualesquiera otra Caja o
Fondo Previsional publico o privado”.

> “ARTICULO 6. REGIMEN DE TRANSICION. Quienes a la fecha de entrada en
vigencia del presente decreto hubieren cotizado cuando menos 500 semanas de
cotizacion especial, tendran derecho a que, una vez cumplido el numero minimo de
semanas exigido por la Ley 797 de 2003 para acceder a la pension, esta les sea
reconocida en las mismas condiciones establecidas en las normas anteriores que
regulaban las actividades de alto riesgo”.
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Asi lo ha entendido la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pues en
la sentencia SL 1353 de 2019 afirma que la anterior disposicién (Decreto
2090 de 2003) “condicioné la prerrogativa de la transicion para obtener la
pension especial de vejez bajo los postulados del decreto 1281 de 1994, a
que el afiliado o afiliada tuviera acreditadas minimo 500 semanas de
cotizacion en actividades de alto riesgo a 28 de julio de 2003” (SL 1353 de
2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Bajo estas claras reglas el Tribunal confirmara la decisién apelada, pues el
demandante solo demostré 158.73 semanas de cotizacion especial o
efectuadas en cualquier actividad calificada juridicamente como de alto
riesgo para el 28 de julio de 2003 (cuando entré6 en vigencia el Acto
Legislativo), y por ello, perdié el régimen de transicidbn que permitiria aplicar a
su situacion el Acuerdo 049 de 1990. Esta densidad de semanas se obtiene
de la historia laboral aportada por la parte demandante en folios 49 a 65 del
plenario, en la que se observan cotizaciones especiales a partir de julio del
2000.

Por la misma razén, la prestacion tampoco se encuentra regulada por el
Decreto 1281 de 1994, norma anterior al Decreto 2090 de 2003, la cual
aplicé la entidad para reconocer el derecho pensional a su favor. Para
responder al argumento de la apelacion, segun el cual, la entidad reconocio
la causacion o el status pensional desde el 12 de noviembre de 2013 (ver
folio 24), ello no implica que le sean aplicables las normas anteriores por
régimen de transicion, sino que en aplicacion del Decreto 2090 de 2003 el
actor causo el derecho en ese momento. Cabe recordar que el Decreto 2090
de 2003 permite acceder a la pension especial de vejez a los 55 afos y
permite disminuir en un ano el requisito de edad por cada 60 semanas de
cotizacion especial, adicionales a las minimas requeridas en el Sistema
General de Pensiones (articulo 4 del decreto 2090 de 2003).

Como el actor no presentd pretensiones o inconformidad con la mesada

pensional que le fue reconocida bajo los parametros del Decreto 2090 de
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2003, se confirmara la sentencia de primera instancia que absolvié a la

demandada de todas las pretensiones incoadas.

SIN COSTAS en la apelacion.

DECISION

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

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.
2. SIN COSTAS en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision

laboral,

ROBERTO ANTONIO BENJUMEA MEZA
Magistrado

_— =

- — *
HU; AI%DER RiOS/GARﬁ MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrado Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.

SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. ROBERTO ANTONIO BENJUMEA MEZA

PROCESO ORDINARIO DE LYROBS MARIA VILORIA GARCIA CONTRA
LA  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D. C., veintiséis (26) dias de junio de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Bogota se reune en la fecha programada para resolver la apelacién
interpuesta por ambas demandadas, y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES en cumplimiento del mandato contenido en el
articulo 69 del Cdodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, sobre la
sentencia dictada por el Juez Treinta y cinco (35) Laboral del Circuito de
Bogota el 4 de febrero de 2020.

AUTO

Previo a resolver la instancia, se reconoce personeria adjetiva al Doctor
Fredy Quintero Lépez, identificado con cédula de ciudadania No. 79.581.111
y T.P. 278.643, para actuar como apoderado judicial de la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA., en los
términos y para los fines del poder conferido, segun la escritura publica

obrante en folios 174 a 176.
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SENTENCIA

Por medio de apoderado, LYRBOS MARIA VILORIA GARCIA present6
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para que mediante los
tramites de un proceso ordinario laboral se declare la nulidad de su traslado
del RPM al RAIS en enero de 1998, con fundamento en que el fondo privado
no cumplié con sus deberes legales de informacion, ni le indicé que perderia
el beneficio del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993. Como consecuencia de lo anterior pide que se ordene la
reactivacion de su afiliacion en COLPENSIONES, se devuelvan todos los
valores que la AFP PORVENIR recibi6o durante su vinculacion, y se le
reconozca la pension de vejez bajo los parametros del Decreto 758 de 1990.
De forma subsidiaria pide que se condene a la AFP PORVENIR que pague la
diferencia entre la pensién que le corresponde en el RAIS y la pensién que le
corresponderia en COLPENSIONES (folios 2 a 19).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
mediante apoderado contestd la demanda, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones incoadas con fundamento en que la actora se retiré del RPM de
manera libre y espontanea, y no cumple los requisitos establecidos para
recuperar dicho régimen pensional, y propuso las excepciones de
inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, caducidad, inexistencia de
causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada y la innominada o

genérica (folios 63 a 73).

Por su parte, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A mediante apoderada contestd
la demanda, se opuso a la prosperidad de las pretensiones incoadas con
fundamento en que la actora diligencié la solicitud de traslado de forma libre,
voluntaria y sin presiones, sin que se presentara vicio alguno en el

consentimiento que expres6 y bajo el cumplimiento de lo exigido en el
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Decreto 692 de 1994, y propuso las excepciones de prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin
causa, cumplimiento de los requisitos formales de la afiliacion, y la

innominada o genérica (folios 98 a 110).

Termind la primera instancia con sentencia del 4 de febrero de 2020, a través
de la cual el Juez Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota
DECLARO la nulidad del traslado de la demandante del régimen de prima
media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS). La parte resolutiva tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD del traslado de LYROBS MARIA
VILORIA GARCIA al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, y como
consecuencia, ordenar a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES
todos los aportes efectuados por la demandante con sus rendimientos,
debiendo en todo caso asumir con su propio peculio la disminucién en el
capital de financiacion de la pension o por los gastos de administracion,
conforme se ha advertido en la parte motiva de esta providencia. SEGUNDO:
CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a volver a afiliar a la demandante al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida y a recibir todos los aportes que hubiese
efectuado a PORVENIR S.A. TERCERO: como consecuencia de lo anterior,
se ordena a PORVENIR S.A. que se realicen los tramites pertinentes para
trasladar a COLPENSIONES, todos los aportes efectuados por la
demandante junto con sus rendimientos, frutos e intereses, debiendo en todo
caso asumir con Ssu propio patrimonio la disminucion del capital de
financiacion de la pension, o por los gastos de administracion, conforme lo
advertido en la parte motiva de este proveido. CUARTO: CONDENAR a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a
volver a afiliar a LYROBS MARIA VILORIA GARCIA al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida y a recibir todos los aportes que hubiese
efectuado a PORVENIR S.A., conforme a lo sefialado en el numeral
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precedente. QUINTO: ABSOLVER a COLPENSIONES de las demas
reclamaciones incoadas en su contra por la actora. SEXTO: CONDENAR en
COSTAS a PORVENIR S.A., por lo tanto, se sefialan como agencias en
derecho la suma de $1.000.000 que se incluira en la liquidacién de costas.
SEPTIMO: Sin condena en COSTAS para COLPENSIONES. OCTAVO: en
caso de no ser apelada esta decision, se remitira al Tribunal Superior de
Bogota para que se surta el grado jurisdiccional de consulta” (CD 2, hora 1,
minuto 12:33).

Para tomar su decision, el Juez de primera instancia concluy6 que si bien la
actora reconociod en su interrogatorio de parte que suscribié el formulario de
afiliacién de manera libre, voluntaria y sin presiones, la AFP no demostro que
le hubiese informado de manera correcta las consecuencias del traslado de
régimen, y por el contrario, se demostré el perjuicio que se estaria causando
a la actora en el valor de su mesada pensional. Ademas, sefalé que una vez
COLPENSIONES tenga el capital de la cuenta de ahorro individual de la

demandante, debera resolver la solicitud de reconocimiento pensional.

El apoderado de PORVENIR S.A. resalta que si bien en la decision dictada
en primera instancia se hizo referencia a la linea jurisprudencial trazada por
la Sala de Casacidon Laboral de la Corte Suprema de Justicia sobre la
materia, también concluyé la falta de solidaridad de la demandante y la
descapitalizacion del sistema del Sistema Integral de Pensiones que conlleva
este tipo de decisiones, y advirti6 que la Ley 100 de 1993 legitimé la
existencia de dos regimenes pensionales con caracteristicas particulares y
que dicha situacion fue avalada por la Corte Constitucional en varias
sentencias de constitucionalidad. Ademas, manifiesta que para la época en la
que opero el traslado de régimen pensional no se exigia un documento
adicional a la suscripciéon del formulario de afiliacion para certificar la
informacion suministrada al afiliado, y considera que atender a lo poco que
dice la demandante en su interrogatorio de parte, es asumir que el fondo
privado actué de mala fe, lo que va en contravia del principio constitucional
de la buena fe. Finalmente, considera improcedentes las condenas que se

estan impartiendo y que no han sido previstas ni en la ley ni en la
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jurisprudencia, como asumir la disminucion de la pensién que se presente y
los gastos de administracion, los cuales fueron retenidos por autorizacién
legal (CD 2, hora 1, minuto 14:41)".

" “Su sefioria de manera respetuosa me permito interponer recurso de apelacion contra la
decision emitida por el despacho, teniendo en cuenta los siguientes aspectos. Al momento
de adoptarse la decision se hace un estudio referente a la linea jurisprudencial que ha
trazado la Corte referente a estas pretensiones de nulidad e ineficacia del traslado. Sin
embargo, el despacho considerd pertinente hacer un estudio particular del caso referente, en
el cual concluye en alguna medida la falta de solidaridad por parte de la demandante, y
analizando y entendiendo claramente el contexto general referente, pese a este tipo de
procesos que conlleva a una descapitalizacion referente a una integralidad del sistema
integral de pensiones. Y claramente, pues se desconoce en alguna medida porque se llega a
adoptar la decisiéon de declarar la nulidad si se entiende el contexto de lo que conlleva este
tipo de procesos, mas aun cuando si bien hay una jurisprudencia de la sala laboral, la Corte
Constitucional entendiendo un poco mas este tipo de efectos, no solamente garantias
sociales y fundamentales, sino también de un aspecto de carga econémica del Estado,
analizan sus sentencias de constitucionalidad como lo hace en la sentencia C-1024 del
2004, porque claramente no puede verse solamente el derecho de la Seguridad Social de
una pension y similares desde un aspecto fundamental o social, sino también de un aspecto
de un factor econémico, porque es claramente lo que en alguna medida, no solamente a las
administradoras de pensiones llega a efectuar este tipo de aspectos, sino también por parte
estatal. Y en ese sentido existe una ley 100 de 1993 que legitima, o declara licitas una serie
de caracteristicas y la existencia de regimenes pensionales, uno de ellos el régimen de
ahorro individual en el cual esta inmerso mi representada, la Corte Constitucional declara la
exequibilidad de esta ley, es decir, avala la existencia de un régimen pensional concreto, con
serias caracteristicas, y en otro aspecto, estamos viendo como con afios posteriores esta
condenando a mi representada, no solamente asumir una serie de prestaciones que por ley
nunca fueran nunca fueran vistas, sino también se les desconoce que haya retenido unos
gastos de administracion cuando la misma ley que autorizé a consecuencia de generar unos
rendimientos financieros en la cuenta ahorro individual de la demandante en el caso
particular. Entonces no solamente se esta dejando de lado la desfinanciacion al régimen de
ahorro individual, sino que también se le esta condenando aspectos adicionales que ni
siquiera la ley ha previsto ni en alguna medida la jurisprudencia, porque no existio una
motivacion por cual mi representada deba asumir esa disminucion de pension o esos gastos
de administracion desde un aspecto, pues jurisprudencial en ese sentido, por lo que planted
mi inconformidad en ese aspecto. Frente al deber de informacion considera el despacho que
por indicar o por ser el formulario de vinculacion la existencia del unico documento escrito,
realmente pues no crea en certero al momento de adoptar las consideraciones qué fue lo
que faltdé mi representada en su deber de informacién porque bien es sabido por el fallador
de primera instancia, que para esa época no habia un documento adicional que permitira
certificar esa informacién al afiliado, el interrogatorio de parte no demuestra mayor
relevancia, que la demandante no recuerda la informacién, por ende, la conclusiéon del
despacho es que no se le informé a la demandante, es decir, se esta partiendo a mi modo de
ver, de una mala fe por parte de mi representada al momento de otorgar informacién o al
momento de que el asesor dio informacién y no desde lo que se deberia hacer y es frente al
principio de buena fe, que es contemplado incluso desde un aspecto constitucional. En ese
sentido, bien es claro que mi representada contrario lo muestra el fallador de primera
instancia, si cumplié con ese deber de informacion y tal lo hace ver el formulario de
vinculacion, los aportes que la demandante durante todo este lapso de tiempo. Ahora, que
ello conlleve a una diferencia de la mesada pensional, que bien se identificé el presente
proceso, no es un aspecto que debe verse frente a la afiliacion inicial de la demandante,
porque la diferencia de la mesada pensional puede variar frente a muchos factores, como el
ingreso base de cotizacion que la demandante va a percibir durante esos 20 afos que
estamos hablando, los beneficiarios que tenga, los rendimientos que genere esa cuenta
ahorro individual, los aportes voluntarios y en su medida iba a realizar, por ende concluir que
se le falté a un deber de informacion, pues no es lo que se podria concluir. En ese sentido,
solicité a la sala laboral del Tribunal Superior de Bogota revocaron su integridad. La decision
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Por su parte, la apoderada de COLPENSIONES aduce que la demandante
se afilié al RAIS de manera libre y voluntaria, y advirtié que con la sentencia
dictada en primera instancia se afecta la sostenibilidad financiera del Sistema
y los derechos prestacionales de cada uno de los afiliados, si se tiene en
cuenta que como bien lo reconocio el a-quo la actora no fue solidaria con el
Régimen de Prima Media, y por ello, COLPENSIONES no tiene previsto el
reconocimiento de la pensidén que le corresponderia. De forma subsidiaria y
de confirmarse la sentencia de primera instancia, solicita que se le ordene a
la APF demandada, se abstenga de efectuar deducciones sobre las
cotizaciones de la actora por concepto de gastos de administracion o primas
de seguro (CD 2, hora 1, minuto 20:43)2.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

emitida por el despacho en su lugar, absolver a mi representada de todas y cada una las
pertenencias”.

> Gracias sefior juez, en este momento me dispongo a presentar recurso de apelacion en
contra de la sentencia emitida por su despacho el dia de hoy, a efecto de que los Honorables
Magistrados de la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota tenga en
cuenta los siguientes argumentos y absuelva a mi representada de todas y cada una de las
pretensiones, solo que resolvié en su momento el fallador de primera instancia lo siguiente,
en el sentido de indicar que ordenando a COLPENSIONES recibir los aportes realizados por
la demandante en su régimen, el régimen de ahorro individual, se estaria afectando
gravemente los ingresos y recursos del sistema de Seguridad Social, no solo perjudica una
estabilidad financiera de la entidad administradora, sino también los derechos prestacionales
de todos y cada uno de sus afiliados. Esto teniendo en cuenta que la demandante, como
bien lo menciona el fallo de primera instancia, no fue no ha sido solidaria con el sistema, mas
bien con el régimen de prima media, con esos estaria afectando, se estaria fomentando la
descapitalizacion del sistema pensional, pues recordemos que mi representan no tienen en
sus arca, nho esta previsto en su presupuesto una posible, un sefalamiento mas bien
respecto del retorno y evaluacién, o mas bien estudio de una posible pensién de vejez a la
que tendria derecho la demandante. Esto encaminado o mas bien respetando cémo se
mencioné en los alegatos de conclusion, una libre escogencia de la demandante a
pertenecer al régimen de ahorro individual o mas bien trasladarse en el afio 1998 al régimen
de ahorro individual. Esta quién realizé de manera libre y voluntaria, sin que se haya ejercido
alguna presion persona externa o empleador, como en algunas algunos momentos se
sefiala, fue una manera libre y voluntaria donde carece de fundamento que mencione que el
Unico argumento que la motivé a trasladarse de régimen pensional haya sido que se iba a
liquidar el Instituto de los seguros sociales. Pues bien, en caso tal de que se confirme la
sentencia de primera instancia, ruego se tenga cuenta, ordene al régimen de ahorro
individual administrado por PORVENIR al cual pertenece actualmente la demandante, se
abstenga de deducir gastos de administracién o gastos por seguros de invalidez o muerte a
los que tendria eventual derecho, pues como mencioné estaria ayudando a las capitalizacion
del sistema pensional. A afecto de lo anterior, a efecto de que se revoque sentencia de
primera instancia y se absuelva a mi representada, la administradora colombiana de
pensiones COLPENSIONES”.
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De conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020,
todas las partes presentaron oportunamente alegatos por escrito. El
apoderado de PORVENIR S.A. aduce que las omisiones que se atribuyen a
la falta de informacion, como lo son las caracteristicas del RAIS y las
condiciones de acceso a las prestaciones econdmicas, entre otras, se
encuentran senaladas en la Ley 100 de 1993, y advirtié que la cuantificacion
del posible monto de la mesada pensional dependia de variables historicas,
como el rendimiento financiero del fondo, estimacién que no era posible
efectuar en el momento en el cual se produjo el cambio de régimen
pensional. En caso de ser confirmada la decision proferida por el a-quo,
solicita que no se ordene la devolucidn de los gastos de administracion, pues
fruto de la gestion de la administracion que efectué el fondo se generaron

rendimientos financieros (folios 171y 172).

Por su parte, la apoderada de COLPENSIONES solicita que se absuelva a
esta entidad de cualquier concepto, con fundamento en que la demandante
se encuentra inmersa en la prohibicidon para trasladarse entre regimenes
pensionales, no cumple con los requisitos establecidos en la SU 062 de 2010
para retorna al RPM en cualquier tiempo, no se probaron vicios en el
consentimiento que expreso para trasladarse de régimen, y de todas formas,
no se reclamo su nulidad dentro del término establecido en el articulo 1750
del Cédigo Civil, y advirti6 que este tipo de decisiones afectan la
sostenibilidad financiera del Sistema. Adicionalmente, considera que no seria
procedente la condena en costas y agencias en derecho, pues esta entidad
no tuvo influencia en la decisién que tomé la demandante (folios 179 a 185).

Finalmente, el apoderado de la parte actora solicita que se aplique la linea
jurisprudencial trazada por la Corte Suprema de Justicia sobre la materia y se
confirme la decision tomada en primera instancia, pues no se probd que los
asesores comerciales del fondo privado hubiesen realizado una debida

asesoria para que se presentara un traslado informado (ver folios 168 y 169).
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PROBLEMA JURIDICO

La Sala estudiara si es procedente declarar la nulidad o ineficacia del
traslado de la actora del RPM al RAIS de conformidad con los argumentos
expuestos por ambas demandadas, y de ser asi, si es procedente condenar
a la AFP PORVENIR a la devolucién de los gastos de administracion y
asumir la disminucién en el capital de financiacién de la pensién, en
consonancia con las materias objeto de los recursos de apelacion de
conformidad con lo establecido en el articulo 66 A del CPT y SS. También se
revisaran en CONSULTA todos los demas aspectos de la sentencia de

primera instancia que le resultaron desfavorables a COLPENSIONES.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 -
modificado por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al
Sistema General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente el
régimen pensional, y trasladarse entre uno y otro régimen una vez cada cinco

afos contados a partir de la seleccién inicial.

Sin embargo, por razones financieras y de estabilidad en el Sistema
pensional, dicha norma (articulo 13 de la Ley 100) y el articulo 1° del Decreto
3800 de 2003 limitaron este derecho cuando al afiliado le falten 10 afios o
menos para alcanzar la edad de pensién, salvo quienes tuvieran mas de
quince (15) afos cotizados para la fecha en que entr6 en vigencia el Sistema
de Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994), para ellos el
ordenamiento juridico conservd el derecho a regresar al régimen de prima
media con prestacién definida -en cualquier tiempo-. Sobre la validez
constitucional de las restricciones referidas, se pronuncié claramente la Corte
Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004, cuyo contenido reprodujo en
lo pertinente la sentencia SU-062 de 2010 y SU 130 de 2013.
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Bajo estos lineamientos normativos, se advierte que para la fecha de entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994), la demandante tenia
menos de 15 afios de cotizaciones al Sistema (tenia 6 afios, 11 meses y 21
dias)®. Por ello no era viable su regreso al régimen de prima media en

cualquier tiempo.

No obstante lo anterior, encuentra la Sala que la vinculacion al RAIS el dia 2
de enero de 1998 (el formulario de vinculacién obra a folios 21 y 111 vto del
plenario) NO CUMPLIO los requisitos substanciales dispuestos para el
efecto en ese momento, pues si bien a tenor de lo dispuesto en la sentencia
SL 1452 de 2019 la obligacion de “buen consejo” surgié a partir del afio 2009,
y la de brindar “doble asesoria” surgidé en el ano 2014, también ha dicho la
Corte que las normas que regulan el funcionamiento del Sistema Financiero
obligan a las entidades que lo integran —entre ellas las AFP’s - a brindar
informacion sobre los servicios que prestan, materia sobre la cual esta
Corporaciéon ha reiterado lo siguiente: “las administradoras de pensiones
tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacioén completa y
comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego, en materia de alta complejidad’
(sentencia con radicado No. 31314 de 2008, M.P. EDUARDO LOPEZ
VILLEGAS). Lo anterior, en atencion a que “al existir asimetria de la
informacion, el futuro pensionado puede ver afectado su derecho pensional y
con ello derechos fundamentales como la dignidad y el minimo vital y movil en
la época en que se requiere aun mas la proteccion de la persona, como es la
tercera edad (...)” (Nifio, 2016)*.

Con las pruebas practicadas en el plenario no se demuestra por quien tenia la
carga de la prueba, es decir, por PORVENIR S.A. en atencion a que en estos
procesos opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado

(sentencia SL 1452 de 2019), que se le haya suministrado informacion veraz y

® Ver historia laboral valida para bono pensional a folio 123 del expediente.

* Nifio, Ana Rocio (2016). “Asimetria de la informacion y la libre eleccién en las modalidades
pensionales: retiro programado y renta vitalicia inmediata”. Trabajo de grado para optar por
el titulo de Magister en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Universidad Nacional de
Colombia. Bogota D.C. p.p. 3.
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suficiente a la demandante en el momento en que ésta decidio su traslado de

régimen.

Para el efecto no es suficiente la suscripcion del formulario de vinculacion
(obrante a folios 21 y 11 del plenario), pues éste solo da cuenta de que la
escogencia del régimen pensional y de la administradora se hizo de manera
libre y voluntaria, pero no da cuenta del contenido de la informacién que
brindé el asesor comercial a fin de concluir que la actora tomé dicha decision

con consentimiento informado sobre las implicaciones del traslado.

Tampoco se demuestra que la informacion haya sido brindada con el
interrogatorio de parte rendido por la demandante (CD 2, minuto 21:42), quien
indicé que se afili6 a PORVENIR S.A. cuando un asesor del fondo privado
brind6é asesoria grupal a un grupo de trabajadores de UNIKIA S.A., empresa
en la que laboraba la actora para el momento del traslado, y les dijeron que el
ISS se iba a liquidar, que iban a perder sus aportes y que en el futuro no iban
a tener una pension digna de vejez. Lo declarado por la actora no demuestra
que la AFP haya cumplido con la obligacion de suministrar suficiente
ilustracidn sobre las implicaciones de la decisién de traslado, pues la asesoria
que se brinde debe permitir al afilado “comprender las I6gicas, beneficios y
desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos
negativos de esa decision” (sentencia SL 1452 de 2019, M.P. CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Se llega a la anterior conclusion teniendo en cuenta que la demandante tenia
los beneficios del régimen de transicidén por tener mas de 35 afos de edad a
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (tenia 38 afos segun la cédula
de ciudadania obrante a folio 20) y a raiz del traslado los perderia. No
obstante, de las pruebas aportadas no se deduce que dicha situaciéon le

hubiese sido advertida en el momento del traslado.

Adicionalmente y a modo de ejemplo, las administradoras podian haber
brindado la siguiente informacion: (i) una proyeccién de la densidad y el valor

de los aportes que se debian efectuar para acumular el capital suficiente a fin
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de acceder a una pension igual o superior a la que corresponderia en el RPM,
o de ser su aspiracion, para acceder a una pensiéon anticipada; (ii) que en el
RAIS se hacen mayores descuentos sobre las cotizaciones, pues ademas del
porcentaje que corresponde por concepto de gastos de administracion —que
es igual en ambos regimenes-, se hacen descuentos para el Fondo de
Garantia de Pension Minima y para las primas de seguros de invalidez y
sobrevivientes; (iii) que la devolucién de saldos no puede ser solicitada por el
afiliada en cualquier momento, sino unicamente cuando el afiliado llegue a la
edad para acceder a la garantia de pension minima (57 afos para las
mujeres) y no cuente con el capital suficiente para financiar una pension
minima ni con las semanas requeridas para acceder a la garantia de pension
minima (1150 semanas); v, (iv) en el caso particular de las mujeres, que la
fecha de redencion normal del bono pensional (60 afios) no coincide con la
edad para acceder a la garantia de pension minima (57 afos), lo que podria
afectar el capital para financiar la pensién en el caso de que tenga la
expectativa de reclamar el reconocimiento pensional antes de los 60 afnos de

edad, entre otros muchos aspectos que debieron haberse informado.

En consecuencia, y dado que la AFP no demostré haber brindado informacién
detallada sobre las consecuencias negativas del traslado, se debe declarar la
ineficacia del traslado de régimen, efecto aplicado en estos casos por la Corte
Suprema de Justicia (ver SL 1452 de 2019). Por ello, se modificara la decision
dictada por el juez de primera instancia en cuanto declaré la anulacién de la
afiliacion, pues el acto juridico de traslado no pudo perfeccionarse dado el

incumplimiento de la AFP de las nhormas en materia de informacion.

Cabe senalar que la ineficacia opera al margen de que la demandante fuere
beneficiaria del régimen de transicion o tuviese una expectativa legitima, pues
la violacion del deber de informacién se predica frente a la validez del acto
juridico de traslado de cualquier afiliado (ver SL 1452 y SL 1688, ambas de
2019). Este criterio fue recientemente ratificado en sede de tutela por la Sala
de Casacion Penal de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, a través de las
sentencias STP 12082 del 2 de septiembre de 2019 y STP 17447 del 12 de

diciembre del mismo afo, y por la Sala de Casacién Laboral de la misma
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Corporacion, a través de las sentencias STL 3382 y 3429, ambas del 18 de

marzo del ano en curso.

Ademas, se advierte que la ineficacia de un acto juridico tiene como
consecuencia que dicho negocio no esté llamado a producir efectos, lo que
impone retrotraer la situacidon al estado anterior a su celebracién. En
consecuencia y dado que la ineficacia es insaneable, no es posible entender
el “saneamiento” del acto con la ratificacion de la actora por el paso del
tiempo. Ademas, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha sefialado que “la declaracion de ineficacia del traslado de régimen
pensional es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente
declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual
connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la
seguridad social’” (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Por ello, se confirmara la decisidon tomada en primera instancia en cuanto
dispuso la reactivacion de la afiliacibn de la demandante en
COLPENSIONES y ordend el traslado a esa entidad de las cotizaciones con
sus rendimientos financieros, sin poder efectuar descuentos por concepto de
gastos de administracién, tal como lo ha dispuesto la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en estos casos (Sentencias SL 1421 del 10 de
abril de 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO
BOTERO ZULUAGA).

Adicionalmente, en sede de consulta a favor de COLPENSIONES y para
mejor proveer, se adicionara la sentencia de primera instancia para
establecer que PORVENIR SA debe trasladar dichos valores a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
dentro de los 45 dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia, y para
establecer que en caso de que se generen diferencias en relacion con las
equivalencias, sera dicho fondo de pensiones quien asuma el valor que

corresponda.
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Finalmente, se revocara parcialmente la decision dictada en primera
instancia en cuanto dispuso que PORVENIR S.A. debe asumir con su propio
patrimonio la disminucion en el capital de financiacion de la pensién, orden
que no solo no es clara, sino que lo procedente es autorizar a
COLPENSIONES para que obtenga el valor de los perjuicios que pueda sufrir
en el momento que deba asumir la obligacion pensional de la demandante en
montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto. Para
responder a los argumentos de apelacion propuestos por el apoderado de
PORVENIR, se debe advertir que dicho perjuicio se origind en forma cierta
por culpa de la misma AFP, la cual permitié el traslado de régimen de una
persona sin cumplir con los requisitos legales dispuestos para ese efecto,

como se dijo en esta audiencia.

SIN COSTAS en la apelacioén y consulta.

Por 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

1. MODIFICAR el numeral PRIMERO de la sentencia apelada en cuanto
declaré la nulidad de la afiliacion de la actora al RAIS, para DECLARAR la
ineficacia del traslado de régimen pensional de LYROBS MARIA VILORIA
GARCIA a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

2. ADICIONAR los numerales PRIMERO y TERCERO de la sentencia
apelada, para establecer que la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. debe
trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES dentro de los 45 dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, la totalidad de los valores que recibié con motivo del traslado
de la actora, incluyendo los rendimientos financieros y los valores

descontados por concepto de gastos de administraciéon, de conformidad
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con lo establecido en la parte motiva. En caso de que se generen
diferencias en relacién con las equivalencias, sera la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. quien asuma el valor que corresponda.

3. REVOCAR PARCIALMENTE los numerales PRIMERO Y TERCERO en
cuanto dispusieron que PORVENIR S.A. debe asumir con su propio
patrimonio la disminucién en el capital de financiacion de la pensién, para
en su lugar, AUTORIZAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES que obtenga por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento en
que asuma la obligacion pensional de la demandante en valores no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

4. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en todo lo demas.

5. SIN COSTAS en la apelacion y consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision

laboral,
ROBERTO ANTONIO BENJYMEA MEZA
Magistrado
~>
- — M
HU ALEXANDER RIOS GpRAY RLENY RUEDA OLARTE

agistrado Magistrada

SALVO VOTO PARCIALMENTE
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.

SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. ROBERTO ANTONIO BENJUMEA MEZA

ACTA DE DISCUSION DE PROYECTO DE DECISION

PROCESO ORDINARIO DE INGRI LORENA CICUA VELASQUEZ
CONTRA DANONE BABY NUTRITION COLOMBIA S.A.S.

Bogota D. C., veintiséis (26) dias de junio de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusién
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de

Bogota procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Por medio de apoderado, INGRI LORENA CICUA VELASQUEZ presentd
demanda contra la sociedad DANONE BABY NUTRITION COLOMBIA S.A.S
para que, mediante los tramites de un proceso ordinario laboral, se declare la
existencia de un contrato de trabajo a término indefinido, que se condene a la
empresa a reintegrarla definitivamente al cargo que se encontraba
desempefiando junto con los salarios dejados de percibir desde el momento
en que la despidieron sin justa causa y pide el pago de la indemnizacién de
180 dias de salario conforme lo establece la ley 361 de 1997. Relata como
fundamento de sus peticiones que ingresé a laborar a la empresa el 4 de
septiembre de 2018 para desempenar las labores de EJECUTIVA DE VISITA

MEDICA, que en el mes de octubre de 2018 empezé a tener problemas de
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salud en su pierna izquierda lo que la obligoé a asistir a varias citas médicas,
posteriormente, el 16 de octubre de 2018 se le determind la existencia de
“lupus eritematoso sistémico” y aunque se encontraba en tratamiento médico
fue despedida el 01 de noviembre de 2018. Sin embargo, el 13 de febrero de
2019 por orden de tutela fue reintegrada y actualmente se encuentra
recibiendo subsidio por parte de la EPS FAMISANAR por incapacidad ya que
se encuentra en condiciones especiales que la imposibilitan laborar de forma
adecuada (fls 3y 4).

Notificada la demanda y corrido el traslado legal, fue contestada por
DANONE BABY NUTRITION COLOMBIA S.A.S mediante apoderada, quien
aceptd algunos hechos, negoé y dijo no constarle otros y se opuso a las
pretensiones formuladas con fundamento en que la demandante no tiene
derecho al reintegro solicitado, toda vez que el contrato laboral se dio por una
razon objetiva ya que no supero el periodo de prueba, pues el bajo
desempefio y falta de habilidades en el cargo generé la causa de la
terminaciéon. Afirma que nada tuvo que ver la decisién con la condicion de
salud de INGRI LORENA CICUA. Senala que, aunque la compania tuvo
conocimiento de las incapacidades que presenté la actora, en ningun
momento conocié de patologias sufridas al momento de la terminacién del
contrato. Se opuso al pago de salarios dejados de percibir desde el momento
del despido aseverando que en cumplimiento a una orden de Tutela la
compania pago los salarios desde el momento del despido hasta la fecha de
reintegro (13 de febrero de 2019) y la indemnizacion de 180 dias de salario.
Explica que posterior al reintegro la actora puso en conocimiento una serie
de recomendaciones laborales por parte de reumatologia y aunque no tienen
incidencia en las labores que actualmente desempena la actora, se tomaron
medidas preventivas, finalmente resalté que la compafiia sélo hasta el 29 de
octubre de 2018 tuvo conocimiento del diagndstico “lupus eritematoso”.
Propuso como excepciones las de falta de inexistencia de la obligacion de
reconocimiento y pago de la indemnizacion contenida en el articulo 26 de la
ley 361 de 1997, existencia de una causal objetiva de terminacién del

contrato de trabajo, improcedencia de costas del proceso (folios 88 a 103).
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Termino la primera instancia con sentencia del 21 de mayo de 2020, a través
de la cual el Juez Treinta y cinco 35 Laboral del Circuito de Bogota nego las
pretensiones orientadas al reintegro y a la indemnizacion contenida en el
articulo 26 de la ley 361 de 1997 (estabilidad laboral reforzada), de igual
manera nego la indemnizacién de 180 dias de salario. La parte resolutiva
tiene el siguiente tenor literal: RESUELVE:” “PRIMERO: ABSOLVER a
DANONE BABY NUTRITION COLOMBIA S.A.S., de todas y cada una de las
pretensiones elevadas por la parte actora, conforme a lo sefialado en la parte
motiva de esta providencia. SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia’.
TERCERO: CONSULTESE con el superior, en caso de no ser apelada,
conforme a lo establecido en el Art. 69 del C.P.T y S.S.” Acta virtual.

El Juez para tomar su decision se apoyo en las pruebas practicadas durante
el proceso y en los sefalamientos tanto de la Corte Suprema de Justicia (SL
2660 de 2018) como los de la Corte Constitucional (T 305 de 2008, T 118 de
2019 y la T- 041 de 2019). Estim6 que como primera medida el contrato de
trabajo finalizd en el marco de periodo de prueba y se ajusto a lo pactado en
la norma laboral y en el contrato de trabajo. Y en cuanto a la estabilidad
laboral reforzada reclamada por la actora, no encontrd prueba sumaria que
permitiera concluir que al momento de finalizar el vinculo INGRI LORENA
CICUA VELASQUEZ era persona con una debilidad manifiesta. Concluy6
que con los referentes jurisprudenciales la ley 361 de 1997 lo que realmente
sancionaba era la discriminacion hacia el trabajador en razén a
padecimientos de salud, pero, en el caso bajo estudio evidencié que la
terminacion del contrato no obedecidé a los padecimientos de salud y sefalo
que, si bien padecia algunas dolencias, estas no generaron afectacion ni

limitacion en la prestacion del servicio para el que fue contratada.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisidon el apoderado de la parte actora, al sustentar el
recurso de apelacion interpuesto, aduce que debe accederse al reintegro

'la Representante Legal y apoderada de la sociedad demandada renuncié a las costas del proceso que estaban a
cargo de la demandante.
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definitivo de la demandante a la compafia demandada, pues indica que es
evidente el estado de vulnerabilidad que padece la demandante y considera
que el empleador al momento de la terminacion del vinculo si era consciente
y conocia de la afectacién de salud de caracter degenerativo e incurable que
padece INGRI LORENA y fue por esta razén que la despidieron. Indica que
no se efectud una apreciacion de las pruebas aportadas al proceso,
principalmente las relacionadas con las incapacidades reconocidas a la
demandante, resalta la prueba allegada el dia 24 de octubre en la que se le
otorgd una incapacidad por dos dias y que arrojé un diagnostico de DX lupus

eritematoso sistémico y que como consecuencia de ello se establecieron

unas recomendaciones médicas y signos de alarma. Alega que la empresa
demandada que maneja servicios médicos es conocedora de las
consecuencias y las condiciones de una enfermedad de caracter
degenerativo como el Lupus, y tiene conocimiento que por las funciones que
desempefa la demandante, si afecta su entorno laboral y dificulta su vinculo
laboral e insiste que asi sean 10 dias de incapacidad se afecta su desarrollo
laboral (Expediente digital > Hora 1 Minuto 46:06).

2 “si sefior Juez, al respecto y con el mayor respeto me permito interponer ante el Tribunal Superior de Bogotd
Sala Laboral, recurso de apelacion en contra de la providencia aqui citada, principalmente por los siguientes
argumentos que voy a exponer. En primer lugar, considero que no se efectud una apreciacion real a las conductas
0 a las pruebas aportadas al juicio, principalmente las relacionadas con las incapacidades reconocidas a mi
representada, pues tal y como fue observado, o traido a colacion incluso por la misma parte demandada dentro
de su contestacion, el dia 24 de octubre se le otorgd una incapacidad a mi representada por dos dias, los cuales
terminaron el dia 25 de octubre con el diagnostico de lupus eritematoso sistémico de enfermedad general, en
dicha data, y tal como se observa en el folio No.34 también se establecié unas recomendaciones médicas y signos
de alarma, entre los cuales se establecia la exposicion al sol, uso de tapabocas constante, evitar estrés en la
medida de lo posible, entre otras conductas. Ademds de lo anterior, por ser una empresa la demandada, una
empresa que maneja sus servicios médicos o que tiene constante conocimiento de aspectos o conductas médicas,
es conocedora de las consecuencias y las condiciones de una enfermedad como el Lupus, el cual considera este
apoderado, y tal como ha sido, pues es un tema de conocimiento publico este tipo de enfermedades que son de
cardcter degenerativo y mds aun que no tiene ningun tipo de tratamiento o cura, hacen que una persona que
tenga trato con personas, que tenga un tema de visitadora médica, como es el caso que tenia mi representada o
las funciones que cumple mi representada, pues claramente este tipo de circunstancias afecta a su entorno
laboral y dificulta en su vinculo laboral al punto que estas incapacidades incluso aunque fueron solamente por 10
dias afectaron de manera compleja su situacion laboral al punto que evidentemente afecto su desarrollo laboral
al punto que fue despedida por dicha razon. Independientemente de las condiciones, es una enfermedad que
afecta a los tejidos, que afecta a la piel, y que efectivamente genera en las personas inflacion y ciertas
caracteristicas que una persona que tiene trato con otras personas, pues claramente se ve as afectada. Por lo que
considero que efectivamente el empleador al momento de la terminacion si era consciente y conocia de este tipo
de afectacion, sabia que existia un tratamiento, efectivamente tal como lo confirmo el Tribunal, en la sentencia
que resolvio, en la impugnacion en el marco de la accion de tutela, confirmo que es una enfermedad de cardcter
degenerativo y no solamente que es degenerativo sino que es incurable, y que afecta tangencialmente las
habilidades o virtudes de una persona para desempefiarse laboralmente, lo cual es el caso de mi representada. Y
evidentemente al tratarse de una enfermedad que estd en un inicio de diagndstico, pues no por ser ese tipo o esa
enfermedad de un inicio de diagndstico, pues implica necesariamente que no tenga la complejidad que tiene que
ser y que garantice la estabilidad laboral de mi representada en los términos de la misma jurisprudencia que el
sefior Juez trajo a colacion. Por lo que considero es un tema que tiene que relevarse, que tiene que pasarse por el
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ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado de la parte actora allega sus alegatos de conclusion en el cual
ratifica en su mayoria lo sefialado en el recurso de apelacion, y después de
realizar una referencia normativa sobre la proteccidn de que trata el articulo
26 de ley 361 de 1997, insiste que debe revocarse el fallo de primera
instancia, con fundamento en que no se valoraron debidamente las
pruebas aportadas al plenario y que dan cuenta de las afecciones de salud
de INGRID LORENA CICUA VELASQUEZ, y que fue este el motivo por el
cual fue despedida de manera injustificada. Sefiala que con la prueba
documental aportada por las partes al proceso, se evidencia que previo a dar
por terminado el vinculo laboral el dia 01 de noviembre de 2018, la compafiia
si tuvo conocimiento de las incapacidades que ademas fueron debidamente
presentadas, tal como consta en la contestacion de la demanda. En cuanto a
la indemnizacién senalada, refiere que la Corte Constitucional en Sentencia
T-021 de 2011, expuso que, despedir a una persona en estado de
discapacidad sin autorizacion del MINISTERIO DEL TRABAJO, es un acto
que tiene consecuencias identificables, como lo son: (i) que el despido sea
absolutamente ineficaz, (ii) que en el evento de haberse presentado éste,
corresponde al juez ordenar el reintegro del afectado y que, (iii) sin perjuicio
de lo dispuesto, el empleador desconocedor del deber de solidaridad que le
asiste con la poblacion laboral con discapacidad, pagara la suma
correspondiente a 180 dias de salario, por tal razon debe accederse a esta

pretension a favor de la demandante.

DANONE BABY NUTRITION COLOMBIA S.A.S. por su parte en los alegatos
corrobora lo sefialado desde la contestacion de la demanda y afirma que la
terminacion del contrato ocurrié dentro del marco legal (articulos 76 y 78 del
CST vy el contrato laboral). A su vez indica que qued6é demostrado con los
correos electrénicos y con la testigo que declard dentro del proceso que la

actora presentaba bajo rendimiento en sus funciones y no contaba con

estudio del Tribunal Supremo de Bogotd en su Sala Laboral, para efectos de que ese Tribunal establezca que
efectivamente hubo n desconocimiento de la estabilidad laboral reforzada de mi representada y se revoque en su
totalidad la sentencia aqui apelada. En los anteriores términos dejo sentados mi recurso de apelacion.
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habilidades técnicas para desempefiarse en el cargo para el que habia sido
contratada, y la terminacion del contrato en ningun momento estuvo

relacionado con el estado de salud de Ingri Lorena.

Conforme lo establece el articulo 66A del CPT el Tribunal solo puede

estudiar las materias sobre las cuales verso el recurso de apelacion.

PROBLEMA JURIDICO

En consonancia con el recurso, la controversia que debe resolver el Tribunal
se limita a definir (i) si la demandante era o no sujeto de especial proteccion
constitucional y si procede el reintegro a la empresa demandada junto con la
indemnizacion (180 dias de salario) contenida en el articulo 26 de la ley 361
de 1997.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fue objeto de controversia en la alzada que entre la demandante y
DANONE BAY NUTRITION COLOMBIA SAS se ejecutd un contrato de
trabajo a término indefinido a partir del 4 de septiembre de 2018 al 01 de
noviembre de 2018; que la actora desempefid como ultimo cargo el de
Ejecutiva de Visita Médica. Sin embargo, por reintegro ordenado en decision
de segunda instancia en Accion de tutela se re-vinculd conforme a la decision
del fallo en comento el 13 de noviembre de 2019. Estos hechos se
corroboran ademas con la copia del contrato de trabajo, la carta de
terminacion del contrato y la copia del fallo de tutela que obran en el
expediente digital (fls. 15 al 23 y 55 a 60).

1.Para resolver el primer punto de la apelacién la Sala se remite al articulo 26
de la Ley 361 de 1997 que prohibe el despido del trabajador cuando tenga
origen en una limitacién en la capacidad para trabajar, salvo que medie una
autorizacion de la oficina del Trabajo y sanciona la inobservancia de esta

ultima formalidad con el pago, a titulo de indemnizacién, de 180 dias de
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salario, sin perjuicio de las demas prestaciones e indemnizaciones
adicionales a las que hubiere lugar de acuerdo con la ley. Sin embargo, al
estudiar su contenido, la Corte Constitucional definié con efectos de cosa
juzgada, que la norma se ajusta al ordenamiento juridico siempre y cuando
se entienda que el despido del trabajador o la terminacién del contrato de
trabajo por una limitacion fisica o psiquica y sin autorizacién de la oficina de
Trabajo, carece de todo efecto juridico y en consecuencia, también da lugar
al reintegro del trabajador. A juicio de esa Corporacion, la simple
indemnizacion pecuniaria que taso la Ley 361 no garantiza la estabilidad
laboral reforzada que el ordenamiento juridico otorga a trabajadores que

padecen una limitacién en su capacidad para trabajar®.

Sobre las personas a quienes esta destinada la protecciéon que la norma
contempla, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
ejercicio de la funcion que le asigna la Constitucion Politica para unificar la
jurisprudencia nacional en asuntos como el que se estudia, en sentencia
dictada el 15 de julio de 2008 dentro del radicado No. 32532 y ponencia de la
Dra. ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON, defini6 que las “personas
limitadas” a quienes se destinaron las garantias contenidas en la Ley 361 de
1997, son aquellas que sufren una limitacion superior al 15% de su
capacidad, pues quienes padecen incapacidades de menor intensidad no
tienen una dificultad cierta para la reinserciéon en el sistema competitivo

laboral -que es el objeto protegido por la norma-.

Sin embargo, la Corte Constitucional, en sentencia SU 049 de 2017 sostuvo:
“que el derecho a la estabilidad ocupacional reforzada no deriva tnicamente
de la Ley 361 de 1997, ni es exclusivo de quienes han sido calificados con
pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda. Desde muy
temprano la jurisprudencia de esta Corporacién ha indicado que el derecho a
la estabilidad laboral reforzada tiene fundamento -constitucional y es
predicable de todas las personas que tengan una afectacion en su salud que

les “impida o dificulte sustancialmente el desempefio de sus labores en las

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-531 de 2000. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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condiciones regulares”, toda vez que esa situacion particular puede
considerarse como una circunstancia que genera debilidad manifiesta y, en
consecuencia, la persona puede verse discriminada por ese solo hecho. Por
lo mismo, la jurisprudencia constitucional ha amparado el derecho a la
estabilidad ocupacional reforzada de quienes han sido desvinculados sin
autorizacion de la oficina del Trabajo, aun cuando no presenten una situacion
de pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda, ni cuenten
con certificacion que acredite el porcentaje en que han perdido su fuerza

laboral”

Ahora bien, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA LABORAL en
Sentencia SL 1360- 2018 M.P CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO,
preciso y reflexiond sobre el derecho de los trabajadores con discapacidad a
no ser discriminados en el empleo y clarificé el contenido y alcance de la
proteccion frente al despido consagrada en el articulo 26 de la ley 361 de
1997, por lo que precis6 “En esta direccion, la disposicion que protege al
trabajador con discapacidad en la fase de la extincion del vinculo laboral
tiene la finalidad de salvaguardar su estabilidad frente a comportamientos
discriminatorios, léase a aquellos que tienen como propdsito o efecto su
exclusion del empleo fundado en su deficiencia fisica, sensorial o mental.
Esto, en oposicion, significa que las decisiones motivadas en un principio de
razon objetiva son legitimas en orden a dar por concluida la relacion de

trabajo. Lo _que atras se afirma deriva del articulo 26 de la Ley 361 de

1997, pues, claramente, en ese precepto no se prohibe el despido del

trabajador en situacion de discapacidad, lo que se sanciona es que tal

acto _esté precedido de un criterio discriminatorio. Notese que alli se

dispone que «ninguna persona limitada podra ser despedida o su contrato
terminado por razon de su limitaciony», lo que, contrario sensu, quiere decir
que si el motivo no es su estado biolbgico, fisiolégico o psiquico, el resguardo
no opera. Lo anterior significa que la invocacion de una justa causa legal
excluye, de suyo, que la ruptura del vinculo laboral esté basada en el
prejuicio de la discapacidad del trabajador. Aqui, a criterio de la Sala no es

obligatorio acudir al inspector del trabajo, pues, se repite, quien alega una
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justa causa de despido enerva la presuncion discriminatoria;, es decir, se

soporta en una razon objetiva. Con todo, la decision tomada en tal sentido

puede ser controvertida por el trabajador, a quien le bastara demostrar

su estado de discapacidad para beneficiarse de la presuncion de

discriminacion, lo que de contera implica que el empresario tendra el

deber de acreditar en el juicio la ocurrencia de la justa causa. De no

hacerlo, el despido se reputara ineficaz (C-531-2000) y, en consecuencia,

procedera el reintegro del trabajador junto con el pago de los salarios y
prestaciones dejados de percibir, mas la sancion de 180 dias de salarios
consagrada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.” (Negrilla y subrayado

fuera de texto).

Asi las cosas, para aplicar la proteccion que consagra la ley 361 de 1997 con
las consecuencias que definid la Corte Constitucional junto con lo indicado
por la Corte Suprema de Justicia, el juez que define la causa debe tener
certeza de que la terminacion del contrato de trabajo no tuvo origen en
razones diferentes a dicha incapacidad -requisito que exige el texto de la

norma-.

Bajo los criterios de interpretacion normativos y jurisprudenciales enunciados
y una vez revisado el expediente, la Sala CONFIRMARA la sentencia de
primera instancia, pues la demandante NO demostr6 ser sujeto de la
estabilidad reforzada que regula la Ley 361 de 1997 y por el contrario la
empresa aportd pruebas que demuestran que existieron razones objetivas
para la terminacion del contrato de trabajo, entre ellas, que éste termin6 por
el bajo rendimiento y desempefio en las funciones durante el periodo de

prueba de la aqui demandante.

Lo anterior se concluye con las pruebas obrantes a folios 136 a 140 y 223
que contienen cruces de correos electronicos correos remitidos a la actora;
uno del 19 de octubre de 2018, el cual hace alusién al trabajo de campo y
donde le hacen una serie de recomendaciones laborales para poder

desempeniar el cargo de manera eficiente, le exigen mas auto entrenamiento,
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ponerse al dia en los mddulos de campos nutricionales, y continuar
trabajando en habilidades de comunicacion y actitud -en sintesis- varias
recomendaciones que permiten concluir un desempefo bajo durante el
periodo de prueba, mensaje electronico del 21 de septiembre en el que le
piden ponerse al dia en planeacion semanal, comunicacion del 22 de octubre
de 2018 enviada por la misma demandante excusandose por no haber
podido terminar de organizar un panel y otro en el que le indican lo
importante de ponerse al dia en planeacién para poder salir a campo. En
otro documento obra un informe de planeacion dirigido por Astrid Martinez a
varias personas entre ellas a INGRI CICUA en el que sefiala: “estimados
buenos dias les comparto el informe de planeacion del 19 al 25” y a renglén
seguido “quienes planearon solo dos dias en médico y ninguna farmacia
(Carolina) Quienes no planearon nada (Lorena)”, es decir Lorena se refiere a

la demandante. (Documento que no fue tachado).

Sobre este aspecto declar6 CLAUDIA SANCHEZ (Minuto 37:09) quien
aseveré que conocia a la demandante, indicé que durante el periodo de
prueba no presentd dolencias de salud y que lo Unico que conocio fue
incapacidades por virosis. Afirmé que ella hizo parte de la capacitacion de la
demandante y le consta que hubo llamados de atencidén por no cumplir
requerimientos de orden laboral, relatdé que la actora adolecia de habilidades
basicas o también llamadas “competencias blandas” que tratan de actitud,
flexibilidad, relacionamiento, inteligencia emocional y acuerdo con el médico.
Asever6 que tenia falencias en técnica de ventas, falta de capacidad para
negociar, cierre efectivo al vender y respecto a la comunicacion también
ilustrd6 que para ese cargo se requeria lenguaje de alto nivel -no lenguaje
meédico- pero si se requeria utilizar una terminologia especial para conversar
con el médico. Agregé ademas, la falta de autodisciplina para capacitarse
con las herramientas virtuales, ya que para la empresa era importante que un
trabajador o trabajadora con este cargo en 15 dias ya estuviera capacitado
para desempenar su rol en la industria farmacéutica y tener la técnica para

salir y ofrecer el producto a los médicos.
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De las pruebas anteriores se puede concluir que la terminacion del contrato
de la demandante obedecidé indiscutiblemente a las falencias que tenia para
ejecutar el cargo para el cual habia sido contratada y que por ende no logro
superar en el periodo de prueba y a criterio del Tribunal, no se observa un
trato discriminatorio al momento del despido que es lo que sanciona la
norma, se evidencia es que el empleador con la facultad que le otorga el
articulo 76 del CST utilizé el periodo de prueba para apreciar las aptitudes de

la trabajadora, como acertadamente lo demanda la Ley Laboral.

Nada se obtiene sobre una reduccion cierta en la capacidad para trabajar de
la historia clinica aportada (folios 31 a 39). De tal documento solo se rescata
que informé padecer de lupus eritematoso; obran también O6rdenes de
medicina general, prescripcion de medicamentos y resultados de examenes (fls
29 y 30), pero nada sobre una disminucion de su capacidad laboral. Y aunque a
folio 40, 169 y 171 se observan incapacidades del 24 de octubre y 26 de octubre
por uno y dos dias, con estas pruebas no se puede concluir que la demandante
era una “persona limitada” para la fecha en que el empleador manifestd su

decision de no continuar con el vinculo.

De todos los elementos probatorios referidos anteriormente no hay indicios

que lleven a concluir que al momento de la terminacién del vinculo laboral

(01 noviembre de 2018) INGRI LORENA permaneciera por largos periodos
incapacitada por estar soportando alguna enfermedad y que por ello, como
causa de alguna enfermedad, la sociedad demandada hubiese tomado la
decision de finalizar el contrato, pues se itera de la prueba documental
aportada al proceso, que nada se deduce sobre una pérdida de capacidad
laboral para la fecha de terminacion del contrato y por el contrario se

observan causas objetivas.

NO resultan utiles para el proceso las incapacidades, examenes y las
valoraciones médicas obrantes a folios 41 y 42, pues las mismas son

posteriores a la fecha del despido.



Exp. 35 2019 00285 01. 12
Ingri Lorena Cicua Velasquez Vs Danone Baby Nutrition Colombia S.A.S.

Para la Sala, resulta importante resaltar que aunque el apoderado recurrente
en su recurso y alegatos de conclusion de manera alarmante relata la
enfermedad degenerativa e incurable que padece la actora y que esto afecta
la vinculacion laboral, no se observa que desde el momento en que finalizo el
contrato 01 de noviembre de 2018, o durante el transcurso del reintegro a la
compania, incluso hilando mas fino a peticion de parte hubiese solicitado en
la demanda la calificacion de pérdida de capacidad para trabajar, o a la fecha
de la 1ra. Audiencia del proceso no haya desplegado ninguna actividad
administrativa en busca de un concepto o calificacion por parte de los
organismos del Sistema de la Seguridad Social Integral (Juntas de
Calificacion de Invalidez) e intentar una calificacion por pérdida de capacidad
para laborar en caso de accidentes y/o enfermedades de origen comun, o

estado de invalidez.

Expuesto lo anterior y como se demostré que, para la fecha de terminacién
del contrato de trabajo, la demandante no padecia incapacidad de la cual se
pudiera derivar la proteccién que invoca en este proceso, resulta clara la
improcedencia de las condenas e indemnizacion de los 180 dias de salario

que reclama en su demanda.

Se confirmara entonces la sentencia apelada, advirtiendo que la decisién de
reintegro que ordend un juez penal, por via de tutela, preservo los derechos
fundamentales de la actora* ordenando el pago de los salarios dejados de
percibir desde la desvinculacion hasta su reintegro junto con la
indemnizacion y aportes a la seguridad social, tales derechos fueron
preservados pues la sociedad DANONE BABY NUTRITION COLOMBIA SAS
cumplié la orden a cabalidad segun lo demuestra la liquidacion que obra a
folios 119, 120 y 134; siendo unicamente del resorte del Tribunal determinar

en esta instancia si la demandante era o no sujeto de especial proteccion

4 (Fls 55 a 60) JUZGADO OCTAVO PENAL DEL CIRCUITO CON FUNCION DE CONOCIMIENTO “REVOCAR el fallo
proferido por el Juzgado 80 (80) penal municipal con funcion de garantias... en su lugar conceder la proteccién de
estabilidad laboral reforzada a Ingri Lorena Cicua como mecanismo transitorio (..) segundo: Reintegrar sin
solucion de continuidad a la accionante a un cargo de igual o superior jerarquia y cancele salarios y prestaciones
sociales y la indemnizacién sancionatoria prevista en el articulo 26 de la ley 361 de 1997. ”(...)
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constitucional y si procede el reintegro a la empresa demandada junto con la
indemnizacién (180 dias de salario) contenida en el articulo 26 de la ley 361
de 1997, por haber sido despedida en tal situacion; lo cual, como se dijo, no
esta demostrado procesalmente, sino por el contrario, esta probado que la
terminacion del vinculo laboral ocurrié por causas objetivas imputables a la

trabajadora.
Costas en la apelacion a cargo de la demandante.

DECISION
Por 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

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.
2. COSTAS a cargo de la demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma, por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision

laboral,

ROBERTO ANTONIO BENJUMEA MEZA
Magistrado

.4?- L j— - — =
HUGO/ALEYANDER RiOS GARAY MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrado Magistrada
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INCLUYASE en la liquidaciéon de costas la suma de $ 1 SMMLV como

agencias en derecho a cargo de la demandante.

ROBERTO A |0 BENJUMEA MEZA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. ROBERTO ANTONIO BENJUMEA MEZA

PROCESO ORDINARIO DE LUZ MERY LISCANO CLEVES CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y
LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

Bogota D. C., veintiséis (26) dias de junio de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, la Sala Sexta de Decisién Laboral del Tribunal Superior de
Bogota se reune en la fecha programada para resolver la apelacién
interpuesta por la parte demandante contra la sentencia dictada por el Juez
Treinta y ocho (38) Laboral del Circuito de Bogota el 19 de febrero de 2020.

SENTENCIA

Por medio de apoderada, LUZ MERY LISCANO CLEVES presenté demanda
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., para que mediante los tramites de un proceso
ordinario laboral se declare la nulidad de su traslado del RPM al RAIS el 1°
de febrero de 1998, con fundamento en que el fondo privado no le brindé
informacion clara, veridica y precisa sobre los beneficios y desventajas de
ambos regimenes pensionales. Como consecuencia de lo anterior pide que
se ordene la reactivacion de la afiliacion de la actora en COLPENSIONES vy

se devuelvan todos los valores que la AFP PORVENIR recibié durante su
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vinculacion. De forma subsidiaria solicita que se declare la inoperancia de los
efectos del traslado, por no presentarse consentimiento libre, voluntario e

informado en el momento de la afiliacion.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante apoderado, contesté la demanda,
se opuso a la prosperidad de las pretensiones incoadas con fundamento en
que la informacion que se le suministré a la actora se encuentra acorde con
las disposiciones de la época y las instrucciones impartidas por la
Superintendencia Financiera de Colombia, y prueba de ello es la suscripcion
del formulario de vinculacion al RAIS de forma libre, espontanea y sin
presiones, y propuso las excepciones de prescripcion, falta de causa para
pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion
de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y la

innominada o genérica (folios 69 a 77).

Por su parte, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, mediante apoderada, contesté la demanda, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones incoadas con fundamento en que la actora
se encuentra validamente afiliada en el RAIS y no probd error, fuerza o dolo
en el consentimiento que prestd para trasladarse de régimen, y propuso las
excepciones de inexistencia del derecho y de la obligacion, error de derecho
no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcidn, imposibilidad juridica para
cumplir con las obligaciones pretendidas y la innominada o genérica (folios
100 a 121).

Termind la primera instancia con sentencia del 19 de febrero de 2020, a
través de la cual el Juez Treinta y ocho (38) Laboral del Circuito de Bogota
NEGO la anulacién del traslado de la demandante del régimen de prima
media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS). La parte resolutiva tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: ABSOLVER a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A y a la AMINISTRADORA
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COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES de todas y cada una de
las pretensiones formuladas en la demanda por la sefiora LUZ MERY
LISCANO CLEVES, lo anterior por lo senalado en la parte motiva de la
presente sentencia. SEGUNDQO: EXCEPCIONES, dadas las resultas del
Juicio, el despacho se considera relevado del estudio de las propuestas.
TERCERO: COSTAS lo seran a cargo de la demandante. En firme la
presente sentencia por secretaria practiquense la liquidacion de costas
incluyendo en ellas como agencias en derecho la suma de $500.000 a favor
de cada una de las accionadas. CUARTO: si no fuere apelada
oportunamente la presente sentencia consultese con el superior” (CD 4, hora
1, minuto 30:56).

Para tomar su decisién, el Juez de primera instancia concluyé que no se
demostraron vicios en el consentimiento por error, fuerza o dolo, y por el
contrario, la demandante reconocié en su interrogatorio de parte que recibi6
informacion y con base en ello tomé la decision de trasladarse de régimen
pensional. Ademas, estimé que en las circunstancias laborales particulares
en las que se encontraba la actora, si le era mas favorable afiliarse en el
RAIS, pues lo ahorrado en dicho régimen haria parte de su masa sucesoral y
tendria la posibilidad de acceder a la devolucién de saldos en el escenario en

gue no hubiese conseguido tener una vinculacién laboral estable.

La apoderada de la parte demandante afirma que se encuentra demostrado
el perjuicio como consecuencia del traslado de régimen, que la informacion
brindada por la AFP fue falaz y equivocada, y la relacién de causalidad entre
dicha informacién y el perjuicio, y manifiesta que la sentencia dictada en
primera instancia no verifico si el fondo privado suministré informacion
necesaria y objetiva a la afiliada, concluy6 errbneamente que la suscripcion
del formulario se hizo de forma libre y voluntaria, invirtio la carga de la prueba
en contra de la demandante y supeditd la declaracion de ineficacia del
traslado a que la actora tuviese un derecho consolidado o estuviese proxima
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a pensionarse (CD 4, hora 1, minuto 31:42)".
ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020,
todas las partes presentaron oportunamente alegatos por escrito. La
apoderada de la parte demandante insistiéo en los argumentos expuestos en
la demanda y en el recurso de apelacion, y advirtié que la decision de
traslado de la actora no fue autbnoma ni consciente, pues no estuvo

precedida de la ilustracion suficiente (folios 173 a 175).

" “Muchas gracias sefior Juez. Con el debido respeto manifiesto que interpongo el recurso de
apelacién en contra de la sentencia que acaba de proferir, frente al H. Tribunal Superior de
Bogota, para que los H. Magistrados de la Sala Laboral en su lugar declare la Nulidad o
ineficacia de la afiliacion que realizo la demandante en razén a que dentro del plenario se
encuentra acreditados dos puntos. 1) que la sefiora LUZ MERY CLEVES se vincul6 al
sistema general de pensiones en mayo de 1988, teniendo como empleadora a la
Universidad Nacional conforme consta en la documental obrante a folio 82. 2) que mi
mandante luego de estar afiliada al régimen de prima media, firmo e formulario de traslado
del réegimen de ahorro individual el 22 de diciembre de 1993, obrante a folio 79, el cal se hizo
efectivo el 01 de febrero de 1988, trasladandose puntualmente a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR, conforme
consta en la documental obrante a folio 78 y subsiguientes. Al momento del traslado a
PORVENIR la sefiora LUZ MERY LISCANO tenia cotizadas 427 semanas de las cuales 278
reposaban en el sistema de bonos pensionales del Ministerio de Hacienda OBP que se
evidencia en la Historia Laboral de PORVENIR, que se aportd con la presentacion de la
demanda, obrante a folios 34 y 37 en donde se puede evidenciar, régimen de prima media a
COLPENSIONES 278 semanas, RAIS 1044 semanas a otras administradoras del régimen
de ahorro individual 0 semanas. Asi las cosas, dentro del presente asunto se logré probar: el
perjuicio sufrido con el traslado de régimen 2. La informacioén equivocada y falaz que mi
mandante recibié de la administradora y 3. La relacién de causalidad entre la informacién
falsa de su traslado. Igualmente la sentencia atacada en apelacién se comenten por parte
del fallador los siguientes errores: 1. Se sustrae de su deber de verificar si la AFP
demandada brindo a la afiliada informacién necesaria y objetiva sobre las caracteristicas y
consecuencias del traslado de régimen. 2. Al plantear que la suscripcién del formulario de
afiliacién no era suficiente para materializar el traslado y que este se realizé de forma libre y
voluntaria. 3. Al invertir la carga de la prueba en desfavor de la demandante y supeditar su
ineficacia a que la afiliada tuviese una suerte de derecho consolidado a préoximo a
pensionarse. 4. No tener en cuenta que se encuentra acreditada la ineficacia del traslado del
régimen de ahorro individual con solidaridad, pues la administradora de pensiones no
cumplié con el deber de informar a la afiliada al no suministrar informacion clara y precisa,
las caracteristicas, condiciones, consecuencias y riesgos del cambio de régimen. De otro
lado el traslado del régimen pensional no se puede equiparar a un negocio comercial o civil,
pues tiene cierta relacion con el derecho pensional de la demandante amparado por
mandatos constitucionales, legales y jurisprudenciales, en estos términos dejo sustentado el
recurso de apelacion, reservandome el derecho de .... El respectivo traslado que en
segunda instancia se me haga. Muchas gracias”.
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Por su parte, el apoderado de PORVENIR S.A. solicita que se confirme la
decision dictada en primera instancia, teniendo en cuenta que el acto juridico
de vinculacién de la demandante es eficaz y que no se demostro la
existencia de vicios en el consentimiento que esta prestdé en el momento de
su traslado, y advirtié que de haberse presentado algun vicio, este se debe
entender saneado por el paso del tiempo y por los actos de ratificacion de

mantener su vinculacién en el RAIS (folios 165 a 167).

Por su parte, la apoderada de COLPENSIONES afirma que no hay lugar a
que se acceda a las pretensiones incoadas por la demandante, teniendo en
cuenta que las administradoras actuaron conforme la normatividad vigente
para la época en la que opero el traslado y que la AFP tenia la obligacién de
aceptar a todos los afiliados que soliciten su vinculacion y/o traslado (folio
169).

PROBLEMA JURIDICO

La Sala estudiara si es procedente declarar la nulidad y/o ineficacia del
traslado de la actora del RPM al RAIS, de conformidad con los argumentos
expuestos en el recurso de apelacion elevado por la parte actora y en
consonancia con las materias objeto del recurso de apelacién de

conformidad con lo establecido en el articulo 66 A del CPT y SS.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 -
modificado por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al
Sistema General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente el
régimen pensional, y trasladarse entre uno y otro régimen una vez cada cinco

anos contados a partir de la seleccidn inicial.

Sin embargo, por razones financieras y de estabilidad en el Sistema

pensional, dicha norma (articulo 13 de la Ley 100) y el articulo 1° del Decreto
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3800 de 2003 limitaron este derecho cuando al afiliado le falten 10 afios o
menos para alcanzar la edad de pension, salvo quienes tuvieran mas de
quince (15) afios cotizados para la fecha en que entr6 en vigencia el Sistema
de Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994), para ellos el
ordenamiento juridico conservé el derecho a regresar al régimen de prima
media con prestacién definida -en cualquier tiempo-. Sobre la validez
constitucional de las restricciones referidas, se pronuncié claramente la Corte
Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004, cuyo contenido reprodujo en
lo pertinente la sentencia SU-062 de 2010 y SU 130 de 2013.

Bajo estos lineamientos normativos, se advierte que para la fecha de entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994), ésta tenia menos de
15 afios de cotizaciones al Sistema (tenia 5 afios, 4 meses y 29 dias)?. Por

ello no era viable su regreso al régimen de prima media en cualquier tiempo.

No obstante lo anterior, encuentra la Sala que la vinculacion al RAIS el dia 22
de diciembre de 1997 (el formulario de vinculacion obra a folio 79) NO
CUMPLIO los requisitos substanciales dispuestos para el efecto en ese
momento, pues si bien a tenor de lo dispuesto en la sentencia SL 1452 de
2019 la obligacion de “buen consejo” surgid a partir del afio 2009, y la de
brindar “doble asesoria” surgi6é en el afio 2014, también ha dicho la Corte que
las normas que regulan el funcionamiento del Sistema Financiero obligan a
las entidades que lo integran —entre ellas las AFP’s - a brindar informacion
sobre los servicios que prestan, materia sobre la cual esta Corporacion ha
reiterado lo siguiente: “las administradoras de pensiones tienen 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 materia de alta complejidad” (sentencia con radicado
No. 31314 de 2008, M.P. EDUARDO LOPEZ VILLEGAS). Lo anterior, en
atencion a que “al existir asimetria de la informacion, el futuro pensionado

puede ver afectado su derecho pensional y con ello derechos fundamentales

2 Ver historia laboral valida para bono pensional aportada a folio 81 del plenario.
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como la dignidad y el minimo vital y movil en la época en que se requiere aun

mas la proteccion de la persona, como es la tercera edad (...)” (Nifio, 2016)°.

Con las pruebas practicadas en el plenario no se demuestra por quien tenia
la carga de la prueba, es decir, por PORVENIR S.A. en atenciéon a que en
estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba en favor del
afiliado (sentencia SL 1452 de 2019), que se le haya suministrado
informacion veraz y suficiente a la demandante en el momento en que ésta

decidio su traslado de régimen.

Para el efecto no es suficiente la suscripcion del formulario de vinculacion
(obrante a folio 79 del plenario), pues éste solo da cuenta de que la
escogencia del régimen pensional y de la administradora se hizo de manera
libre y voluntaria, pero no da cuenta del contenido de la informacion que
brindé el asesor comercial a fin de concluir que la actora tomé dicha decision

con consentimiento informado sobre las implicaciones del traslado.

Tampoco se demuestra que la informacion haya sido brindada con el
interrogatorio de parte rendido por la demandante (CD 4, minuto 4:14), quien
indico que se afilié a PORVENIR cuando dos asesores comerciales brindaron
asesoria grupal en el lugar para el que laboraba (el Instituto de Bienestar
Familiar — ICBF, seccional Neiva) le indicaron que su derecho pensional
corria riesgos en el ISS, pues esta entidad se encontraba en crisis y se iba a
acabar, y que trasladandose al fondo privado iba a tener una mejor pension,
no iba a perder sus derechos pensionales, y que lo que aportara podia ser
heredado. Tal asesoria no demuestra que la AFP haya cumplido de forma
diligente con la obligacion de suministrar suficiente ilustracion sobre las
implicaciones de la decisiéon que la actora tomd, pues la asesoria que se
brinde debe permitir al afilado “comprender las Ibgicas, beneficios y

desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos

® Nifio, Ana Rocio (2016). “Asimetria de la informacion y la libre eleccion en las modalidades
pensionales: retiro programado y renta vitalicia inmediata”. Trabajo de grado para optar por
el titulo de Magister en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Universidad Nacional de
Colombia. Bogota D.C. p.p. 3.
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negativos de esa decision” (sentencia SL 1452 de 2019, M.P. CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Adicionalmente y a modo de ejemplo, las administradoras podian haber
brindado la siguiente informacién: (i) una proyecciéon de la densidad y el valor
de los aportes que se debian efectuar para acumular el capital suficiente a fin
de acceder a una pension igual o superior a la que corresponderia en el
RPM, o de ser su aspiracién, para acceder a una pension anticipada; (ii) que
en el RAIS se hacen mayores descuentos sobre las cotizaciones, pues
ademas del porcentaje que corresponde por concepto de gastos de
administracidon —que es igual en ambos regimenes-, se hacen descuentos
para el Fondo de Garantia de Pension Minima y para las primas de seguros
de invalidez y sobrevivientes; (iii) que la devolucién de saldos no puede ser
solicitada por el afiliada en cualquier momento, sino Unicamente cuando el
afiliado llegue a la edad para acceder a la garantia de pension minima (57
afios para las mujeres) y no cuente con el capital suficiente para financiar
una pensiéon minima ni con las semanas requeridas para acceder a la
garantia de pension minima (1150 semanas); y, (iv) en el caso particular de
las mujeres, que la fecha de redenciéon normal del bono pensional (60 afios)
no coincide con la edad para acceder a la garantia de pension minima (57
afos), lo que podria afectar el capital para financiar la pension en el caso de
que tenga la expectativa de reclamar el reconocimiento pensional antes de
los 60 afnos de edad, entre otros muchos aspectos que debian haberse

informado.

En consecuencia, y dado que la AFP no demostré haber brindado
informacion detallada sobre las consecuencias negativas del traslado, se
debe declarar la ineficacia del traslado de régimen, efecto aplicado en estos
casos por la Corte Suprema de Justicia (ver SL 1452 de 2019), pues el acto
juridico de traslado no pudo perfeccionarse dado el incumplimiento de la AFP
de las normas en materia de informacion, por lo que se revocara la decision

tomada por el juez de primera instancia.
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Cabe sefialar que la ineficacia opera al margen de que la demandante fuese
beneficiaria del régimen de transicion o tuviese una expectativa legitima,
pues la violacién del deber de informacion se predica frente a la validez del
acto juridico de traslado de cualquier afiliado (ver SL 1452 y SL 1688, ambas
de 2019). Este criterio fue recientemente ratificado en sede de tutela por la
Sala de Casacion Penal de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, a través de
las sentencias STP 12082 del 2 de septiembre de 2019 y STP 17447 del 12
de diciembre del mismo afno, y por la Sala de Casacién Laboral de la misma
Corporacion, a través de las sentencias STL 3382 y 3429, ambas del 18 de

marzo del ano en curso.

Ademas, se advierte que la ineficacia de un acto juridico tiene como
consecuencia que dicho negocio no esté llamado a producir efectos, lo que
impone retrotraer la situacion al estado anterior a su celebracion. En
consecuencia y dado que la ineficacia es insaneable, no es posible entender
el “saneamiento” del acto con la ratificacion de la actora por el paso del
tiempo. Ademas, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ha sefialado que “la declaracion de ineficacia del traslado de régimen
pensional es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente
declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual
connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la
seguridad social’ (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Por ello, se dispondra la reactivacién de la afiliacion de la demandante en
COLPENSIONES vy se ordenara el traslado a esa entidad de las cotizaciones
con sus rendimientos financieros y los gastos de administracion que cobro la
AFP, tal como lo ha dispuesto la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en estos casos (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL
4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA).

PORVENIR SA debe trasladar dichos valores a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES dentro de los 45 dias
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siguientes a la ejecutoria de esta providencia, y en caso de que se generen
diferencias en relacion con las equivalencias, el fondo privado debera asumir

el valor que corresponda.

Cabe advertir que el traslado de los aportes se debe efectuar a
COLPENSIONES, pues asi se pidio en la demanda y esta entidad (vinculada
validamente al proceso) no propuso excepcion alguna frente a los hechos
expuestos en la demanda (su afiliacion anterior se hizo en CAJANAL — segun
se observa en el formulario de afiliacion a folio 79). Pero de todas formas,
para situaciones como la referida, el articulo 4° del Decreto 2196 de 2009
impuso a CAJANAL en Liquidacion el deber de adelantar las acciones que
fueran necesarias para trasladar a los afiliados cotizantes que no hubiesen
cumplido los requisitos para obtener la pension de jubilacidon o de vejez
dentro del mes siguiente a la vigencia de dicho Decreto (es decir, para el 12
de julio de 2009), al ISS, hoy COLPENSIONES.

Finalmente, se autorizara a COLPENSIONES para que obtenga, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento que deba asumir la obligacion pensional de la demandante en

montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

Por las resultas del proceso COSTAS en primera instancia a cargo de
PORVENIR SA. SIN COSTAS en la apelacion.

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

1. REVOCAR la sentencia de primera instancia.



Exp. 38 2018 00585 01 11
Luz Mery Liscano Cleves Vs. COLPENSIONES y otro

2. DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional de LUZ
MERY LISCANO CLEVES a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

3. ORDENAR: i) a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR SA trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES dentro de los 45
dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia, la totalidad de los
valores que recibié con motivo del traslado de la actora, incluyendo los
rendimientos generados por éstos en dicho Fondo y los dineros
destinados para la garantia de pensiéon minima, asi como los gastos de
administracion debidamente indexados, “los cuales debe asumir con
cargo a sus propios recursos”; y ii) a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES recibir de la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR SA los valores aludidos e incorporarlos como aportes
pensionales en la historia laboral de la demandante. En caso de que se
generen diferencias en relacibn con las equivalencias, sera la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A quien asuma el valor correspondiente.

4. AUTORIZAR a COLPENSIONES para que obtenga por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento en
que asuma la obligacion pensional de la demandante en valores no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto

5. COSTAS en primera instancia a cargo de PORVENIR SA.

6. SIN COSTAS en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision

laboral,
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ROBERTO ANFONIO BENJYMEA MEZA

Magistrado
- — 7/ . -——\’>
HUGO ALEXANDER RiOS GARAY MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado Magistrada

SALVO VOTO PARCIALMENTE
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Me aparto parcialmente de lo resuelto por la mayoria de la Sala en lo
que tiene que ver con el plazo otorgado para el cumplimiento de la
sentencia, asi como en la autorizacion a COLPENSIONES para iniciar

acciones en caso de sufrir perjuicios.

El plazo otorgado en mi sentir ademas de innecesario no beneficia a

quien es favorecido con la sentencia.

En sentencia de tutela entre otras la T048 de 2019, la Corte Constitucional ha
sefalado que el cumplimiento de los fallos es imperativo en un estado social
de derecho y por tanto la ejecucion de las sentencias se debe entender como

una faceta del debido proceso. Expreso la Corte en esa oportunidad:

“...)

La jurisprudencia de esta Corte ha sefialado’ que el debido proceso y la garantia del
derecho a la jurisdiccion, comprende los derechos al libre e igualitario acceso ante
los jueces y autoridades administrativas, a obtener soluciones y decisiones motivadas
en un plazo razonable, a que estas puedan ser impugnadas ante las autoridades de
Jjerarquia superior, y al cumplimiento efectivo de lo decidido en el fallo’.

La Sala Primera de Revision en la sentencia T-371 de 2016°, explicé que la ejecucion
de las sentencias se traduce en la sujecion de los ciudadanos y los poderes publicos a
la Constitucion, y que el incumplimiento de esa garantia constituye un grave atentado
al Estado de derecho. Al analizar esta garantia en relacion con los principios
constitucionales de celeridad, eficacia y prevalencia del derecho sustancial sobre las

! Cfr. Sentencia T-371 de 2016.
2 Cfr. Sentencias C-980 de 2010 y T-371 de 2016.
3 M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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formalidades propias de cada proceso, como presupuestos de la funcion judicial y
administrativa®, es posible hablar del cumplimiento de las providencias judiciales,
como una faceta del nucleo esencial del debido proceso (Preambulo y articulos 1, 2,
6, 29 y 86 de la Constitucion).

En la misma decision, la Corte explico que el derecho a una tutela judicial efectiva
implica la existencia de un plazo razonable en el cumplimiento de las decisiones
Jjudiciales, para resolver y ejecutar lo resuelto. Esta razonabilidad que en principio es
establecida por el legislador busca hacer efectivos los derechos o intereses de las
personas reconocidos o declarados en una sentencia con base en la obligacion
correlativa de la administracion de cumplir las providencias judiciales’. De manera
que, cuando una autoridad demandada “se rehusa o se abstiene de ejecutar lo
dispuesto en una providencia judicial que le fue adversa, no solo vulnera los derechos
fundamentales que a través de esa ultima se han reconocido a quien invoco la
proteccion, sino que desacata una decision que hizo transito a cosa juzgada,
violdndose por esta via el ordenamiento juridico superior”°. Lo anterior, comoquiera
que “la mision de los jueces de administrar justicia mediante sentencias con cardcter
obligatorio exige de los entes ejecutivos una conducta de estricta diligencia en el
cumplimiento de las mismas, con el fin de mantener vigente el Estado de Derecho,
actuar en concordancia con sus fines esenciales e inculcar en la poblacion una
conciencia institucional de respeto y sujecion al ordenamiento juridico.””

Finalmente, la sentencia en comento senalo que el cumplimiento expreso de las
sentencias judiciales por parte de las autoridades encargadas de su ejecucion, implica
ademas, el mandato de proceder a su acatamiento conforme lo ordenado en la parte
resolutiva de ellas, como parte del contenido propio de los principios de buena fe
(articulo 83 de la Constitucion), racionalidad de la actuacion administrativa y
seguridad juridica.

En ese orden un plazo en dias que se entienden desde luego habiles, es un
plazo que no se adecua a esta razonabilidad en el cumplimiento de una
sentencia y no cumple tampoco con principios como la celeridad eficacia y

prevalencia del derecho sustancial.

Vale también decir que el articulo 305 del CGP sefala que pueden exigirse la
ejecucion de las providencias “una vez ejecutoriadas o a partir del dia
siguiente al de la notificaciéon de auto de obedecimiento a lo resuelto por
el superior segun fuere el caso”, siendo incluso cuando se trata de derechos
sociales ordenado por la Corte Constitucional en términos de horas o en todo
caso en un plazo como dice la alta corporacion razonable, el cual debe ser

oportuno célere y pronto, sin dilaciones injustificadas, lo que definitivamente

4 Cfr. Sentencia T-554 de 1992.

5> Cfr. Sentencia T-554 de 1992, reiterada y analizada en la sentencia T-371 de 2016.
¢ Sentencia T-553 de 1995, reiterada en la sentencia T-371 de 2016.

7 Sentencia T-553 de 1995, reiterada en la sentencia T-371 de 2016.
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no se logra al otorgar en la sentencia uno de 45 dias se itera habiles, que solo
empezara a correr a partir de la ejecutoria o del auto de obedecimiento del

superior.

De otra parte y ante las posibles interpretaciones de la norma contenida en el
CGP, se debe optar por la mas favorable al afiliado trabajador etc, y esa no es
otra que tener la posibilidad de ejecutar la sentencia una vez se encuentre
ejecutoriada o a partir del auto de obedecimiento, y no tener que esperar mas

0 menos dos meses para iniciar la accion ejecutiva.

En cuanto a la autorizacion a COLPENSIONES, para iniciar acciones judiciales
es un asunto que no le compete al Juez, es de la autonomia de las entidades
determinar si ese hecho futuro e incierto llega a suceder, para iniciar o no las

acciones pertinentes.

_— =

RLENY RUEDA OLARTE
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Me aparto parcialmente de lo resuelto por la mayoria de la Sala en lo
que tiene que ver con el plazo otorgado para el cumplimiento de la
sentencia, asi como en la autorizacion a COLPENSIONES para iniciar

acciones en caso de sufrir perjuicios.

El plazo otorgado en mi sentir ademas de innecesario no beneficia a

quien es favorecido con la sentencia.

En sentencia de tutela entre otras la T048 de 2019, la Corte Constitucional ha
sefalado que el cumplimiento de los fallos es imperativo en un estado social
de derecho y por tanto la ejecucion de las sentencias se debe entender como

una faceta del debido proceso. Expreso la Corte en esa oportunidad:

“...)

La jurisprudencia de esta Corte ha sefialado’ que el debido proceso y la garantia del
derecho a la jurisdiccion, comprende los derechos al libre e igualitario acceso ante
los jueces y autoridades administrativas, a obtener soluciones y decisiones motivadas
en un plazo razonable, a que estas puedan ser impugnadas ante las autoridades de
Jjerarquia superior, y al cumplimiento efectivo de lo decidido en el fallo’.

La Sala Primera de Revision en la sentencia T-371 de 2016°, explicé que la ejecucion
de las sentencias se traduce en la sujecion de los ciudadanos y los poderes publicos a
la Constitucion, y que el incumplimiento de esa garantia constituye un grave atentado
al Estado de derecho. Al analizar esta garantia en relacion con los principios
constitucionales de celeridad, eficacia y prevalencia del derecho sustancial sobre las

! Cfr. Sentencia T-371 de 2016.
2 Cfr. Sentencias C-980 de 2010 y T-371 de 2016.
3 M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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formalidades propias de cada proceso, como presupuestos de la funcion judicial y
administrativa®, es posible hablar del cumplimiento de las providencias judiciales,
como una faceta del nucleo esencial del debido proceso (Preambulo y articulos 1, 2,
6, 29 y 86 de la Constitucion).

En la misma decision, la Corte explico que el derecho a una tutela judicial efectiva
implica la existencia de un plazo razonable en el cumplimiento de las decisiones
Jjudiciales, para resolver y ejecutar lo resuelto. Esta razonabilidad que en principio es
establecida por el legislador busca hacer efectivos los derechos o intereses de las
personas reconocidos o declarados en una sentencia con base en la obligacion
correlativa de la administracion de cumplir las providencias judiciales’. De manera
que, cuando una autoridad demandada “se rehusa o se abstiene de ejecutar lo
dispuesto en una providencia judicial que le fue adversa, no solo vulnera los derechos
fundamentales que a través de esa ultima se han reconocido a quien invoco la
proteccion, sino que desacata una decision que hizo transito a cosa juzgada,
violdndose por esta via el ordenamiento juridico superior”°. Lo anterior, comoquiera
que “la mision de los jueces de administrar justicia mediante sentencias con cardcter
obligatorio exige de los entes ejecutivos una conducta de estricta diligencia en el
cumplimiento de las mismas, con el fin de mantener vigente el Estado de Derecho,
actuar en concordancia con sus fines esenciales e inculcar en la poblacion una
conciencia institucional de respeto y sujecion al ordenamiento juridico.””

Finalmente, la sentencia en comento senalo que el cumplimiento expreso de las
sentencias judiciales por parte de las autoridades encargadas de su ejecucion, implica
ademas, el mandato de proceder a su acatamiento conforme lo ordenado en la parte
resolutiva de ellas, como parte del contenido propio de los principios de buena fe
(articulo 83 de la Constitucion), racionalidad de la actuacion administrativa y
seguridad juridica.

En ese orden un plazo en dias que se entienden desde luego habiles, es un
plazo que no se adecua a esta razonabilidad en el cumplimiento de una
sentencia y no cumple tampoco con principios como la celeridad eficacia y

prevalencia del derecho sustancial.

Vale también decir que el articulo 305 del CGP sefala que pueden exigirse la
ejecucion de las providencias “una vez ejecutoriadas o a partir del dia
siguiente al de la notificaciéon de auto de obedecimiento a lo resuelto por
el superior segun fuere el caso”, siendo incluso cuando se trata de derechos
sociales ordenado por la Corte Constitucional en términos de horas o en todo
caso en un plazo como dice la alta corporacion razonable, el cual debe ser

oportuno célere y pronto, sin dilaciones injustificadas, lo que definitivamente

4 Cfr. Sentencia T-554 de 1992.

5> Cfr. Sentencia T-554 de 1992, reiterada y analizada en la sentencia T-371 de 2016.
¢ Sentencia T-553 de 1995, reiterada en la sentencia T-371 de 2016.

7 Sentencia T-553 de 1995, reiterada en la sentencia T-371 de 2016.
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no se logra al otorgar en la sentencia uno de 45 dias se itera habiles, que solo
empezara a correr a partir de la ejecutoria o del auto de obedecimiento del

superior.

De otra parte y ante las posibles interpretaciones de la norma contenida en el
CGP, se debe optar por la mas favorable al afiliado trabajador etc, y esa no es
otra que tener la posibilidad de ejecutar la sentencia una vez se encuentre
ejecutoriada o a partir del auto de obedecimiento, y no tener que esperar mas

0 menos dos meses para iniciar la accion ejecutiva.

En cuanto a la autorizacion a COLPENSIONES, para iniciar acciones judiciales
es un asunto que no le compete al Juez, es de la autonomia de las entidades
determinar si ese hecho futuro e incierto llega a suceder, para iniciar o no las

acciones pertinentes.

_— =

ARLENY RUEDA OLARTE
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Me aparto parcialmente de lo resuelto por la mayoria de la Sala en lo
que tiene que ver con el plazo otorgado para el cumplimiento de la
sentencia, asi como en la autorizacion a COLPENSIONES para iniciar

acciones en caso de sufrir perjuicios.

El plazo otorgado en mi sentir ademas de innecesario no beneficia a

quien es favorecido con la sentencia.

En sentencia de tutela entre otras la T048 de 2019, la Corte Constitucional ha
sefalado que el cumplimiento de los fallos es imperativo en un estado social
de derecho y por tanto la ejecucion de las sentencias se debe entender como

una faceta del debido proceso. Expreso la Corte en esa oportunidad:

“...)

La jurisprudencia de esta Corte ha sefialado’ que el debido proceso y la garantia del
derecho a la jurisdiccion, comprende los derechos al libre e igualitario acceso ante
los jueces y autoridades administrativas, a obtener soluciones y decisiones motivadas
en un plazo razonable, a que estas puedan ser impugnadas ante las autoridades de
Jjerarquia superior, y al cumplimiento efectivo de lo decidido en el fallo’.

La Sala Primera de Revision en la sentencia T-371 de 2016°, explicé que la ejecucion
de las sentencias se traduce en la sujecion de los ciudadanos y los poderes publicos a
la Constitucion, y que el incumplimiento de esa garantia constituye un grave atentado
al Estado de derecho. Al analizar esta garantia en relacion con los principios
constitucionales de celeridad, eficacia y prevalencia del derecho sustancial sobre las

! Cfr. Sentencia T-371 de 2016.
2 Cfr. Sentencias C-980 de 2010 y T-371 de 2016.
3 M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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formalidades propias de cada proceso, como presupuestos de la funcion judicial y
administrativa®, es posible hablar del cumplimiento de las providencias judiciales,
como una faceta del nucleo esencial del debido proceso (Preambulo y articulos 1, 2,
6, 29 y 86 de la Constitucion).

En la misma decision, la Corte explico que el derecho a una tutela judicial efectiva
implica la existencia de un plazo razonable en el cumplimiento de las decisiones
Jjudiciales, para resolver y ejecutar lo resuelto. Esta razonabilidad que en principio es
establecida por el legislador busca hacer efectivos los derechos o intereses de las
personas reconocidos o declarados en una sentencia con base en la obligacion
correlativa de la administracion de cumplir las providencias judiciales’. De manera
que, cuando una autoridad demandada “se rehusa o se abstiene de ejecutar lo
dispuesto en una providencia judicial que le fue adversa, no solo vulnera los derechos
fundamentales que a través de esa ultima se han reconocido a quien invoco la
proteccion, sino que desacata una decision que hizo transito a cosa juzgada,
violdndose por esta via el ordenamiento juridico superior”°. Lo anterior, comoquiera
que “la mision de los jueces de administrar justicia mediante sentencias con cardcter
obligatorio exige de los entes ejecutivos una conducta de estricta diligencia en el
cumplimiento de las mismas, con el fin de mantener vigente el Estado de Derecho,
actuar en concordancia con sus fines esenciales e inculcar en la poblacion una
conciencia institucional de respeto y sujecion al ordenamiento juridico.””

Finalmente, la sentencia en comento senalo que el cumplimiento expreso de las
sentencias judiciales por parte de las autoridades encargadas de su ejecucion, implica
ademas, el mandato de proceder a su acatamiento conforme lo ordenado en la parte
resolutiva de ellas, como parte del contenido propio de los principios de buena fe
(articulo 83 de la Constitucion), racionalidad de la actuacion administrativa y
seguridad juridica.

En ese orden un plazo en dias que se entienden desde luego habiles, es un
plazo que no se adecua a esta razonabilidad en el cumplimiento de una
sentencia y no cumple tampoco con principios como la celeridad eficacia y

prevalencia del derecho sustancial.

Vale también decir que el articulo 305 del CGP sefala que pueden exigirse la
ejecucion de las providencias “una vez ejecutoriadas o a partir del dia
siguiente al de la notificaciéon de auto de obedecimiento a lo resuelto por
el superior segun fuere el caso”, siendo incluso cuando se trata de derechos
sociales ordenado por la Corte Constitucional en términos de horas o en todo
caso en un plazo como dice la alta corporacion razonable, el cual debe ser

oportuno célere y pronto, sin dilaciones injustificadas, lo que definitivamente

4 Cfr. Sentencia T-554 de 1992.

5> Cfr. Sentencia T-554 de 1992, reiterada y analizada en la sentencia T-371 de 2016.
¢ Sentencia T-553 de 1995, reiterada en la sentencia T-371 de 2016.

7 Sentencia T-553 de 1995, reiterada en la sentencia T-371 de 2016.
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no se logra al otorgar en la sentencia uno de 45 dias se itera habiles, que solo
empezara a correr a partir de la ejecutoria o del auto de obedecimiento del

superior.

De otra parte y ante las posibles interpretaciones de la norma contenida en el
CGP, se debe optar por la mas favorable al afiliado trabajador etc, y esa no es
otra que tener la posibilidad de ejecutar la sentencia una vez se encuentre
ejecutoriada o a partir del auto de obedecimiento, y no tener que esperar mas

0 menos dos meses para iniciar la accion ejecutiva.

En cuanto a la autorizacion a COLPENSIONES, para iniciar acciones judiciales
es un asunto que no le compete al Juez, es de la autonomia de las entidades
determinar si ese hecho futuro e incierto llega a suceder, para iniciar o no las

acciones pertinentes.

Q
RLENY RUEDA OLARTE



08-2019-200-01 MARTHA CECILIA VASQUEZ BERNAL VS
COLPENSIONES Y OTRA

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C.
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Me aparto parcialmente de lo resuelto por la mayoria de la Sala en lo
que tiene que ver con el plazo otorgado para el cumplimiento de la
sentencia, asi como en la autorizacion a COLPENSIONES para iniciar

acciones en caso de sufrir perjuicios.

El plazo otorgado en mi sentir ademas de innecesario no beneficia a

quien es favorecido con la sentencia.

En sentencia de tutela entre otras la T048 de 2019, la Corte Constitucional ha
senalado que el cumplimiento de los fallos es imperativo en un estado social
de derecho y por tanto la ejecucion de las sentencias se debe entender como

una faceta del debido proceso. Expreso la Corte en esa oportunidad:

“..)

La jurisprudencia de esta Corte ha seiialado’ que el debido proceso y la garantia del
derecho a la jurisdiccion, comprende los derechos al libre e igualitario acceso ante
los jueces y autoridades administrativas, a obtener soluciones y decisiones motivadas
en un plazo razonable, a que estas puedan ser impugnadas ante las autoridades de
Jjerarquia superior, y al cumplimiento efectivo de lo decidido en el fallo’.

La Sala Primera de Revision en la sentencia T-371 de 2016°, explicé que la ejecucion
de las sentencias se traduce en la sujecion de los ciudadanos y los poderes publicos a
la Constitucion, y que el incumplimiento de esa garantia constituye un grave atentado
al Estado de derecho. Al analizar esta garantia en relacion con los principios
constitucionales de celeridad, eficacia y prevalencia del derecho sustancial sobre las
formalidades propias de cada proceso, como presupuestos de la funcion judicial y

! Cfr. Sentencia T-371 de 2016.
2 Cfr. Sentencias C-980 de 2010 y T-371 de 2016.
3 M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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administrativa®, es posible hablar del cumplimiento de las providencias judiciales,
como una faceta del nucleo esencial del debido proceso (Preambulo y articulos 1, 2,
6, 29 y 86 de la Constitucion).

En la misma decision, la Corte explico que el derecho a una tutela judicial efectiva
implica la existencia de un plazo razonable en el cumplimiento de las decisiones
Jjudiciales, para resolver y ejecutar lo resuelto. Esta razonabilidad que en principio es
establecida por el legislador busca hacer efectivos los derechos o intereses de las
personas reconocidos o declarados en una sentencia con base en la obligacion
correlativa de la administracion de cumplir las providencias judiciales’. De manera
que, cuando una autoridad demandada ‘“‘se rehusa o se abstiene de ejecutar lo
dispuesto en una providencia judicial que le fue adversa, no solo vulnera los derechos
fundamentales que a través de esa ultima se han reconocido a quien invoco la
proteccion, sino que desacata una decision que hizo transito a cosa juzgada,
violdandose por esta via el ordenamiento juridico superior”. Lo anterior, comoquiera
que “la mision de los jueces de administrar justicia mediante sentencias con cardcter
obligatorio exige de los entes ejecutivos una conducta de estricta diligencia en el
cumplimiento de las mismas, con el fin de mantener vigente el Estado de Derecho,
actuar en concordancia con sus fines esenciales e inculcar en la poblacion una
conciencia institucional de respeto y sujecion al ordenamiento juridico.”’

Finalmente, la sentencia en comento senalo que el cumplimiento expreso de las
sentencias judiciales por parte de las autoridades encargadas de su ejecucion, implica
ademas, el mandato de proceder a su acatamiento conforme lo ordenado en la parte
resolutiva de ellas, como parte del contenido propio de los principios de buena fe
(articulo 83 de la Constitucion), racionalidad de la actuacion administrativa y
seguridad juridica.

En ese orden un plazo en dias que se entienden desde luego habiles, es un
plazo que no se adecua a esta razonabilidad en el cumplimiento de una
sentencia y no cumple tampoco con principios como la celeridad eficacia y

prevalencia del derecho sustancial.

Vale también decir que el articulo 305 del CGP sefala que pueden exigirse la
ejecucion de las providencias “una vez ejecutoriadas o a partir del dia
siguiente al de la notificaciéon de auto de obedecimiento a lo resuelto por
el superior segun fuere el caso”, siendo incluso cuando se trata de derechos
sociales ordenado por la Corte Constitucional en términos de horas o en todo
caso en un plazo como dice la alta corporacion razonable, el cual debe ser
oportuno célere y pronto, sin dilaciones injustificadas, lo que definitivamente

no se logra al otorgar en la sentencia uno de 45 dias se itera habiles, que solo

4 Cfr. Sentencia T-554 de 1992.

5> Cfr. Sentencia T-554 de 1992, reiterada y analizada en la sentencia T-371 de 2016.
¢ Sentencia T-553 de 1995, reiterada en la sentencia T-371 de 2016.

7 Sentencia T-553 de 1995, reiterada en la sentencia T-371 de 2016.
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empezara a correr a partir de la ejecutoria o del auto de obedecimiento del

superior.

De otra parte y ante las posibles interpretaciones de la norma contenida en el
CGP, se debe optar por la mas favorable al afiliado trabajador etc, y esa no es
otra que tener la posibilidad de ejecutar la sentencia una vez se encuentre
ejecutoriada o a partir del auto de obedecimiento, y no tener que esperar mas

0 menos dos meses para iniciar la accion ejecutiva.

En cuanto a la autorizacion a COLPENSIONES, para iniciar acciones judiciales
es un asunto que no le compete al Juez, es de la autonomia de las entidades
determinar si ese hecho futuro e incierto llega a suceder, para iniciar o no las

acciones pertinentes.

_— =

MARLENY RUEDA OLARTE
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Me aparto parcialmente de lo resuelto por la mayoria de la Sala en lo
que tiene que ver con el plazo otorgado para el cumplimiento de la
sentencia, asi como en la autorizacion a COLPENSIONES para iniciar

acciones en caso de sufrir perjuicios.

El plazo otorgado en mi sentir ademas de innecesario no beneficia a

quien es favorecido con la sentencia.

En sentencia de tutela entre otras la T048 de 2019, la Corte Constitucional ha
senalado que el cumplimiento de los fallos es imperativo en un estado social
de derecho y por tanto la ejecucion de las sentencias se debe entender como

una faceta del debido proceso. Expreso la Corte en esa oportunidad:

“..)

La jurisprudencia de esta Corte ha sefialado’ que el debido proceso y la garantia del
derecho a la jurisdiccion, comprende los derechos al libre e igualitario acceso ante
los jueces y autoridades administrativas, a obtener soluciones y decisiones motivadas
en un plazo razonable, a que estas puedan ser impugnadas ante las autoridades de
Jerarquia superior, y al cumplimiento efectivo de lo decidido en el fallo®.

La Sala Primera de Revision en la sentencia T-371 de 20167, explicé que la ejecucion
de las sentencias se traduce en la sujecion de los ciudadanos y los poderes publicos a
la Constitucion, y que el incumplimiento de esa garantia constituye un grave atentado
al Estado de derecho. Al analizar esta garantia en relacion con los principios

! Cfr. Sentencia T-371 de 2016.
2 Cfr. Sentencias C-980 de 2010 y T-371 de 2016.
3 M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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constitucionales de celeridad, eficacia y prevalencia del derecho sustancial sobre las
formalidades propias de cada proceso, como presupuestos de la funcion judicial y
administrativa®, es posible hablar del cumplimiento de las providencias judiciales,

como una faceta del nucleo esencial del debido proceso (Preambulo y articulos 1, 2,
6, 29 y 86 de la Constitucion).

En la misma decision, la Corte explico que el derecho a una tutela judicial efectiva
implica la existencia de un plazo razonable en el cumplimiento de las decisiones
Jjudiciales, para resolver y ejecutar lo resuelto. Esta razonabilidad que en principio es
establecida por el legislador busca hacer efectivos los derechos o intereses de las
personas reconocidos o declarados en una sentencia con base en la obligacion
correlativa de la administracion de cumplir las providencias judiciales’. De manera
que, cuando una autoridad demandada ‘“se rehusa o se abstiene de ejecutar lo
dispuesto en una providencia judicial que le fue adversa, no solo vulnera los derechos
fundamentales que a través de esa ultima se han reconocido a quien invoco la
proteccion, sino que desacata una decision que hizo transito a cosa juzgada,
violdandose por esta via el ordenamiento juridico superior”. Lo anterior, comoquiera
que “la mision de los jueces de administrar justicia mediante sentencias con cardcter
obligatorio exige de los entes ejecutivos una conducta de estricta diligencia en el
cumplimiento de las mismas, con el fin de mantener vigente el Estado de Derecho,
actuar en concordancia con sus fines esenciales e inculcar en la poblacion una
conciencia institucional de respeto y sujecion al ordenamiento juridico.”’

Finalmente, la sentencia en comento senalo que el cumplimiento expreso de las
sentencias judiciales por parte de las autoridades encargadas de su ejecucion, implica
ademas, el mandato de proceder a su acatamiento conforme lo ordenado en la parte
resolutiva de ellas, como parte del contenido propio de los principios de buena fe
(articulo 83 de la Constitucion), racionalidad de la actuacion administrativa y
seguridad juridica.

En ese orden un plazo en dias que se entienden desde luego habiles, es un
plazo que no se adecua a esta razonabilidad en el cumplimiento de una
sentencia y no cumple tampoco con principios como la celeridad eficacia y

prevalencia del derecho sustancial.

Vale también decir que el articulo 305 del CGP sefala que pueden exigirse la
ejecucion de las providencias “una vez ejecutoriadas o a partir del dia
siguiente al de la notificaciéon de auto de obedecimiento a lo resuelto por
el superior segun fuere el caso”, siendo incluso cuando se trata de derechos
sociales ordenado por la Corte Constitucional en términos de horas o en todo

caso en un plazo como dice la alta corporacion razonable, el cual debe ser

4 Cfr. Sentencia T-554 de 1992.

5> Cfr. Sentencia T-554 de 1992, reiterada y analizada en la sentencia T-371 de 2016.
¢ Sentencia T-553 de 1995, reiterada en la sentencia T-371 de 2016.

7 Sentencia T-553 de 1995, reiterada en la sentencia T-371 de 2016.
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oportuno célere y pronto, sin dilaciones injustificadas, lo que definitivamente
no se logra al otorgar en la sentencia uno de 45 dias se itera habiles, que solo
empezara a correr a partir de la ejecutoria o del auto de obedecimiento del

superior.

De otra parte y ante las posibles interpretaciones de la norma contenida en el
CGP, se debe optar por la mas favorable al afiliado trabajador etc, y esa no es
otra que tener la posibilidad de ejecutar la sentencia una vez se encuentre
ejecutoriada o a partir del auto de obedecimiento, y no tener que esperar mas

0 menos dos meses para iniciar la accion ejecutiva.

En cuanto a la autorizacion a COLPENSIONES, para iniciar acciones judiciales
es un asunto que no le compete al Juez, es de la autonomia de las entidades
determinar si ese hecho futuro e incierto llega a suceder, para iniciar o no las

acciones pertinentes.

_— =

RLENY RUEDA OLARTE
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Me aparto parcialmente de lo resuelto por la mayoria de la Sala en lo
que tiene que ver con el plazo otorgado para el cumplimiento de la
sentencia, asi como en la autorizacion a COLPENSIONES para iniciar

acciones en caso de sufrir perjuicios.

El plazo otorgado en mi sentir ademas de innecesario no beneficia a

quien es favorecido con la sentencia.

En sentencia de tutela entre otras la T048 de 2019, la Corte Constitucional ha
senalado que el cumplimiento de los fallos es imperativo en un estado social
de derecho y por tanto la ejecucion de las sentencias se debe entender como

una faceta del debido proceso. Expreso la Corte en esa oportunidad:

“..)

La jurisprudencia de esta Corte ha seiialado’ que el debido proceso y la garantia del
derecho a la jurisdiccion, comprende los derechos al libre e igualitario acceso ante
los jueces y autoridades administrativas, a obtener soluciones y decisiones motivadas
en un plazo razonable, a que estas puedan ser impugnadas ante las autoridades de
Jjerarquia superior, y al cumplimiento efectivo de lo decidido en el fallo’.

La Sala Primera de Revision en la sentencia T-371 de 2016°, explicé que la ejecucion
de las sentencias se traduce en la sujecion de los ciudadanos y los poderes publicos a
la Constitucion, y que el incumplimiento de esa garantia constituye un grave atentado
al Estado de derecho. Al analizar esta garantia en relacion con los principios
constitucionales de celeridad, eficacia y prevalencia del derecho sustancial sobre las
formalidades propias de cada proceso, como presupuestos de la funcion judicial y

! Cfr. Sentencia T-371 de 2016.
2 Cfr. Sentencias C-980 de 2010 y T-371 de 2016.
3 M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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administrativa®, es posible hablar del cumplimiento de las providencias judiciales,
como una faceta del nucleo esencial del debido proceso (Preambulo y articulos 1, 2,
6, 29 y 86 de la Constitucion).

En la misma decision, la Corte explico que el derecho a una tutela judicial efectiva
implica la existencia de un plazo razonable en el cumplimiento de las decisiones
Jjudiciales, para resolver y ejecutar lo resuelto. Esta razonabilidad que en principio es
establecida por el legislador busca hacer efectivos los derechos o intereses de las
personas reconocidos o declarados en una sentencia con base en la obligacion
correlativa de la administracion de cumplir las providencias judiciales’. De manera
que, cuando una autoridad demandada ‘“‘se rehusa o se abstiene de ejecutar lo
dispuesto en una providencia judicial que le fue adversa, no solo vulnera los derechos
fundamentales que a través de esa ultima se han reconocido a quien invoco la
proteccion, sino que desacata una decision que hizo transito a cosa juzgada,
violdandose por esta via el ordenamiento juridico superior”. Lo anterior, comoquiera
que “la mision de los jueces de administrar justicia mediante sentencias con cardcter
obligatorio exige de los entes ejecutivos una conducta de estricta diligencia en el
cumplimiento de las mismas, con el fin de mantener vigente el Estado de Derecho,
actuar en concordancia con sus fines esenciales e inculcar en la poblacion una
conciencia institucional de respeto y sujecion al ordenamiento juridico.”’

Finalmente, la sentencia en comento senalo que el cumplimiento expreso de las
sentencias judiciales por parte de las autoridades encargadas de su ejecucion, implica
ademas, el mandato de proceder a su acatamiento conforme lo ordenado en la parte
resolutiva de ellas, como parte del contenido propio de los principios de buena fe
(articulo 83 de la Constitucion), racionalidad de la actuacion administrativa y
seguridad juridica.

En ese orden un plazo en dias que se entienden desde luego habiles, es un
plazo que no se adecua a esta razonabilidad en el cumplimiento de una
sentencia y no cumple tampoco con principios como la celeridad eficacia y

prevalencia del derecho sustancial.

Vale también decir que el articulo 305 del CGP sefala que pueden exigirse la
ejecucion de las providencias “una vez ejecutoriadas o a partir del dia
siguiente al de la notificaciéon de auto de obedecimiento a lo resuelto por
el superior segun fuere el caso”, siendo incluso cuando se trata de derechos
sociales ordenado por la Corte Constitucional en términos de horas o en todo
caso en un plazo como dice la alta corporacion razonable, el cual debe ser
oportuno célere y pronto, sin dilaciones injustificadas, lo que definitivamente

no se logra al otorgar en la sentencia uno de 45 dias se itera habiles, que solo

4 Cfr. Sentencia T-554 de 1992.

5> Cfr. Sentencia T-554 de 1992, reiterada y analizada en la sentencia T-371 de 2016.
¢ Sentencia T-553 de 1995, reiterada en la sentencia T-371 de 2016.

7 Sentencia T-553 de 1995, reiterada en la sentencia T-371 de 2016.
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empezara a correr a partir de la ejecutoria o del auto de obedecimiento del

superior.

De otra parte y ante las posibles interpretaciones de la norma contenida en el
CGP, se debe optar por la mas favorable al afiliado trabajador etc, y esa no es
otra que tener la posibilidad de ejecutar la sentencia una vez se encuentre
ejecutoriada o a partir del auto de obedecimiento, y no tener que esperar mas

0 menos dos meses para iniciar la accion ejecutiva.

En cuanto a la autorizacion a COLPENSIONES, para iniciar acciones judiciales
es un asunto que no le compete al Juez, es de la autonomia de las entidades
determinar si ese hecho futuro e incierto llega a suceder, para iniciar o no las

acciones pertinentes.

_— =

MARLENY RUEDA OLARTE
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Me aparto parcialmente de lo resuelto por la mayoria de la Sala en lo
que tiene que ver con el plazo otorgado para el cumplimiento de la
sentencia, asi como en la autorizacion a COLPENSIONES para iniciar

acciones en caso de sufrir perjuicios.

El plazo otorgado en mi sentir ademas de innecesario no beneficia a

quien es favorecido con la sentencia.

En sentencia de tutela entre otras la T048 de 2019, la Corte Constitucional ha
senalado que el cumplimiento de los fallos es imperativo en un estado social
de derecho y por tanto la ejecucion de las sentencias se debe entender como

una faceta del debido proceso. Expreso la Corte en esa oportunidad:

“..)

La jurisprudencia de esta Corte ha sefialado’ que el debido proceso y la garantia del
derecho a la jurisdiccion, comprende los derechos al libre e igualitario acceso ante
los jueces y autoridades administrativas, a obtener soluciones y decisiones motivadas
en un plazo razonable, a que estas puedan ser impugnadas ante las autoridades de
Jerarquia superior, y al cumplimiento efectivo de lo decidido en el fallo®.

La Sala Primera de Revision en la sentencia T-371 de 20167, explicé que la ejecucion
de las sentencias se traduce en la sujecion de los ciudadanos y los poderes publicos a
la Constitucion, y que el incumplimiento de esa garantia constituye un grave atentado
al Estado de derecho. Al analizar esta garantia en relacion con los principios

! Cfr. Sentencia T-371 de 2016.
2 Cfr. Sentencias C-980 de 2010 y T-371 de 2016.
3 M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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constitucionales de celeridad, eficacia y prevalencia del derecho sustancial sobre las
formalidades propias de cada proceso, como presupuestos de la funcion judicial y
administrativa®, es posible hablar del cumplimiento de las providencias judiciales,

como una faceta del nucleo esencial del debido proceso (Preambulo y articulos 1, 2,
6, 29 y 86 de la Constitucion).

En la misma decision, la Corte explico que el derecho a una tutela judicial efectiva
implica la existencia de un plazo razonable en el cumplimiento de las decisiones
Jjudiciales, para resolver y ejecutar lo resuelto. Esta razonabilidad que en principio es
establecida por el legislador busca hacer efectivos los derechos o intereses de las
personas reconocidos o declarados en una sentencia con base en la obligacion
correlativa de la administracion de cumplir las providencias judiciales’. De manera
que, cuando una autoridad demandada ‘“se rehusa o se abstiene de ejecutar lo
dispuesto en una providencia judicial que le fue adversa, no solo vulnera los derechos
fundamentales que a través de esa ultima se han reconocido a quien invoco la
proteccion, sino que desacata una decision que hizo transito a cosa juzgada,
violdandose por esta via el ordenamiento juridico superior”. Lo anterior, comoquiera
que “la mision de los jueces de administrar justicia mediante sentencias con cardcter
obligatorio exige de los entes ejecutivos una conducta de estricta diligencia en el
cumplimiento de las mismas, con el fin de mantener vigente el Estado de Derecho,
actuar en concordancia con sus fines esenciales e inculcar en la poblacion una
conciencia institucional de respeto y sujecion al ordenamiento juridico.”’

Finalmente, la sentencia en comento senalo que el cumplimiento expreso de las
sentencias judiciales por parte de las autoridades encargadas de su ejecucion, implica
ademas, el mandato de proceder a su acatamiento conforme lo ordenado en la parte
resolutiva de ellas, como parte del contenido propio de los principios de buena fe
(articulo 83 de la Constitucion), racionalidad de la actuacion administrativa y
seguridad juridica.

En ese orden un plazo en dias que se entienden desde luego habiles, es un
plazo que no se adecua a esta razonabilidad en el cumplimiento de una
sentencia y no cumple tampoco con principios como la celeridad eficacia y

prevalencia del derecho sustancial.

Vale también decir que el articulo 305 del CGP sefala que pueden exigirse la
ejecucion de las providencias “una vez ejecutoriadas o a partir del dia
siguiente al de la notificaciéon de auto de obedecimiento a lo resuelto por
el superior segun fuere el caso”, siendo incluso cuando se trata de derechos
sociales ordenado por la Corte Constitucional en términos de horas o en todo

caso en un plazo como dice la alta corporacion razonable, el cual debe ser

4 Cfr. Sentencia T-554 de 1992.

5> Cfr. Sentencia T-554 de 1992, reiterada y analizada en la sentencia T-371 de 2016.
¢ Sentencia T-553 de 1995, reiterada en la sentencia T-371 de 2016.

7 Sentencia T-553 de 1995, reiterada en la sentencia T-371 de 2016.
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oportuno célere y pronto, sin dilaciones injustificadas, lo que definitivamente
no se logra al otorgar en la sentencia uno de 45 dias se itera habiles, que solo
empezara a correr a partir de la ejecutoria o del auto de obedecimiento del

superior.

De otra parte y ante las posibles interpretaciones de la norma contenida en el
CGP, se debe optar por la mas favorable al afiliado trabajador etc, y esa no es
otra que tener la posibilidad de ejecutar la sentencia una vez se encuentre
ejecutoriada o a partir del auto de obedecimiento, y no tener que esperar mas

0 menos dos meses para iniciar la accion ejecutiva.

En cuanto a la autorizacion a COLPENSIONES, para iniciar acciones judiciales
es un asunto que no le compete al Juez, es de la autonomia de las entidades
determinar si ese hecho futuro e incierto llega a suceder, para iniciar o no las

acciones pertinentes.

_— =

RLENY RUEDA OLARTE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Me aparto parcialmente de lo resuelto por la mayoria de la Sala en lo
que tiene que ver con el plazo otorgado para el cumplimiento de la
sentencia, asi como en la autorizacion a COLPENSIONES para iniciar

acciones en caso de sufrir perjuicios.

El plazo otorgado en mi sentir ademas de innecesario no beneficia a

quien es favorecido con la sentencia.

En sentencia de tutela entre otras la T048 de 2019, la Corte Constitucional ha
senalado que el cumplimiento de los fallos es imperativo en un estado social
de derecho y por tanto la ejecucion de las sentencias se debe entender como

una faceta del debido proceso. Expreso la Corte en esa oportunidad:

“..)

La jurisprudencia de esta Corte ha sefialado’ que el debido proceso y la garantia del
derecho a la jurisdiccion, comprende los derechos al libre e igualitario acceso ante
los jueces y autoridades administrativas, a obtener soluciones y decisiones motivadas
en un plazo razonable, a que estas puedan ser impugnadas ante las autoridades de
Jerarquia superior, y al cumplimiento efectivo de lo decidido en el fallo®.

La Sala Primera de Revision en la sentencia T-371 de 20167, explicé que la ejecucion
de las sentencias se traduce en la sujecion de los ciudadanos y los poderes publicos a
la Constitucion, y que el incumplimiento de esa garantia constituye un grave atentado
al Estado de derecho. Al analizar esta garantia en relacion con los principios

! Cfr. Sentencia T-371 de 2016.
2 Cfr. Sentencias C-980 de 2010 y T-371 de 2016.
3 M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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constitucionales de celeridad, eficacia y prevalencia del derecho sustancial sobre las
formalidades propias de cada proceso, como presupuestos de la funcion judicial y
administrativa®, es posible hablar del cumplimiento de las providencias judiciales,
como una faceta del nucleo esencial del debido proceso (Preambulo y articulos 1, 2,
6, 29 y 86 de la Constitucion).

En la misma decision, la Corte explico que el derecho a una tutela judicial efectiva
implica la existencia de un plazo razonable en el cumplimiento de las decisiones
Jjudiciales, para resolver y ejecutar lo resuelto. Esta razonabilidad que en principio es
establecida por el legislador busca hacer efectivos los derechos o intereses de las
personas reconocidos o declarados en una sentencia con base en la obligacion
correlativa de la administracion de cumplir las providencias judiciales’. De manera
que, cuando una autoridad demandada ‘“se rehusa o se abstiene de ejecutar lo
dispuesto en una providencia judicial que le fue adversa, no solo vulnera los derechos
fundamentales que a través de esa ultima se han reconocido a quien invoco la
proteccion, sino que desacata una decision que hizo transito a cosa juzgada,
violdandose por esta via el ordenamiento juridico superior”. Lo anterior, comoquiera
que “la mision de los jueces de administrar justicia mediante sentencias con cardcter
obligatorio exige de los entes ejecutivos una conducta de estricta diligencia en el
cumplimiento de las mismas, con el fin de mantener vigente el Estado de Derecho,
actuar en concordancia con sus fines esenciales e inculcar en la poblacion una
conciencia institucional de respeto y sujecion al ordenamiento juridico.”’

Finalmente, la sentencia en comento senalo que el cumplimiento expreso de las
sentencias judiciales por parte de las autoridades encargadas de su ejecucion, implica
ademas, el mandato de proceder a su acatamiento conforme lo ordenado en la parte
resolutiva de ellas, como parte del contenido propio de los principios de buena fe
(articulo 83 de la Constitucion), racionalidad de la actuacion administrativa y
seguridad juridica.

En ese orden un plazo en dias que se entienden desde luego habiles, es un
plazo que no se adecua a esta razonabilidad en el cumplimiento de una
sentencia y no cumple tampoco con principios como la celeridad eficacia y

prevalencia del derecho sustancial.

Vale también decir que el articulo 305 del CGP sefala que pueden exigirse la
ejecucion de las providencias “una vez ejecutoriadas o a partir del dia
siguiente al de la notificaciéon de auto de obedecimiento a lo resuelto por
el superior segun fuere el caso”, siendo incluso cuando se trata de derechos
sociales ordenado por la Corte Constitucional en términos de horas o en todo

caso en un plazo como dice la alta corporacion razonable, el cual debe ser

4 Cfr. Sentencia T-554 de 1992.

5> Cfr. Sentencia T-554 de 1992, reiterada y analizada en la sentencia T-371 de 2016.
¢ Sentencia T-553 de 1995, reiterada en la sentencia T-371 de 2016.

7 Sentencia T-553 de 1995, reiterada en la sentencia T-371 de 2016.
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oportuno célere y pronto, sin dilaciones injustificadas, lo que definitivamente
no se logra al otorgar en la sentencia uno de 45 dias se itera habiles, que solo
empezara a correr a partir de la ejecutoria o del auto de obedecimiento del

superior.

De otra parte y ante las posibles interpretaciones de la norma contenida en el
CGP, se debe optar por la mas favorable al afiliado trabajador etc, y esa no es
otra que tener la posibilidad de ejecutar la sentencia una vez se encuentre
ejecutoriada o a partir del auto de obedecimiento, y no tener que esperar mas

0 menos dos meses para iniciar la accion ejecutiva.

En cuanto a la autorizacion a COLPENSIONES, para iniciar acciones judiciales
es un asunto que no le compete al Juez, es de la autonomia de las entidades
determinar si ese hecho futuro e incierto llega a suceder, para iniciar o no las

acciones pertinentes.

_— =

MARLENY RUEDA OLARTE



