RAD. No. 39-2018-00497-01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALALABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

PROCESO ORDINARIO LABORAL de BENJAMIN ALAYON ESPINOSA
contra COLPENSIONES Rad. 110013105-039-2018-00497-01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto dentro del expediente
de la referencia, la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideraciéon por

el Magistrado Sustanciador, dicta la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11567 del 05 de junio de
2020, procede la Sala Cuarta de Decision a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida el 28 de febrero

de 2020, por el Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

El seior BENJAMIN ALAYON ESPINOSA pretende que se condene a
COLPENSIONES a reliquidarle la pension de invalidez de la que disfruta a partir del
30 de noviembre de 2000, calculando en debida forma el IBL y aplicando la tasa de
reemplazo que corresponde a la densidad de semanas cotizadas; asi mismo, se
condene al pago de los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100
de 1993 por la mora en el reconocimiento y pago efectivo de la pension, al pago de
manera retroactiva de las diferencias causadas sobre las mesadas adeudadas, la

indexacion de las sumas adeudadas, mas las costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indico6 que el 10 de enero de
2002, fue calificado con pérdida de capacidad laboral del 69.75% de origen comin y
fecha de estructuracion el 30 de noviembre del 2000; a través de la Resolucion No.

012830 del 01 de enero de 2002 se le reconocio la pension de invalidez; sin embargo,
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aduce que el ISS al momento de efectuar la liquidacién de la pensién reconocida, no
calcul6 el IBL en debida forma; posteriormente el 29 de septiembre de 2017 present6
ante COLPENSIONES solicitud de revocatoria directa, en el sentido de solicitar la

reliquidacion de la prestacion econdémica, la cual fue negada (fls. 3 a 7).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 la demanda oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones toda vez que carecen de fundamentos legales, argumentando para tal
efecto, que al demandante se le reconocié pension de invalidez por cumplir con los
requisitos estipulados en la Ley 100 de 1993, articulo 39, y posteriormente se le negb
la reliquidacién de la pension por cuanto no cumple con los requisitos del articulo
10 del Acuerdo 049 de 1990. Como excepciones de mérito propuso las de «carencia
de causa para demandar»; «inexistencia del derecho reclamado»; «prescripcion»;
«buena fe»; «inexistencia de intereses moratorios e indexacion»; «compensacion»

e «innominada o genérica» (fls. 45 a 52).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el dia 28 de
febrero de 2020, absolvié a COLPENSIONES de todas las pretensiones incoadas en
su contra. Para arribar a la anterior conclusion, sefialé que en el caso concreto, si
bien el sefior Benjamin Alayon Espinosa se afili6 a la entidad el 9 de abril de 1969 y
cotizo6 un total de 873.29 semanas correspondientes a los periodos del 9 abril 1969
al 30 de julio del 2002, lo cierto es que para efecto de calcular el IBL so6lo se debia
tener en cuenta las cotizaciones realizadas por el demandante hasta la fecha de
estructuracién, y asi mismo, segin lo aceptado por las partes, la fecha de
estructuracion de la pérdida de capacidad laboral fue el 30 de noviembre del 2001,
por lo que, hasta esa fecha se debian tener en cuenta las cotizaciones y no las
posteriores, que en todo caso, el nimero de semanas cotizadas hasta esa fecha serian
de 787.49 semanas y al tener una pérdida de capacidad laboral del 69.75% segin lo
estipulado en el articulo 40 de la Ley 100 de 1993, el IBL seria del 54%, porcentaje
sobre el cual se calcul6 la primera mesada pensional, por ello se concluye que se

realizo de manera correcta la liquidacion de la pension de invalidez del demandante.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, el apoderado judicial de la parte demandante interpuso
recurso de apelacion, advirtiendo que el actor continué haciendo cotizaciones para

un eventual cambio de pensiéon al momento de cumplir la edad de vejez realizando
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cotizaciones efectivas y que fueron admitidas por Colpensiones hasta llegar a un total
de 875 semanas cotizadas al 31 de julio del 2002, por lo que asi las cosas se debe
tener en cuenta hasta la altima semana efectivamente cotizada mas adn si puede
resultar favorable a efectos del calculo de IBL y tasa de remplazo; resalt6 que si bien
la Corte Suprema de Justicia ha establecido que para efectos del calculo del IBL o el
calculo de la mesada pensional en materia invalidez se debe tener en cuenta la altima
semana cotizada hasta antes del momento de la estructuracion de la invalidez, no es
menos cierto que en varias de sus decisiones inter partes, ha sefialado que si no
cumplen ese propésito, de aumentar el monto, se estaria hablando de un
enriquecimiento sin justa causa por parte de Colpensiones toda vez que no hizo
devolucion de los aportes y los recibi6 de manera legal y en un momento oportuno
razon por la cual el demandante tiene derecho a que le sean tenidas en cuenta para
efectos del calculo de IBL y también la posterior tasa de reemplazo. Agrego,
igualmente, que incluso con la tasa de remplazo aplicada en la resolucion primigenia,
le corresponde una pensién superior a la reconocida pues el actor cotizaba con un
promedio superior a cinco salarios, de ahi que, solicita se efectien los célculos del
IBL sobre los tultimos 10 afios de cotizaciones para efectos de que se le reconozca el

reajuste deprecado.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, la accionada presento alegaciones en similares términos a los
indicados en la contestacion de la demanda, solicitando la confirmaciéon de la

sentencia de primera instancia.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no observando causal de nulidad que
invalide lo actuado, corresponde a esta Corporacién determinar si hay lugar al
reajuste de la pension del demandante, en los términos propuestos en la apelacion,
esto es, teniendo en cuenta el nimero de semanas cotizadas con posterioridad a la
fecha de estructuracion de la invalidez; de igual modo, habra de verificarse el IBL
calculado por Colpensiones a efectos de determinar si la prestacion fue computada

en debida forma.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico, resulta necesario sefialar que no es objeto de
discusion que al actor le fue calificada una pérdida de capacidad laboral del 69.75%

de su capacidad laboral estructurada el 30 de noviembre de 2000 mediante
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dictamen 19118955 del 10 de enero de 2002, en tal virtud, le fue reconocida una
pensién de invalidez por parte de la entidad demandada a través de la Resoluciéon
No. 012830 del 27 de junio de 2002, con fecha de disfrute a partir del 04 de enero
de 2001 en cuantia inicial de $475.771, para efectos del monto de la prestacion, se
tuvo en cuenta un total de 795 semanas y un Ingreso Base de Liquidacion -IBL- de
881.057 al cual se le aplico una tasa de remplazo del 54% (fls. 13 a 18, Exp. Adtivo.
CDfl. 53).

Ahora bien, es evidente que lo alegado por el demandante es que se le reajuste la
prestaciéon por parte de la entidad, teniendo en cuenta, incluso, las semanas
cotizadas con posterioridad al reconocimiento pensional hasta el 31 de julio de 2002

y sobre un total de 875 semanas, de igual manera, verificando el calculo del IBL.

Determinado lo anterior, se procede al estudio puntual de los reparos indicados en
la alzada por la parte demandante respecto del IBL, para lo cual advierte la Sala que
de manera pacifica la H. Sala Laboral de la CSJ*, ha determinado que para el calculo
del IBL de las pensiones de invalidez causadas en vigencia de la Ley 100 de 1993, la
norma que lo regula es el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, segin el cual
correspondera al promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el
afiliado durante 10 afios anteriores a la estructuracion de su invalidez, o en todo el
tiempo si éste fuere inferior o, de contar con minimo 1250 semanas, el IBC de toda
la vida, si fuere superior, actualizados anualmente con base en la variacién del Indice

de Precios al Consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

En ese orden, el IBL de la pension de la demandante debid liquidarse con base en los
aportes efectuados en los 10 anos anteriores a la estructuracion de la invalidez.
Ahora, con relacion a la posibilidad de incluir las semanas con posterioridad, debe
mencionarse que es criterio pacifico y de vieja data que no es dable tener en cuenta
para el calculo del monto pensional los aportes en efecto se sufraguen después de esa

fecha. En efecto, en sentencia de la CSJ SL, 28 Ag. 2012, rad. No. 41822, se preciso:

«Para que el asegurado pueda acceder a la pension de invalidez, no se
requiere la desafiliacion del sistema pensional, en la medida en que la
causacion de su derecho y el pago se produce desde la fecha en que se
estructuré la pérdida de la capacidad laboral en el porcentaje exigido
para el efecto, conforme lo prevé el articulo 40 de la Ley 100 de 1993, que
a la letra reza: “DISFRUTE DE LA PENSION DE INVALIDEZ POR
RIESGO COMUN. La pensién de invalidez por riesgo comun, se
reconocera a solicitud de parte interesada y comenzara a
pagarse en forma periédica y mensual desde la fecha en que se
estructura tal estado. Cuando el beneficiario estuviera en goce de
subsidio por incapacidad temporal, el pago de la pension de invalidez

! Ver entre otras muchas, las sentencia CSJ SL2159-2019 y SL272-2020.
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comenzarda a cubrirse al expirar el derecho al mencionado subsidio”y “La
pension _de invalidez se reconocera a solicitud de parte
interesada y comenzara a pagarse, en forma retroactiva,
desde la fecha en que se produzca tal estado’.

De igual forma, para obtener el ingreso base de liquidacion de la
prestacion econémica derivada de la invalidez del afiliado, no es
procedente tener en cuenta lo cotizado con posterioridad a la
fecha de la estructuracion de su pérdida de capacidad laboral,
sino los aportes anteriores al reconocimiento pensional, y por
ende, tampoco es pertinente pretender una reliquidaciéon de la mesada
con los aportes que en mayor cuantia realizé la asegurada después de su
minusvalia, por haber seguido laborando» (resaltado de la Sala).

Criterio este que fue reiterado en sentencia CSJ SL2769-2015, en la cual se indico
que «para efectos de la pension de invalidez que es la que aqui interesa, el IBL se
calcula con el promedio de las cotizaciones de los tltimos diez afios o en todo el
tiempo si este fuere inferior, teniendo como fecha de referencia la de la
estructuracion de la minusvalia. Esto significa que no se tienen en cuenta para el

calculo del monto pensional los aportes sufragados con posterioridad a esa fecha».

Precisandose, a proposito del argumento del apelante en torno a que se debe tener
en cuenta hasta la Gltima semana efectivamente cotizada, «que no es de recibo el
argumento segun el cual, por haber aceptado la Administradora demandada las
cotizaciones posteriores a la invalidez, sin objetarlas, debia incluirlas en el calculo
de la pension, pues como se vio la Ley es clara en cuanto a las reglas a seguir para
definir el monto de la prestacion periodica por ese riesgo, y de todos modos, como
lo ha senalado la Corte, la entidad convocada a proceso estaba en la obligacion de
recibirlas pues la circunstancia de ser beneficiaria de una pensiéon de invalidez no
es Obice para que la persona contintie trabajando y cotizando al sistema, maxime
cuando se trata de una pérdida de capacidad laboral parcial en que se puede

desempenar una labor acorde con las circunstancias particulares de salud...»

Asi las cosas, esta suficientemente decantado que no es posible incluir para efectos
de la liquidacion pensional, las semanas que fueron sufragadas con posterioridad a
la fecha de estructuracion, como lo solicita en la apelaciéon y en tal sentido, no

prospera la alzada en ese puntual aspecto.

Frente a la segunda solicitud del recurso de alzada, esto es, lo relativo al calculo del
IBL, como ya se dijo, este debe realizarse conforme a los tltimos diez afnos de
cotizaciones, como quiera que no alcanz6 una densidad superior a las 1250 semanas.
En ese sentido, se realizaron los calculos aritméticos del caso al momento de la

estructuraciéon, noviembre de 2000, arrojando el siguiente resultado:
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PERIODOS SALARIO
(DD/MM/AA) | o [ ARIO NDICE INDICE | DIiASDEL| INDEXAD IBL
DESDE HASTA | CcOTIZADO INICIAL FINAL | PERIODO 0
23/12/1990 | 31/12/1990 150.270,00 15,868100 109,230000 9 1.034.402 2.586,00
1/01/1991 | 28/02/1991 150.270,00 21,004200 109,230000 59 781.462 12.807,30
1/03/1991 | 31/07/1991 89.070,00 21,004200 109,230000 153 463.199 19.685,94
1/08/1991 | 30/09/1991 61.950,00 21,004200 109,230000 61 322.164 5.458,89
1/10/1991 | 30/11/1991 99.630,00 21,004200 109,230000 61 518.115 8.779,17
1/12/1991 | 31/12/1991 234.720,00 21,004200 109,230000 31 1.220.635 10.511,03
1/01/1992 | 29/02/1992 234.720,00 26,638400 109,230000 60 962.463 16.041,04
1/03/1992 | 31/03/1992 111.000,00 26,638400 109,230000 31 455.152 3.919,37
1/04/1992 | 30/04/1992 150.270,00 26,638400 109,230000 30 616.178 5.134,82
1/05/1992 | 31/07/1992 111.000,00 26,638400 109,230000 92 455.152 11.631,67
1/08/1992 | 31/08/1992 150.270,00 26,638400 109,230000 31 616.178 5.305,98
1/09/1992 | 30/09/1992 136.290,00 26,638400 109,230000 30 558.853 4.657,11
1/10/1992 | 30/11/1992 150.270,00 26,638400 109,230000 61 616.178 | 10.440,79
1/12/1992 | 31/12/1992 | g o 26,638400 109,230000 31 1.131.115 9.740,16
1/01/1993 | 28/02/1993 275.850,00 33,333600 109,230000 59 903.926 14.814,34
1/03/1993 | 31/05/1993 150.270,00 33,333600 109,230000 92 492.416 12.583,96
1/06/1993 | 30/06/1993 181.050,00 33,333600 109,230000 30 593.278 4.943,98
1/07/1993 | 31/08/1993 275.850,00 33,333600 109,230000 62 903.926 15.567,61
1/09/1993 | 30/09/1993 321.540,00 33,333600 109,230000 30 1.053.646 8.780,38
1/10/1993 | 31/10/1993 99.630,00 33,333600 109,230000 31 326.475 2.811,31
1/11/1993 | 30/11/1993 197.910,00 33,333600 109,230000 30 648.526 5.404,38
1/12/1993 | 31/12/1993 427.560,00 33,333600 109,230000 31 1.401.060 12.064,68
1/01/1994 | 31/03/1994 107.675,00 40,869600 109,230000 90 287.777 7.194,43
1/04/1994 | 31/05/1994 379.149,00 40,869600 109,230000 61 1.013.331 17.170,34
1/06/1994 | 30/06/1994 376.460,00 40,869600 109,230000 30 1.006.145 8.384,54
1/07/1994 | 31/07/1994 412.388,00 40,869600 109,230000 31 1.102.167 9.490,89
1/08/1994 | 31/08/1994 288.510,00 40,869600 109,230000 31 771.085 6.639,90
1/09/1994 | 30/09/1994 348.670,00 40,869600 109,230000 30 931.872 7.765,60
1/10/1994 | 31/10/1994 358.761,00 40,869600 109,230000 31 958.841 8.256,69
1/11/1994 | 30/11/1994 353.327,00 40,869600 109,230000 30 944318 7.869,32
1/12/1994 | 31/12/1994 274.925,00 40,869600 109,230000 31 734.777 6.327,25
01/01/1995 | 31/01/1995 | 166 500,00 50,104500 109,230000 30 579802 |  4.832.43
01/02/1995 | 31/03/1995 324.000,00 50,104500 109,230000 60 706.334 11.772,24
01/04/1995 | 30/04/1995 | ,8. 660,00 50,104500 109,230000 30 625.673 5.213,94
01/05/1995 | 31/05/1995 295.000,00 50,104500 109,230000 30 643.113 5.359,27
01/06/1995 | 30/06/1995 | 4 (60,00 50,104500 109,230000 30 1.096.562 9.138,02
01/07/1995 | 31/07/1995 356.000,00 50,104500 109,230000 30 776.096 6.467,46
01/08/1995 | 31/08/1995 342.000,00 50,104500 109,230000 30 745.575 6.213,12
01/09/1995 | 30/09/1995 | 458 400,00 50,104500 109,230000 30 780.456 6.503,80
01/10/1995 | 31/10/1995 310.000,00 50,104500 109,230000 30 675.814 5.631,78
01/11/1995 | 30/11/1995 324.000,00 50,104500 109,230000 30 706.334 5.886,12
01/12/1995 | 31/12/1995 425.000,00 50,104500 109,230000 30 926.519 7.720,99
01/01/1996 | 31/05/1996 384.000,00 59,858600 109,230000 150 700.723 29.196,81
01/06/1996 | 30/06/1996 | 618.000,00 | 50,858600 109,230000 30| 1127727|  9.30772
01/07/1996 | 30/09/1996 | g 56 00 59,858600 109,230000 90 835.759 20.893,97
01/10/1996 | 31/10/1996 609.000,00 59,858600 109,230000 30 1.111.303 9.260,86




RAD. No. 39-2018-00497-01

01/11/1996 | 30/11/1996 628.000,00 59,858600 109,230000 30 1.145.975 9.549,79
01/12/1996 | 31/12/1996 799.000,00 59,858600 109,230000 30 1.458.016 12.150,13
01/01/1997 | 31/01/1997 458.000,00 72,811400 109,230000 30 687.081 5.725,68
01/02/1997 | 31/03/1997 504.000,00 72,811400 109,230000 60 756.089 12.601,49
01/04/1997 | 30/04/1997 554.000,00 72,811400 109,230000 30 831.098 6.925,82
01/05/1997 | 31/05/1997 504.000,00 72,811400 109,230000 30 756.089 6.300,74
01/06/1997 | 30/06/1997 743.000,00 72,811400 109,230000 30 1.114.632 9.288,60
01/07/1997 | 31/08/1997 504.000,00 72,811400 109,230000 60 756.089 12.601,49
01/09/1997 | 30/09/1997 625.000,00 72,811400 109,230000 30 937.611 7.813,42
01/10/1997 | 31/10/1997 504.000,00 72,811400 109,230000 30 756.089 6.300,74
01/11/1997 | 30/11/1997 624.000,00 72,811400 109,230000 30 936.111 7.800,92
01/12/1997 | 31/12/1997 521.000,00 72,811400 109,230000 30 781.592 6.513,27
1/01/1998 | 31/01/1998 521.000,00 85,687600 109,230000 30 664.143 5.534,53
01/02/1998 | 31/03/1998 648.000,00 85,687600 109,230000 60 826.036 13.767,27
01/04/1998 | 30/04/1998 611.000,00 85,687600 109,230000 30 778.870 6.490,59
01/05/1998 | 31/05/1998 648.000,00 85,687600 109,230000 30 826.036 6.883,63
01/06/1998 | 30/06/1998 1.003.000,00 85,687600 109,230000 30 1.278.571 10.654,76
01/07/1998 | 31/12/1998 648.000,00 85,687600 109,230000 180 826.036 41.301,80
01/01/1999 | 31/01/1999 809.000,00 100,000000 109,230000 30 883.671 7.363,92
01/02/1999 | 31/05/1999 939.000,00 100,000000 109,230000 120 1.025.670 34.188,99
01/06/1999 | 30/06/1999 1.267.000,00 100,000000 109,230000 30 1.383.944 11.532,87
01/07/1999 | 31/12/1999 939.000,00 100,000000 109,230000 180 1.025.670 51.283,49
1/01/2000 30/04/200
0 939.000,00 109,230000 109,230000 120 939.000 31.300,00
01/05/200 1/05/2000
o | 3195 793.000,00 109,230000 109,230000 30 793.000 6.608,33
01/06/200 | 30/06/200
o) 0| 1.267.000,00 109,230000 109,230000 30 1.267.000 10.558,33
01/07/200 31/07/2000
o) 939.000,00 109,230000 109,230000 30 939.000 7.825,00
01/08/200
o 30/11/2000 1.005.000,00 109,230000 109,230000 120 1.005.000 33.500,00
TOTALES | 3.600 IBL | 808.622,97

El IBL arrojado conforme a las cotizaciones efectuadas en los tultimos 10 anos,
corresponde entonces a la suma de $808.057, el cual resulta inferior al calculado por
el ISS en su momento (fl. 13). Ahora bien, la cuantia de la prestacion corresponderia,
en consecuencia, al 54% de dicho IBL, como quiera que la disminuciéon de su
capacidad laboral es igual o superior al 66% <literal (b) art. 40 Ley 100 de 1993>, lo
cual arrojaria una prestacion igual a $436.656,40, sin que haya lugar a incremento
alguno, en el entendido que no cotizd6 mas de 800 semanas. En tal medida, no hay
lugar a reajustar la prestacion en los términos solicitados y, si en gracia de discusion,
se tuviera en cuenta la totalidad de las semanas reclamadas por la parte actora (873),
se llegaria a la misma conclusion, toda vez que se incrementaria la prestacion en un
2% para un total de $452.828,86 igualmente inferior al monto concedido por el ISS,

hoy Colpensiones.

En tal sentido, puede concluir esta Corporacion que la decision de primera instancia

en la que se dispuso que el actor no es merecedor a la reliquidacion pretendida, se
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encuentra ajustada a derecho, por lo que la misma habra de confirmarse.

Asi se decidira. Sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la

Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida dentro del proceso ordinario
adelantado por BENJAMIN ALAYON ESPINOSA contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES de conformidad con las

consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDQO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

No siendo otro el objeto de la presente diligencia se termina y firma después de leida

y aprobada por quienes en ella intervinieron.

VARGAS
Madgistrado

DIEGO FERN O GUERRERO OSEJO
Magjstrado

DiegoRovetoNenioye
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS
Treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

PROCESO ORDINARIO LABORAL de SONIA JANETH CASTRO GOMEZ
contra COLPENSIONES Y PORVENIR S.A. Rad. 110013105-022-2017-
00170-01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala Cuarta de
Decision Laboral previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracion por el

Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11567 del 05 de junio de
2020, procede la Sala de Decision a resolver los recursos de apelacion interpuestos por
los apoderados judiciales de las entidades codemandadas contra la sentencia proferida
por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogot el dia 19 de febrero de 2020. De igual
manera revisara la aludida sentencia en el Grado Jurisdiccional de Consulta a favor de
Colpensiones (art. 69 CPTSS).

ANTECEDENTES

La sefiora SONIA JANETH CASTRO GOMEZ, pretende se declare la INEFICACIA
DEL TRALADO a la AFP PORVENIR, al no haberle proporcionado dicha
administradora una informaciéon completa y comprensible acerca de su traslado
incumpliendo con su deber de buen consejo, y como consecuencia de la omision en la
informacion, solicita que se condene a PORVENIR a trasladar los aportes cotizados en
el RAIS al RPMPD y a COLPENSIONES aceptarlos, teniéndola como afiliada sin

solucion de continuidad desde el 03 de marzo de 1987.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, informé la demandante que se
afilio al Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones el 03 de marzo de 1987,

habiendo aportado un total de 475 semanas al RPMPD previo a su traslado al RAIS.



RAD. No. 110013105-022-2017-00170-01

Manifest6 que con la entrada al mercado del RAIS, seleccion6 a PORVENIR como su
nueva administradora de pensiones el 27 de mayo de 1997, donde se encuentra
actualmente afiliada, no obstante, sostuvo que el funcionario de PORVENIR que la
asesord, no le informé que el valor de su mesada pensional seria inferior a la que
recibiria en el ISS, utiliz6 como argumento de venta que el ISS se iba a acabar y no
podria pensionarse; también, que podia pensionarse a cualquier edad, pero sin
explicarle la afectacion que ello tendria sobre su mesada pensional y bono pensional.
Con base en la informacion proporcionada, suscribid el formulario de vinculaciéon a
PORVENIR. Agregb que cuenta actualmente con méas de 1.352 cotizadas al Sistema
General de Pensiones. Que radic6 formulario de traslado de régimen ante
COLPENSIONES el 06 de julio de 2016 y ante PORVENIR el 11 de julio de 2016

solicitando la invalidacién de la afiliacion a esa entidad. No obstante, fueron denegadas

(Fls. 31 a 47).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- contest6 la demanda con oposicién a todas y cada una de las
pretensiones, poniendo de presente que en este caso la demandante no se encuentra
amparada por el régimen de transiciéon y por tanto no puede regresar al RPM en
cualquier tiempo, debi6 hacerlo cuando estuviere a méas de 10 afios para cumplir con el
requisito de la edad para adquirir su derecho a la pension, pero dicha solicitud la elevo
cuando ya habia cumplido los afios para cumplir con el requisito de la edad, por lo
tanto, no es posible su retorno al régimen administrado por COLPENSIONES, aunado
a ello, sostuvo que la afiliacion no adolece de causal de nulidad en los términos del
articulo 1508 del Codigo Civil. Propuso como excepciones de fondo las de «inexistencia
del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida»,
«inexistencia del derecho al reconocimiento de la pensiéon pretendida»,
«prescripcion», «caducidad», «inexistencia de causal de nulidad», «saneamiento de la

nulidad alegada» e «<innominada o genérica» (Fls. 54 a 63).

LA AFP PORVENIR, por su parte, contesté la demanda con oposiciéon a todas las
pretensiones, argumentando que es improcedente la solicitud de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, por cuanto no existe vicio alguno del consentimiento expresado por
la accionante al momento del surgimiento del acto juridico de afiliacion a la AFP, por
el contrario, estan dados todos los requisitos de ley para la validez de la seleccién del
régimen pensional realizada por la demandante, puesto que la seleccion de cualquiera
de los regimenes previstos por la ley, es decir el RPMPD o RAIS, es libre y voluntaria

por parte de la afiliada, quien manifestdé por escrito su eleccion al momento de
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vincularse o de traslado, hecho que se realiza con la suscripciéon de la solicitud de
afiliacion al respectivo fondo. Propuso como excepciones de fondo las de
«prescripcion», «falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
solicitadas», «buena fe», «prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo»,

«enriquecimiento sin causa» e «innominada o genérica» (Fls. 97 a 104).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 19 de febrero de
2020, declar6 la nulidad del traslado efectuado por la accionante al RAIS acaecido el
dia 27 de mayo de 1997; orden6 a la AFP PORVENIR, trasladar a COLPENSIONES los
valores correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros y gastos
administrativos, y a COLPENSIONES recibirlos efectuando los ajustes en la historia

laboral de la parte actora.

Para arribar a la anterior conclusion, senald, en sintesis, que la AFP accionada no
cumplio6 con la carga procesal de acreditar que al momento del traslado le suministro
a la demandante una informacién detallada, concreta y comprensible que es necesaria
para tomar la decision del traslado, precisando que no se podia entender que esa carga
probatoria se haya cumplido con la simple presentacion del formulario de afiliacién.
En cuanto a la excepcién de prescripcion indicd que la misma no procede cuando se

trata de derechos pensionales.

RECURSO DE APELACION

El apoderado judicial de PORVENIR apel6 la decision, alegando que el A quo ha dado
un tratamiento distinto al de nulidad e ineficacia del traslado en la medida que sélo se
solicito la nulidad del traslado y esta solo aplica en el caso de que exista un vicio en el
consentimiento, causal que no se acredito ni se alego en el proceso. Ademas, en la época
del traslado de régimen no se solicitaba un consentimiento calificado por parte del
potencial afiliado, en ese sentido, sostiene que se dio cumplimiento al articulo 11 del
Decreto 656 de 1994, razon por la cual a Porvenir no se le pueden hacer exigencias de
informacion que no estaban vigentes para dicho momento, no siendo requisito para la
validez del acto juridico. Con relacion a los rendimientos financieros, alegé que estos

sblo se generan en el RAIS, por lo que no habria lugar a su devolucion.

Por su parte, el apoderado COLPENSIONES también apel6 la decision, alegando en
sintesis, que COLPENSIONES no tiene que asumir responsabilidad de los actos

juridicos celebrados por terceros y en ese entendido la carga impositiva de recibir a la
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demandante al RPM generaria al sistema una descapitalizacion directa, entre tanto, los
aportes trasladados del RAIS al RPM alcanzarian sblo para subsidiar una pensiéon
minima por un periodo no superior a 8 afios. Ademas, en el interrogatorio de parte la
demandante confes6 haber firmado el formulario de afiliacion de manera libre y

voluntaria, lo que generaria que la nulidad no proceda en este caso.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Cédigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social, las accionadas presentaron alegaciones en similares términos a los
indicados en las apelaciones, solicitando la revocatoria de la sentencia de primera
instancia. Asi mismo, la parte actora solicit6 la confirmacion de la decisiéon de primer
grado, pues sostiene que se demostré la omisién del deber a cargo de la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. de entregar

informacion adecuada, clara y suficiente.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que lleven a
invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si procede la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion de la aqui demandante al RAIS y como consecuencia de
lo anterior, en caso de ser positiva dicha pretension, asignarle los efectos juridicos que

ella conlleva.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, esta Sala de Decision aclara que con
sentencias de tutela STL3199 de 2020, rad. 58288, STL3432 de 2020, rad. 58980, rad.
59424, rad. 59356, rad. 59370, STL3226 de 2020, rad. 58266 y STL3187 de 2020, rad.
58450, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia avala que la carga
de la prueba en estos procesos se invierte, incluso respecto de afiliados que no son
titulares de régimen de transicion, quedando a cargo de las AFPs que diligencian con
el usuario el traslado de régimen pensional y, en ese orden de ideas, para la mayoria de
esta Sala de Decision se hace insostenible mantener el criterio que venia adoptando
frente a este puntual tema, ello a pesar que tales decisiones no constituyen doctrina
probable en los términos de la Sentencia C-836 de 2001, pero es evidente que dada la
nueva composicion de Sala de Casacién Laboral, la Corte Suprema de Justicia va a

mantener este criterio, con lo cual, una interpretacion de dichas decisiones acorde con
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su finalidad impone que por economia procesal, y una pronta y cumplida justicia se
adopte para ello una misma evaluacidon factica y probatoria de los asuntos que
involucran dicha problematica. Por lo tanto, en lo sucesivo las decisiones sobre esta
tematica se adoptaran conforme a las argumentaciones que a continuacién se verteran.
Pues bien, para resolver la controversia es menester precisar, al tenor de lo previsto en
el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado entre regimenes pensionales puede
realizarse cada 5 anos, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 anos para
adquirir el derecho pensional, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios o mas de servicios cotizados antes de la
entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-

789 de 20021.

Asi las cosas, a folio 06 obra copia de la cedula de ciudadania de la demandante, donde
se registra como fecha de nacimiento de la actora el 07 de marzo de 1965, por lo que la
edad de 57 anos, la cumplira el 07 de marzo de 2022, procediendo ella a solicitar su
traslado mediante la peticion elevada ante PORVENIR S.A. el 11 de julio de 2016 (fls.
25 a 27) y a COLPENSIONES el 06 de julio de 2016 (Fls. 28 y 29), es decir, cuando le
faltaban menos de 10 anos para alcanzar la edad exigida para adquirir el derecho y de
otra parte, no contaba con 15 afos de servicios cotizados para la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993 -1 de abril de 1994-, pues para esa data, segin las probanzas
incorporadas a los autos contaba con 368 semanas de cotizacion, (fls. 14 y 68)
equivalentes a un poco mas de 7 afnos, por lo que no se encontraba en la excepcion
prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima media con

prestacion definida en cualquier tiempo.

No obstante, lo anterior, pretende la parte actora a efectos de continuar validamente
vinculada al régimen de prima media, la declaratoria de la nulidad del traslado
realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual
con Solidaridad al RAIS, el cual segtin las documentales obrantes en el proceso, acaecio
el 27 de mayo de 1997 (Fl. 12), especificamente, conforme la informaci6n registrada en
el formulario de afiliacion a PORVENIR S.A.

Asi las cosas, debe precisarse frente al tema que en su reciente criterio decisional, via

accion de tutela, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia sostiene que para el

1 En relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema general
de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos s6lo podrian trasladarse de
régimen por una sola vez cada tres (3) afos, contados a partir de la seleccién inicial, disposicién que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en su
articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado
no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez”, y de igual
forma se establecio6 la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes
cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002”.
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estudio de la procedencia de la ineficacia o nulidad del traslado, segtin sea el caso, se
traslada la carga de la prueba quedando esta en cabeza de las AFP, quienes en
consecuencia deben demostrar que al momento en que se efectaa el traslado por cada
afiliado, suministraron a este de forma completa la informacién integra que es de su
resorte, tales como ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos
regimenes pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital
que se debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensién en dicho
régimen, el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente
establecidos en el régimen de prima media con prestacion definida para adquirir el
derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes pensionales y
de igual forma se debe acreditar el suministro de la informacién suficiente relacionada
con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como la pérdida del régimen de
transicion y los términos legales para el retorno al de prima media con prestaciéon

definida, entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de las AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva de que la obligacion
de suministrar dicha informacién surge desde la misma creaciéon de las AFP, las que
tienen a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, por ser los especialistas en

el temay en aras de garantizar la libertad informada de los afiliados.

Asi, la doctrina le ha adjudicado una serie de obligaciones a las administradoras de
pensiones que emanan de la buena fe, como son la transparencia, vigilancia, y el deber
de informacion, altimo que debe presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion
hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional, de manera
completa y comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que,
cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la elecciéon del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion,
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y ain
a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se produce engano no solo en lo
que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de la
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado

de la carga de la prueba de la parte actora al fondo accionado PORVENIR S.A.
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Ahora, en ese contexto decisional se verifica si en el momento del traslado de régimen
la aqui accionante recibi6 la informacion correspondiente, y en esa direccion, advierte
la Sala, brillan por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar el suministro
de informaciéon a la demandante, en los términos aqui referidos, al momento de
realizar el traslado de régimen pensional, pues no existen medios de prueba que
permitan constatar la informacién suministrada a la demandante, ya que en manera
alguna se encontroé acreditado siquiera de manera sumaria que se le hubiese informado
sobre las condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria

el cambio de régimen pensional.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen (fol. 12), plasmado en el formulario
de afiliacion a PORVENIR S.A., éste no constituye en manera alguna, medio probatorio
que permita inferir que a la accionante se le proporciono6 la informacion adecuada y
veraz en los términos referidos precedentemente, como quiera que, tal como se dejo
suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron acreditados por la demandada
PORVENIR S.A.

Asi las cosas, conforme a las sentencias de tutela referidas, para este caso también
aplica que la AFP demandada PORVENIR S.A. omiti6 en el momento del traslado de
régimen (27 de mayo de 1997, fl. 12), el deber de informacion para con la promotora
del juicio, en los términos que han quedado vistos, esto es relevandose de su obligacion
de indicar las consecuencias derivadas del cambio del régimen, los términos para
retornar al régimen de prima media entre otros y en esa medida, al tenor de lo
senalado, ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi
realizado, precisando en este punto, que como quiera que se estd declarando la
ineficacia de un traslado inicial, es procedente la devolucion de las cuotas de
administracién, como de los rendimientos, dado que ante la ineficacia de la afiliacion
o traslado de régimen el descuento de dichas sumas queda sin soporte legal,
destacando que no son de recibo los argumentos expuestos por las recurrentes en este
punto, por cuanto la orden impartida fue para las sumas que se encuentren en la
actualidad en la cuenta de la actora, y conforme lo visto, tal condena no es una sancion

sino una consecuencia logica de la declaracion de ineficacia.

En la misma direccion se debe senalar, no tiene incidencia alguna que la demandante
no sea beneficiaria del régimen de transicion o que no contara con 15 afos de servicios

cotizados antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales
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circunstancias no tienen relacion alguna con la informacion que se le debia suministrar

a la demandante cuando se trasladé de régimen.

De igual forma, no tiene incidencia alguna la financiacion del sistema, o que la
demandante no hubiese retornado al régimen de prima media antes de encontrarse a
10 anos de adquirir el derecho pensional, pues basta con sefialar en este punto, que no
se esta avalando el traslado de un régimen a otro, sino que se esta declarando la
ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja sin efectos la afiliacion o cambio al
régimen de ahorro individual, lo que conlleva retornar al régimen de prima media con
prestaciéon definida, como ya se indico, todos los saldos incluyendo rendimientos que
puedan existir en la cuenta de ahorro individual de la demandante, aunado a ello, la
sostenibilidad del sistema pensional no es objeto de debate en el caso de marras y

escapa de la o6rbita de la competencia de la jurisdiccion laboral.

Por tltimo, es claro para esta Sala de Decision que cuando la irregularidad que ocurre
en el acto de traslado de régimen pensional se da por el incumplimiento al deber legal
de informacion, el traslado se torna ineficaz por la omision de esa informacion
necesaria para la toma de la decision, lo que impone modificar la sentencia de primera

instancia para en su lugar declarar esta y no la nulidad del acto de traslado.

En cuanto a la excepcion de prescripcion propuesta esta no prospera, como quiera que
al hacerse viable la ineficacia del traslado, resulta evidente que este hecho afecta de
manera eventualmente positiva el estatus pensional de la demandante, dadas las
diferentes condiciones para la exigencia de los derechos que se derivan de ella, la cual
es permanente y vitalicia, resultando en consecuencia imprescriptible la accién para
impetrar su reconocimiento. Sobre la prescripcion y el sentido decisional en este tipo
de acciones judiciales, se puede consultar la reciente jurisprudencia de la sala de
casacion laboral de la CSJ, identificada como SL1421 de 2019, rad. 56174 de abril 10 de

2019.

En ese sentido, se confirmara la decision de primer grado. Asi se decidira. Sin costas

en esta instancia, por no aparecer causadas.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia de primera instancia,
en el sentido de establecer que las consecuencias de la omision de informacion en el
momento de traslado de régimen pensional de la actora no derivan en la nulidad del

mismo sino en un traslado ineficaz, conforme a lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO: Confirmar en lo demas la sentencia.

TERCERO: Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6é dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

No siendo otro el objeto de la presente diligencia se termina y firma después de leida y

aprobada por quienes en ella intervinieron.

— ) |

Iz

REINO VARGAS
gistrado

O GUERRERO OSEJO
Magistrado

iegoRepesToNer=ye-
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmas escaneadas seguin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.



Rad. 110013105-008-2017-00455-01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por LUZ MARIA MARIN
VASQUEZ contra CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO —COLSUBSIDIO-
Rad. 110013105-008-2017-0455-01.

Con la finalidad de resolver los recursos de apelacion interpuestos dentro del
expediente de la referencia, la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogot4, previa deliberaciéon al proyecto sometido a su

consideracion por el Magistrado Sustanciador, dicta la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11567 del 05 de junio de
2020, procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
los apoderados judiciales de las partes contra la sentencia proferida por el Juzgado

Octavo Laboral del Circuito de Bogota el dia 20 de febrero de 2020.

ANTECEDENTES

La sefiora LUZ MARIA MARIN VASQUEZ pretende que se declare que entre ella
y COLSUBSIDIO existi6 un contrato de trabajo por haber prestado en forma
personal sus servicios de manera subordinada, dependiente y remunerada a favor
de COLSUBSIDIO; que la relacion laboral se llevo a cabo sin solucién de continuidad
entre el 18 de febrero de 2004 al 30 de julio de 2016, para un total de 12 anos, 5
meses, 13 dias, la cual culminé el 30 de julio de 2016, de manera unilateral y sin
justa causa; en consecuencia, se condene al pago de las cesantias, intereses de la
cesantias, prima servicios y vacaciones del periodo comprendido del 18 de febrero
del 2004 al 30 de julio de 2016, indemnizacidén moratoria, sanciéon moratoria por no
haberle afiliado ni consignado al fondo de cesantias; se reliquiden los salarios,
ademas del reembolso por los aportes de seguridad social en salud, A.R.L y

pensiones por el valor correspondiente al salario devengado durante la vinculacion
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laboral; se condene al pago de los aportes a pension a un fondo de su libre eleccion,
los aportes a una Caja de Compensacion Familiar, al pago de las poélizas suscritas
que ampararon el cumplimiento de los contratos durante la relacion laboral, al
reembolso por retencién en la fuente; la indemnizacion por despido e intereses
moratorios, la indexacion de las deméas sumas que resulten de conformidad con el

IPC, lo ultra y extra petita, gastos, costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indico6 que se vinculdé con
COLSUBSIDIO mediante contrato civil de prestacion de servicios, cuyo objeto
consistia en la auditoria de los servicios de salud de la EPS COLSUBSIDIO, habiendo
laborado de forma permanente sin soluciéon de continuidad desde el 18 de febrero
del 2004 hasta el 31 de diciembre de 2015 y del 1 de enero de 2016 hasta el 31 de
julio de 2016; que para desempenar sus labores utiliz6 elementos de apoyo de la
demandada y segin certificados emitidos por la misma empresa labor6 en la
modalidad de contratos periddicos renovables sin solucién de continuidad. Que
debia realizar entre otras funciones, la auditoria de cuentas médicas de las diferentes
IPS contratadas por COLSUDSIDIO, conciliacion de glosas y recobros con los
prestadores de servicios de salud, las cuales ejercio con eficiencia, honestidad y gran
sentido de la cooperacion, en forma personal en las instalaciones de COLSUBSIDIO
ubicada en la Carrera 17 No. 36 — 74 de Bogota. Sefialé haber sido subordinada,
atendiendo 6rdenes de su jefe inmediato, MILTON JAVIER RAMIREZ VERA,
precisando que no podia ausentarse en forma auténoma del sitio de trabajo para
atender asuntos de caracter personal sin autorizacion expresa, razon de médico o de
fuerza mayor; cumplia los mismos horarios de trabajo asignados a los trabajadores
de planta de la demandada; que a enero del 2016 le fue reducida la mitad de su
jornada laboral hasta el 31 de julio de 2016, recibiendo como remuneracién a partir
de ese momento y hasta el 30 de julio de 2016 la suma de $2.481.943 mensuales y
consignado a una cuenta de ahorros. Sostuvo que los horarios, al igual que las
normas exigidas por las funciones desempeiiadas eran siempre impuestos por la
demandada. Que fue despedida de manera unilateral y sin justa causa el 31 de
diciembre de 2015, y posteriormente fue vinculada mediante contrato de trabajo
verbal desde el 1° de enero del 2016 hasta el 30 de julio de 2016 fecha ultima en la
que fue despedida. Relat6 igualmente, no haber sido afiliada durante la relacion
laboral a ninguna ARL, AFP y EPS, por lo cual, efectu6 aportes como independiente
a pension ante el fondo la AFP PORVENIR, en salud a la EPS SANITAS y a
FAMILISANAR respectivamente. Que durante la relacion laboral, nunca se le afilio
ni consigno cesantias a un fondo de cesantias, y a la fecha, no se le han reconocido

los derechos prestacionales del vinculo laboral, ni se le pagaron las acreencias
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laborales por concepto de cesantias, intereses de la cesantias, prima de servicios y
vacaciones; que al terminar el contrato de trabajo, no se le cancel6 la indemnizacion
moratoria por el no pago de prestaciones sociales, ni la indemnizacion por despido
sin justa causa, no se cancelaron los aportes al sistema de seguridad social integral,
ni lo que se obligaron a pagarle como independiente, tampoco le cancelaron los
pagos efectuados por retencion en la fuente efectuados por encima de lo legal,

finalmente indica que el salario que devengdé al 31 de diciembre del 2015 fue de

$4.647.833 (Fls. 2 a 17y 199, 200).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO COLSUBSIDIO contest6 la demanda
con oposicion a todas y cada una de las pretensiones. Para ello sefial6 que entre
COLSUBSIDIO y la demandante jamas existi6 un contrato de trabajo, ni se dieron
los elementos para que se configure una relacion laboral, indica igualmente que los
servicios prestados por la demandante fueron independientes, autonomos,
esporadicos e insubordinados siendo suscritos en debida forma los contratos de
prestaciéon de servicios independientes en ejecucion del mismo, en este orden de
ideas, expuso que, juridicamente es imposible que se haya convenido suma alguna
por concepto de salario y que por sustraccion de materia, la indemnizaciéon por el
supuesto despido sin justa causa jamas nacio a la vida juridica. Resalta que cualquier
hipotético derecho del que pudiera ser titular la actora se encuentra prescrito, ya
que han trascurrido més de 3 afios desde su causaciéon a la fecha en la que la
demanda se presento6, indica igualmente que se actué de buena fe respecto de las
relaciones juridicas que eventualmente la vincularon con la demandante, finalmente
sefala en cuanto a los aportes de seguridad social, que estos recayeron en cabeza de
la demandante. Propuso como excepciones de fondo, las de «cobro de lo no debido»,
«inexistencia del contrato de trabajo», «inexistencia de las obligaciones
pretendidas», «pago de lo no debido», «buena fe de la demandada», «ausencia de
titulo y de causa en las pretensiones de la demandante», «ausencia de la obligacion
en la demanda», «ausencia de moratoria por parte de la contra parte» y

«prescripcion» (Fls. 216 a 219 y 237 a 259).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 8 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida el dia 20
de febrero de 2020, declar6 que entre la demandante en calidad de trabajadora y la
demandada en calidad de empleador existieron 3 relaciones laborales, asi: 1. del 8

de marzo de 2004 al 30 de septiembre de 2005; 2. del 1° de abril de 2006 al 31 de
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marzo de 2008; 3. del 1° de septiembre de 2008 al 31 de julio de 2016; condeno a
COLSUBSIDIO al pago de las siguientes sumas de dinero: $30.669.175 por concepto
de cesantias, $729.921 por concepto de intereses de la cesantias, $8.793.090 por
concepto de prima de servicios, $6.583.771 por concepto de vacaciones,
comprendidas por el lapso de 01 de septiembre de 2013 hasta el 31 de julio de 2016;
condend ala demandada al pago de las diferentes sumas que surjan por concepto
de aportes en pensién desde septiembre de 2008 a julio de 2016, junto con los
intereses de mora, conforme a los salarios establecidos y con destino a PORVENIR.
Declar6 parcialmente probada la excepcion de prescripcion, absolvid a
COLSUBSIDIO de las demas pretensiones.

Para arribar a la anterior decisién, en sintesis, indico que del analisis de las
documentales aportadas y de las declaraciones escuchadas, la demandada no
desvirtud la presuncion contenida en el articulo 24 del CST que cobija a la actora y
que por el contrario, se logré colegir que existié una relacion personal del servicio,
donde la demandante desempefiaba sus funciones en un espacio fisico de las
instalaciones de la demandada y que la misma era continua, ininterrumpida,
recibiendo ordenes, hechos que confirmaban la existencia de una verdadera relacién
de trabajo regida por un contrato laboral. No obstante lo anterior, sefialé que los
contratos celebrados no se dieron de manera continua sino con interrupciones,
manifestando que se configuraron tres contratos de trabajos auténomos e
independientes. En lo que refiere al salario percibido por la actora, precis6 que el
del primer contrato correspondia a la suma de $2.556.000, el del segundo contrato
a $3.028.400 y en cuanto al tercer contrato, asi: para septiembre del 2008 la suma
de $3.495.000, de octubre de 2008 a diciembre de 2008 $3.653.000, de enero a
marzo de 2009 $3.887.157, de abril de 2009 a marzo de 2010 2010 $3.393185, de
abril del 2010 a marzo del 2011 $3.012.000, de abril del 2011 a marzo del 2012
$4.139.200, de abril del 2012 a diciembre del 2013 $4.293.600, de enero del 2014 a
junio de 2016 $4.483.729. En cuanto la excepcion de prescripcion, senalé que la
fecha de exigibilidad de los derechos correspondia al 31 de julio de 2016, fecha en la
que se efectud la terminacion del contrato de trabajo y que el termino para vencerse
la respectiva accion judicial seria el 31 de julio de 2019, precisando que se
interrumpi6 el fenémeno de la prescripcion con la presentacion de la demanda el
dia 15 de agosto del 2017, sin embargo indica que los pretendidos derechos antes del
15 de agosto del 2014 se encuentran prescritos, por lo que declar6 probada
parcialmente la excepcién de prescripcion sobre los emolumentos causados y no
pagados por la pasiva con anterioridad al 15 de agosto del 2014. En ese orden de

ideas, precis6 en torno al reconocimiento y pago de vacaciones, que estas se
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causaron con posterioridad al 1° de septiembre del 2013 y no se encuentran

afectadas con el fen6meno de la prescripcion.

En lo que respecta a las indemnizaciones moratorias, no encontr6 que la conducta
dela pasiva haya estado revestida de mala fe y que cancelo las prestaciones que creyo
deber por los contratos existentes de prestacion de servicios, razéon por la cual,
absolvio a la demandada de estas pretensiones. Con relacién a la reliquidacion
salarial solicitada, senal6 la A quo que al no probarse que las funciones que
desempefi6 la actora fueran las mismas que los empleados de planta no habia lugar
a acceder a esta pretension. En cuanto al reembolso de los valores al sistema de
seguridad social en salud, sefial6é que esta pretension no tiene sustento factico, toda
vez que la demandante al haber sido contratada por prestacion de servicios debia de
cancelar con sus propios ingresos el valor correspondiente a la seguridad social,
ademas, tampoco se aport6 prueba alguna de haberse efectuado el pago y mucho
menos se acredito cual fue el valor que se cancel6 por dichos conceptos; de igual
modo destacé la improcedencia del pago de los aportes a ARL; respecto de los
aportes a pension, indic6 que de acuerdo a la historia laboral de la actora expedida
por PORVENIR sobre las cotizaciones efectuadas entre septiembre del 2008 a julio
de 2016, se report6 un IBC inferior a los salarios realmente devengados por la actora,
senalando que se omitio el deber de cancelar a pension lo correspondiente al salario
realmente devengado, por lo cual, condené a la pasiva al pago de las diferentes
sumas que surjan por concepto de aportes en pension desde septiembre de 2008 a
julio de 2016, junto con los intereses de mora, de acuerdo a los salarios establecidos
y con destino a PORVENIR.

Por altimo, sefal6 que era improcedente la condena por concepto de indemnizacion
por despido sin justa causa, tras senalar que el vinculo era regido por diferentes
contratos de prestacion de servicios, por lo que su terminacién no obedecié a una
decision unilateral por parte de la demandada ya sea con o sin justa causa, sino a la

finalizacion de la vigencia del contrato.

RECURSO DE APELACION

La apoderada judicial de la parte actora interpuso recurso de apelacion en los
siguientes términos: «Solicito de los honorables magistrados se sirvan con todo
respeto revisar en cada una de sus partes, el fallo en lo que le fue desfavorable a
mi cliente, en atencién a que su sefioria en primera instancia se basa en absolver a
la demandada atendiendo que las indemnizaciones se causan de forma... se tienen

que ver de forma automadatica. Entonces, en gracia de eso, pues su senoria... el a
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quo, pues hace una serie de observaciones con respecto a las pretensiones de la
demanda y decidié absolver de cargo y condena a la demandada, en tal sentido,
solicito con todo respecto al honorable tribunal, se sirva revisar cada una de las
pretensiones de la demanda y de las consideraciones que tuvo a bien tener su
sefioria para absolver a la demandada en tales conceptos, por lo demds, me siento
en conformidad».

Por su parte, el apoderado judicial de la pasiva CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO
COLSUBSIDIO, apela la decisién senalando que si bien el articulo 24 del CST
establece una presuncién por la prestacion del servicio, ello no es suficiente para
predicarse la existencia de un contrato de trabajo, pues de alli se desprenden dos
tipos de cargas probatorias: una frente a la demandante, de probar la prestacion del
servicio y otra frente al demandada, la de desvirtuar esa presuncion. Frente a la
primera carga, sostiene que disiente de la decision tomada por el juzgado al senalar
que tan solo con haberse aportado unos contratos de prestacién de servicios y
haberse fijado unos limites iniciales y finales, se prueba la prestacién del servicio,
manifiesta que alli son solo extremos contractuales en los cuales pudieron haber
existido circunstancias que dieron lugar a la no prestaciéon del servicio por parte de
la demandante y sefiala que en esa medida, no por que existan diferentes contratos
de prestacion del servicio quiere decir que efectivamente durante esos intervalos
planteados en la sentencia hubiese existido prestacion efectiva del servicio; preciso
que, incluso los testigos senalaron en varias oportunidades que la senora LUZ
MARIA MARIN realiz6 diferentes viajes incluso al exterior y que efectivamente
hubo interrupciones durante esos lapsos declarados en la sentencia proferida. De
igual modo, sefald que esta presuncion fue desvirtuada por diferentes
circunstancias, una de ellas, el objeto de la prestacion del servicio, que consisti6 en
evaluar el acto médico tendiente a objetar los valores cobrados a las diferentes IPS,
indicando que con ello se da a entender que existia una especialidad, un concepto
especifico sobre esa labor por esa modalidad contractual, sefialando que lo que se
necesitaba era la experiencia y el conocimiento profesional de un profesional de la
salud que tuviera la suficiente autonomia y conocimiento para que pudiera hacer esa
labor. Adicionalmente, senala que verificados los extremos de las relaciones
laborales declaradas, no se tuvo en cuenta el contrato de trabajo al que estuvo
vinculada la actora a COLSUBSIDIO, indicando que, en la franja en la que estuvo
vinculada la demandante en un contrato de trabajo efectivamente se pudo verificar,
analizar e identificar cuales eran las condiciones de un contrato de trabajo y las
diferencias con el de uno de prestaciéon de servicios, sefialando que como lo
manifest6 en el interrogatorio de parte la demandante, una de las circunstancias que

acarre0 que terminara el contrato de trabajo y volviera al contrato de prestacion de
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servicios fue el horario de trabajo, pues era claro para la demandante que en el
contrato de prestacion de servicios tenia autonomia horaria, siendo determinada a
su voluntad y disponibilidad. Sefial6 de igual forma, que los testigos traidos a juicio
declararon que efectivamente existia una autonomia en la distribucién de las
cuentas que todos los profesionales analizaban, y en las propuestas ellos fijaban una
disponibilidad horaria y que esto no significaba que existiera un horario, y adicional
a ello expone que el ingreso de informacion al software, precisamente dada a la
confidencialidad de la informaciéon que reposaba en el mismo y lo correspondiente
al lugar donde se prestaba presuntamente el servicio, era un lugar adecuado para
que los contratistas fueran en los dias que quisieran a realizar sus informes e
ingresar la informacion, reiterando asi, que la escogencia del puesto de trabajo era

de total autonomia y libertad por parte de cada uno de los prestadores del servicio.

Por otra parte, expone que la franja de servicios prestados desde el 1° de enero del
2016 al 31 de junio del 2016 se dio con total libertad y autonomia, mas aun cuando
al 31 de diciembre del 2015, la EPS de COLSUBSIDIO se extingui6 y lo que origin6
la prestacion del servicio en ese tiempo, fue evacuacion de algunas de las cuentas
que habian presentado los prestadores del servicio de salud en el intervalo en el que
se encontraba operativa la EPS, dando lugar a que la demandante no fuera todos los
dias a las instalaciones de COLSUBSIDIO. En ese sentido, estima que con lo anterior
se ratifica la naturaleza de la prestacion de ese servicio y que la demandante pudo
tomar descansos personales, por lo que debia de cumplir un servicio no siendo
necesario que tuviera un horario para presentarse en las instalaciones; finalmente,
indica que la actora no fue objeto de ningin proceso disciplinario y que podia
ausentarse y que con todos esos elementos se puede establecer que existe un real
convencimiento de que existié un verdadero contrato de prestacion de servicios,
razon por la cual solicita la revocatoria de cada una de las condenas proferidas en su

contra.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Cédigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, las partes presentaron alegaciones, la parte actora
procurando que se modifique en su favor la sentencia por aquellas pretensiones que
no le fueron concedidas en primera instancia. La parte accionada por su parte, en

similares términos a los indicados en las apelaciones, agregando incluso, nuevos
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puntos, especialmente en lo que a las condenas se refieren, sefialando que no se

sabia con precision de donde se extrajeron los valores por el A quo.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causal de nulidad que invalide
lo actuado, corresponde a esta Sala de Decision en los precisos términos del articulo
66A del CPTSS y dando alcance a la materia objeto de reproche por la demandada,
establecer la procedencia o no de la existencia de un contrato de trabajo de la
demandante con la persona juridica aqui demandada, en atencidn al principio de la
primacia de la realidad sobre las formas, determinando especificamente si la

accionada logroé desvirtuar la presuncion contenida en el art. 24 del CST.

CONSIDERACIONES

Por lo anterior, previo a abordar el estudio puntual del problema juridico planteado,
la Sala de Decision debe advertir que la declaracion judicial de la existencia de varios
contratos de trabajo y las condenas fulminadas con base en ellos no fueron motivo
de reproche alguno al momento de formular y sustentar los recursos interpuestos,
potisima razén para que la Sala de Decision se releve de su estudio, como pasa a

verse:

La apelacion interpuesta por la apoderada de la actora, antes transcrita, no aparece
debidamente sustentada en los términos del art. 66 del CPTSS ya que las expresiones
genéricas, de por si vagas e indeterminadas, vertidas en torno a que se le conceda
aquello que le fue desfavorable y que las indemnizaciones deben concederse
automaticamente, sin mencionar cuales y porque razéon o motivos, no permite a esta
Sala iniciar estudio alguno sobre una inconformidad planteada en esos términos, al
no presentar alcance alguno, pues recuérdese que el articulo 66A de la misma obra
adjetiva, impone que la sentencia de segunda instancia «deberd estar en

consonancia con las materias objeto del recurso de apelacion».

En efecto, teniendo en cuenta lo anterior, es claro que en materia laboral el recurso
de apelacion debe ser interpuesto y sustentado en la audiencia en la cual se toma la
decision recurrida sin que sea dable sustentarlo ante esta Corporacion, verbigracia,
en los alegatos de conclusion; tal requisito de procedibilidad fue objeto de estudio
por parte de la Corte Constitucional en sentencia C-493 de 2016 mediante la cual
declar6 exequible el articulo 66 del CPT y de la SS. Asimismo, la Sala de Casacién
laboral de la Corte Suprema de Justicia ha prohijado tal postura, indicando por

ejemplo en la sentencia CSJ SLg512 de 2017, «que la inica oportunidad que se tiene
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para apelar la sentencia de primera instancia, es justamente en la audiencia en la
que se dicta la sentencia y después de notificada ésta en estrados, es decir, en el
mismo acto; y la interposicion y sustentacion de la apelacion debe hacerse de
forma oral, y terminada la sustentacion, el juez debe conceder o denegar la

apelacion inmediatamente».

En ese orden de ideas, es claro para la Sala de Decisiéon que en materia laboral el
recurso de apelacion debe ser interpuesto y sustentado de manera oral una vez
notificada en estrados la sentencia (articulo 66 CPTSS), indicando las razones de su
inconformidad frente a la decision de primer grado, Ginicas que seran materia de
resoluciéon por parte del Ad quem (articulo 66A ibidem), circunstancia que no se
presento6 en el presente asunto por parte de la apoderada de la demandante, dado
que si bien, al momento de dictar sentencia indic6 que la apelaba en lo desfavorable,
no fue sustentada puntualmente; y en ese sentido, le resulta imposible a la Sala
realizar estudio alguno en favor de los intereses de la demandante, con un alcance

como el pretendido.

Por tal motivo, se revocara parcialmente la decision del nueve (9) de junio del afio
en curso, por medio de la cual se admitio6 el recurso de alzada a favor de la parte
demandante, para en su lugar declarar desierto el recurso impetrado por falta de

sustentacion, conforme a lo normado en el articulo 66 del CPT y de la SS.

DEL CONTRATO DE TRABAJO

Establecido lo anterior, la Sala se ocupara inicialmente de lo relativo a la existencia
del contrato de trabajo solicitado. Asi pues, como este puntual problema juridico
gravita en primer lugar a la determinacién de la existencia o no de una relaciéon de
trabajo entre las partes, puntualiza esta Sala que la jurisprudencia ha sido insistente
en destacar que la caracteristica principal que diferencia el contrato de trabajo con
otros de disimil naturaleza juridica, es la condiciéon subordinante a la cual se
encuentra expuesta la persona que presta su fuerza de trabajo a cambio de una
contraprestacion, entendiendo que los demas elementos, normal o regularmente
concurren en cualquier contrato, bien sea de naturaleza laboral, civil, comercial, e

incluso del sector solidario.

Ahora conforme a lo establecido por el articulo 23 del C.S.T., para la existencia de
un contrato de trabajo se requiere la presencia de sus tres elementos estructurales a
saber: la prestacion personal del servicio, la continua subordinacién o dependencia

del trabajador respecto del empleador, que faculta a éste para exigirle el
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cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, durante todo el tiempo de celebracion

del contrato y un salario como retribucion del servicio.

Por su parte, el articulo 24 de la misma obra, consagra una presuncion legal, segin
la cual «toda relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo»,
y la consecuencia de su aplicacion, no es otra que la inversion de la carga de la
prueba, es decir, una vez demostrada por la parte actora la prestacion personal del
servicio en favor de la parte demandada, dentro de unos determinados extremos
temporales, le incumbe al presunto empleador desvirtuar la existencia del vinculo
presumido, a través de los medios probatorios legalmente establecidos, esto es,
probar que dicha prestacion de servicios no fue subordinada ni dependiente, con el
fin de desligarse de una eventual condena por las acreencias laborales que alli se
deriven (CSJ, sentencias SL670-2013, SL10546-2014, SL10118-2015 entre muchas

otras).

De conformidad con las normas antes citadas y en virtud del criterio jurisprudencial
expuesto, debe advertirse que con el acervo probatorio allegado, puede concluir esta
Corporacion que la demandante demostroé la prestacion personal del servicio, pues
de las piezas procesales aportadas al expediente se evidencia que se desempeno
como Auditor Médico y/o Auditora de Servicios de salud y auditoria de calidad y
habilitaciéon en la EPS’S de COLSUBSIDIO, tal como quedd consignado en los
distintos contratos de prestacién de servicios y otros si a los mismos allegados al
plenario (fls. 29 a 58 y 260 a 288), asi mismo de las certificaciones emitidas por la
accionada que da cuenta de las funciones desempenadas por la demandante (fls. 60
a 65,70 a75y 296 a 299), de igual modo las actas del Comité Conjunto de Auditoria
de Servicios de Salud (fls. 160 a 175); situacidon que también se verifico en la prueba
testimonial recabada en el proceso, donde se indic6 que la labor desarrollada por la
actora en la favor de la accionada COLSUBSIDIO consistia en la auditoria médica
revisando cuentas médicas, incluyendo historias clinicas que hacian parte del
soporte de las facturas, verificaba las tarifas y los contratos, asi como verificaba
informes, razon por la que, tal como se determiné en la decision de primer grado, se
activo la presuncion legal de la existencia de un contrato de trabajo de conformidad
con el articulo 24 del C.S.T., por lo que, le correspondia a la parte demandada
desvirtuarla, acto que no se logro, pues ocurrié todo lo contario segin se vera a

continuacion.

En efecto, como ya se anuncio, evidencia la Sala que se aportaron con la contestacion

de la demanda, ademas de los contratos de prestacion de servicios celebrados el 01
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de abril de 2006, 11 de septiembre de 2008 y el 20 de febrero de 2014, con sus
respectivas prorrogas y otrosies, y las aludidas certificaciones expedidas por la Caja
de Compensacion. En los términos contractuales pactados, se acredita la celebracién
del contrato de prestacién de servicios para ejercer sus servicios de Auditoria de
servicios de Salud en la EPS’S de COLSUBSIDIO, auditoria de calidad y de
habilitacion mediante visitas a las IPS contratadas segiin cronogramas y procesos
establecidos... Sin embargo, como justamente lo que se predica es la declaracion de
un contrato de trabajo en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre
las formas juridicas contenido en el articulo 53 de la Constituciéon Politica, es
necesario seguir auscultando el acervo probatorio, con la finalidad de determinar si
a pesar de la suscripcion del aludido texto contractual, en la realidad material de su

ejecucion se observaron los elementos configurativos de un contrato de trabajo.

Al efecto, se tiene que fue recibido en el plenario la declaracion de los sefiores DEISY
ELIANA CHAPARRO GARZON, INGIRD CAROLINA PENA, CLARA YANED
ESTUPINAN ROMERO, MILTON JAVIER RAMIREZ VERA, JOSE ANTONIO
CHAVEZ, GLADIS DIMARTE Y MARTHA LUCIA GIMENEZ, las tres primeras

citados por la parte actora y los demés por la accionada.

La sefiora DEISY ELIANA CHAPARRO GARZON (CD fl. 323, Min. 6:06 a
46:11), manifest6 haber sido companera de trabajo de la demandante en
COLSUBSIDIO, desde el afio 2008 a diciembre de 2015, indic6 que al inicio estuvo
vinculada mediante contrato de trabajo en el area de referencia y contra referencia
y luego en el de auditoria médica, senal6 que las funciones principales de la
demandante consistian en la revision de la cuentas medicas de las IPS, cuentas que
eran asignadas por un jefe que era el coordinador, el Dr. Milton; que las cuentas se
las daban a principio de cada mes, se las asignaban a la sefiora Luz Maria porque era
la més antigua y le decian que repartiera a los demés companeros, que eran
aproximadamente 300 a 400 cuentas por mes. Que al final de mes tenian que hacer
una reuniéon obligatoria donde daban a conocer los indices y cuando hacian
retroalimentacion; que el Dr. Milton hacia una auditoria donde se decia del porque
se cancelaba o no determinada cuenta y al final era quien daba el visto bueno. Sefial6
que habia directrices generales y criterios médicos que tenian que seguir, sobre todo,
en la parte de costos. Relat6 que la Dra. Marta era la coordinadora financiera, quien
también daba directrices de manera verbal, escrita y al correo. Explicé que la
demandante cumplia un horario de ocho horas, de 8:00 A M a 5:00 P.M. y en
ocasiones en la noche cuando habia inconvenientes debia estar disponible o al que

estaba de turno, segin horario prestablecido por el Dr. Milton cada 4 o 5 meses,
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aclarando la testigo que en su caso particular s6lo cumplia horario en las mafianas;
senal6 igualmente, que tenia un puesto de trabajo fijo en las instalaciones de la
entidad y que tenia que pedir permiso verbal al Dr. Milton para ausentarse, lo cual
le constaba porque ello ocurrié cuando fallecié su esposo; que el sistema en el que
se manejaba la informacién, no podia manipularse pues era de Colsubsidio y
ademas, no se podia llevar cuentas, porque se lo prohibian, tocaba hacerlo dentro

de la empresa.

Por su parte la sefiora INGRID CAROLINA PENA (CD fl. 323, Min. 47:52 a
1:20:15),, quien manifesté haber sido companera de trabajo de la demandante en
COLSUBSIBIO, sefial6 en su testimonio que la conocié laborando en esa empresa
desde febrero de 2012 hasta el afio 2015, desempenando la misma labor, auditoria
de cuentas médicas, la cual desempenaba en un horario de 8:00 AM a 6:00 PM,
aunque su horario era hasta las 4 de la tarde sabe que la actora se quedaba hasta
mas tarde, porque siempre los compafieros comentaban tal situacion; indic6 que
trabajaban en la misma sede, que tenia un puesto de trabajo, que no era compartido,
pues cada uno tenia su puesto de trabajo, su computador en las instalaciones de
COLSUBSIDIO; que subian la informacion a la plataforma, lo cual no se podia hacer
fuera de las instalaciones de COLSUBSIDIO. Que ella tenia unas IPS que eran
asignadas por el Dr. Milton, su jefe, y con esa conciliaba las glosas o devoluciones;
que el namero de las cuentas variaba dependiendo lo que las IPS radicaba en el mes;
que tenian metas, las cuales colocaba el Dr. Milton y que a ella le tocaba las IPS mas
grandes y siempre cumplia; agreg6 que en el comité para verificacion de metas,
siempre se llamaba la atencion por no cumplir las metas o que los sacaban; que no
recuerda algiin llamado de atencion a la actora; que les tocaba pedir permiso y se
hacia comité para verificacion de las metas. Indic6 que nunca fueron a conciliar en
las IPS; sefialo que no recordaba lo de los turnos, pero que en el cargo de referencia
y contra referencia si tenia en ocasiones turnos hasta tarde; que los permisos eran
con el Dr. Milton siempre que se dejara todo el dia; aunque no presenci6é que la
actora haya pedido permisos, pero que siempre se hizo asi; que no podian llevarse
trabajo para la casa asi quisieran, no se podia llevar las cuentas ni se permitia, tocaba
ir todos los dias y asi estaba distribuido; que en la supervisiéon, la doctora Marta

devolvia, cuando correspondia, las actas por incoherencias.

CLARA JANNETH ESTUPINAN ROMERO (CDfl. 323, 1:21:58 a 1:43:40),,
indico que trabajo para COLSUBSIDIO desde el afio 2004 hasta el afio 2012,
primero como recepcionista y luego como secretaria, motivo por el cual conoce a la

demandante como compafiera de trabajo en COLSUBSIDIO; precis6 que la
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demandante trabaj6 inicialmente como auditora, después como jefe de
autorizaciones y luego como auditora médica; que sabe que estaba vinculada por
contrato de prestacion de servicios, lo cual conocia por su labor de secretaria y que
todos los contratos de auditorias pasaban por sus manos, para que le llegara a su
jefe, que era el Dr. Milton Ramirez quien era el Jefe del Area de Auditoria de Calidad,
siendo él el Jefe de los auditores médicos, ademas fue Coordinador y luego fue Jefe
del Area de Garantia de Calidad. Sefal6 que el desempefio de la demandante
siempre fue muy puntual, muy responsable, siempre llegaba a las 8 de la manana y
se iba a las 5 de la tarde y era muy cercana con el doctor Milton, era la de mas
confianza. Que dentro de las funciones de la demandante esta la revision de cuentas
médicas, glosas; sostuvo que la demandante tenia disponibilidad telefénica en horas
de la noche, conforme a los turnos rotativos por semanas, desde su teléfono, turnos
que eran asignados por el Dr. Milton. Senal6 que Trabajaban en el mismo piso, la
veia porque estaba cerca de ella; que si se ausentaba pedia permiso al Dr. Milton y
que ella si presenci6 solicitudes de permiso, porque su oficina quedaba al frente de
él, ademas primero pasaban por ella para ser atendidos, no recuerda llamados de
atencion a la demandante. Sefial6 que la demandante se llevaba cuentas medicas a
la casa, especialmente en los cierres de mes, porque se aumentaba la cantidad de
cuentas, al otro dia las registraban; que tenian que estar siempre ahi en el horario
indicado, que las tinicas dos veces que se ausent6 fue por el fallecimiento de su
esposo y por el grado de su hija que estaba en México, por lo que tramit6 con tiempo

el permiso; que la actora es odonto6loga, pero no tenia consultorio.

el senor MILTON JAVIER RAMIREZ VERA (CDf1l. 323, 1:45:11 a 2:48:07),,
senal6 que fue Jefe de Garantia Legal en COLSUBSIDIO hasta el afio 2017, por lo
cual, conoci6 a la demandante en esa entidad; sefial6 que la demandante auditaba
cuentas médicas y de otros servicios de salud, para ello, tenia un contrato de
prestacion de servicios, siendo su actividad exclusiva la auditoria de cuenta que
radicaban las IPS, con las cuales tenia contrato COLSUBSIDIO, que ella era parte
del grupo de auditores, los cuales verifican la pertinencia del pago de los servicios,
glosaban lo que creian que era pertinente pagar por parte de la EPS; que las
actividades se hacian principalmente en las instalaciones de COLSUBSIDIO y en su
casa también, por el tipo de contrato, porque la cantidad de cuentas superaban los
limites, pues llegaban en promedio 3000 a 4000 cuentas; pero que no cumplia
horarios en la entidad; que dichas cuentas las editaba con ayuda de un programa,
los conceptos, los valores que se objetaban, asi como las conciliaciones; que el grupo
de auditores se citaba con las IPS de acuerdo a los horarios, ademas ella misma hacia

su agenda de trabajo; que la conciliacion era auténoma, decidia los pagos,
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supeditados a las normas en la materia y en salud; seial6 que por el volumen de
cuentas, la demandante tenia que estar todos los dias, pero era libre de administrar
su tiempo, que le informaba a €] si se iba a ausentar, y se le decia que debia dejar las
cuentas auditadas. Que él tenia contrato de trabajo, los auditores eran por
prestacion y los médicos clinicos. Que la experiencia de la demandante era
determinante porque la experiencia a pesar de que es odont6loga tenia muchos anos
de experiencia. Reiter6é que los auditores eran auténomos siguiendo las normas
frente a tarifas, por eso expedian conceptos, sin embargo, se hacia reuniones para el
seguimiento correspondiente; sefialé que la distribucion de las cuentas llegaba al
area financiera, se clasificaba y se pasaba a los auditores, que de acuerdo al tiempo
del contrato se distribuian. Sostuvo que la demandante ofreci6 8 horas de trabajo,
se podia llegar a la hora que quisiera a auditar las cuentas, incluso después de 5 de
la tarde porque tenian un permiso especial para el ingreso; que como directora de
referencia y contra-referencia era muy diferente la labor, era quien autorizaba
hospitalizaciones y servicios médicos y urgencias, no tuvo nada que ver con cuentas
médicas, la metodologia era completamente diferente, cumplia horario, sometida a
otro tipo de obligaciones. De otro lado, agregd que eran 12 o 15 auditores y se pactaba
semanalmente la disponibilidad y que habia unos 8 puestos y los ocupaban, no
tenian propiamente un puesto de trabajo, ellos mismos elegian sus computadores;
que nunca hubo llamado de atencién por alguna razén; que la demandante fue una
persona muy responsable, muy contenta en el area de auditoria, si auditaba mas
cuentas se les comisionaba. Que él como Jefe de Garantia de Calidad supervisaba
los contratos de prestacion de servicios y los de referencia y contra referencia; que
ella tenia que rendir un informe al final como los demas auditores, para informar lo
que habia hecho y se hacian reuniones para ver avances, que el cuidado que tenian
que tener los auditores era la de verificar las tarifas y los contratos por no correrse
riesgo o pertinencia, y él verificaba los informes y las auditorias, habia casos
especificos donde se ventilaban los temas; sostuvo igualmente, que nunca tuvo que
decirle a ningtin auditor porque hizo o no hizo esto, pues no podia meterse en lo que

se hacia.

Por su parte el sefior JOSE ANTONIO CHAVEZ (CD fl. 323, 2:49:01 a
3:13:15), mencion6 que fue gerente de la EPS y por esa razéon conoce a la
demandante, quien se desempenaba como auditora y revisaba cuentas médicas, la
cual fue contratada por prestacion de servicios, siendo ese un trabajo especializado
e independiente; indic6 que ellos manejaban sus horarios y eran autonomos en
definir que glosaban y que no, que conciliaban y que no, el concepto era definitivo;

indic6 que los auditores tenian cubiculos donde hacian su revision y auditoria para
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ingresar la informacion, lo cual hacian dependiendo de su disponibilidad de tiempo,
pero no tenian establecidos tiempos, que ingresaban la informacién y presentaban
las cuentas en el area financiera de la EPS, después de que el supervisor daba el aval;
mencion6 que entre ellos se repartian las cuentas dependiendo de su disponibilidad
de tiempo; relatd que la demandante tenia disponibilidad de 8 horas, que iba entre
3 a 4 dias, en ocasiones tuvo viajes y se iba; que la demandante tuvo un periodo con
COLSUBSIDIO a través de contrato de trabajo, en el cual la naturaleza del trabajo
era diferente al contrato como auditora; indic6 que la metodologia de esta laboral
era citar al tercero, a las IPS para conciliar en las instalaciones de la EPS o como
acordaran, pero que eran auténomos para programar sus citas con las IPS; que se
les proporcionaban la clave por temas de seguridad; que no habia ningun tipo de
control del ingreso de los auditores y que él nunca estuvo pendiente si ella iba o0 no
todos los dias y que tenia informado que ellos llevaban las cuentas a sus casas, y que

el tinico control era del analisis de las auditorias.

De igual modo, la senora GLADIS DIMARTE (CD fl. 323, 3:14:54 a 3:43:19),
sefnal6 haber trabajado 37 afios con COLSUBSIDIO y como asesora financiera del
programa del régimen subsidiado en COLSUBSIDIO en el 2005; que la demandante
era auditora médica, con todas las cuentas médicas, el cual es un tema especializado
donde se contrata a las personas para auditoria médica y financiera, se les daba una
cuenta y las auditaban; que donde funcionaba el programa habia un moédulo en el
cual habia unos computadores donde los auditores podian estar, y que ella, los veia
con frecuencia, pero que no podia decir que la demandante estaba todos los dias,
quien ademas, tuvo una interrupciéon donde fue contratada por la Caja entre el 2007
a 2008, cree que en el area de referencia y contra referencia donde tenia que cumplir
horarios y era estresante, creyendo que por eso no continud6. Senal6 que el Dr. Milton
era el Jefe del area, pero no un jefe de supervision del trabajo, sino que coordinaba.
Senal6 que ese programa se liquid6 y se les pas6 una carta de terminacion a
diciembre de 2015, habiendo quedado ella, la testigo, liderando el proceso de
liquidacién; que en diciembre de 2015 llegaron mas facturas para revision, por lo
que se le pidi6 el favor a la senora demandante pactando honorarios por lo hecho,
quien auditaba las cuentas de enero a julio, pero que eso era esporadico. De igual
modo manifest6 que el area financiera era la encargada de las recepciones de las
cuentas que llegaban y de cuentas que se asignaban a la auditoria médica, asi como
de cuando se finalizaba. Senal6 que todos los auditores estaban vinculados a través
de honorarios; sostuvo que si bien no le constaba haber visto que se llevara las
cuentas, ello era permitido; que la autonomia las tenia en el proceso de cuentas

médicas y que nunca hubo objeciéon de que no podian conciliar con las instituciones.
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Finalmente, la senora MARTHA LUCIA GIMENEZ (CD fl. 323, 3:44:18 a
4:09:46), quien manifestd6 ser contadora publica y contadora de aportes en
COLSUBSIDIO, indic6 saber que la demandante estaba vinculada por un contrato
de prestacion de servicios porque trataba temas administrativos; sefial6 que para
contratar un auditor, se presentaba carta, la disponibilidad, los soportes llegaban a
gerencia y se tomaba la decisidon de contratar o no a un auditor; que los auditores no
tenian obligacién de disponibilidad horaria en las instalaciones de COLSUBSIDIO;
dijo saber que, habia un sitio de 12 o0 15 puestos donde se sentaban los auditores
médicos, donde mas les agradara, y a la actora, la veia en algin momento del dia;
que las cuentas venian con el visto bueno del doctor Milton, sobre los valores que
habian auditado y glosado para pago. Que la mayoria de los auditores para que les
rindiera llevaban las cuentas a sus casas y las traian al otro dia para ingresarlas al
sistema; agregando, asimismo, que los auditores eran autonomos de citar a otros

auditores de las IPS y agendaban sus citas.

Asi mismo, se rindieron interrogatorios de parte sin que de esas manifestaciones
emerja con claridad la aceptacion de hechos que impliquen consecuencias adversas,

a titulo de confesion, en favor de una u otra parte (CD fl. 312).

De conformidad con lo anterior, del acervo probatorio y dando aplicaciéon al
principio de libre formacion del convencimiento (art. 61 CPTSS), en ejercicio de las
facultades propias de las reglas de la sana critica, segiin las cuales es dable la
apreciacion de los distintos medios probatorios en aras de fundamentar la decisién
en aquellos elementos de prueba que le merecen mayor persuasion o credibilidad y
que le permiten hallar la verdad real al juzgador, siempre y cuando las inferencias
sean logicas y razonables, la Sala puede colegir, inicialmente, que a la actora en
vigencia de su vinculacion juridica le fue impuesto el cumplimiento de horarios,
incluidos los turnos de disponibilidad nocturnos que laboraba y que eran verificados
por quien fungia como interventor del contrato, aspecto este, que a juicio de ésta
Sala de Decision demuestra la existencia de una verdadera relaciéon laboral, pues si
bien puede afirmarse que el cumplimiento de horario no demuestra directamente
una relacion laboral, lo cierto es que dicha conclusién no se puede sostener cuando
se evidenciaron ordenes dirigidas a prestar los servicios para los cuales fue
contratada, auditora médica, pues la actora no tomaba decisiones a su libre albedrio,
situacidon que contraria la autonomia del contratista, lo que evidencia la existencia
de la subordinacion juridica, elemento indicativo de la existencia del contrato de

trabajo. Sin duda, la disponibilidad —que comporta que una persona esté lista,
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pronta o presta- para atender cuando se le requeria, estando de turno, revela que la

demandante no prestaba sus servicios de manera independiente o autonoma.

En efecto, de la prueba testimonial a la que se le imparte pleno valor probatorio y
credibilidad sobre todo a la de las sefioras DEISY ELIANA CHAPARRO GARZON,
INGIRD CAROLINA PENA, CLARA YANED ESTUPINAN ROMERO, frente a las
que vale senalar, no prospera la tacha que recay6 sobre las dos primeras, como
quiera que no se aprecia animo de favorecimiento a una u otra de las partes, siendo
contestes y creibles en su testimonio; de alli puede extraerse, incluso de lo dicho por
los testimonios traidos a juicio por la accionada, que la demandante debia cumplir
sus labores en un horario prestablecido de ocho horas dentro de las instalaciones de
la entidad, con los equipos e insumos que ésta le proveia para el cabal desempeno
de sus funciones y aunque alli se dijo que ese horario obedecia al ofrecimiento de la
actora, éste carece de sustento probatorio; aunado a que por el hecho de llevarse
trabajo para la casa, no se desdibujaria la aludida presuncion, porque segun los
testimonios analizados esto obedecia al alto volumen de trabajo, especialmente en
los cierres de mes, siendo esta, una razon mas, segun el dicho del sefior Milton
Ramirez, para que la demandante debiera estar todos los dias presente, sumado al
hecho de que a este le debia informar si se queria ausentar, es decir, debia solicitar
permisos, los cuales le eran concedidos en la medida que debia dejar las cuentas
auditadas. Todo lo anterior, aunado al hecho que si auditaba mas cuentas se le
comisionaba aparte de los honorarios pactados, son indicativos de una relacién
laboral subordinada; y si bien se indicé que esta recibia directrices u orientaciones,
asi como el hecho que ésta tenia la Gltima palabra en cuanto a la aprobacion de las
cuentas médicas auditadas, resulta contradictorio, pues quien finalmente daba el

visto bueno para el efecto era precisamente el sefior Milton Ramirez.

Ademas, debe senalarse que se les resta credibilidad a los dichos de los testigos
MILTON JAVIER RAMIREZ VERA, JOSE ANTONIO CHAVEZ, GLADIS DIMARTE
y MARTHA LUCIA GIMENEZ, en la medida que sus manifestaciones fueron de
caracter genérico en relaciéon con todos los auditores, no de forma especifica con la
actora, de modo que en su mayoria, a estos testigos, no les constaba de forma directa
la forma en que se ejercia la labor encomendada por parte de esta. Ahora, respecto
a estas labores que por demés no podia ejercer de manera autobnoma segun el
contrato de prestacion de servicios, en tanto no lo podia delegar o ceder a un tercero,
asi lo ratifican estos tltimos, al senalar que por su idoneidad y experiencia es que se
le habia contratado, debe decirse que resulta razonable colegir que las actividades
descritas en las obligaciones asignadas a la demandante se ajustan més a una

relacion laboral subordinada, que a una de servicios profesionales independientes,
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pues si se observa, estos hacian parte del engranaje propio del objeto social, en su

momento, de la entidad demandada en su calidad de EPS’S.

De otra parte, no puede pasarse por alto que dicha relacion contractual no fue
efimera ni fugaz, sino, antes por el contrario, duradera y prolongada, lo cual, implica
la continuidad y regularidad de una relacion de trabajo personal y desdice de un
contrato de prestacion de servicios, que se caracteriza por ser temporal y, por lo
tanto, su duracion debe ser por tiempo limitado y solo el indispensable para ejecutar

el objeto contractual convenido (CC C-614 de 2019).

Al respecto, vale la pena traer a colacion lo sefialado por la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ SL4143-2019, donde se explico

con claridad las caracteristicas de las modalidades contractuales objeto de litis:

«Cuando el contratista es una persona natural, este convenio se encuadra en el
marco genérico de los contratos de prestacion de servicios. Y sobre el particular,
esta Corporacion ha indicado que el elemento diferenciador entre el contrato de
trabajo y el de prestacion de servicios es la subordinacion juridica del trabajador
respecto del empleador, poder que se concreta en el acatamiento del primero a
las 6rdenes o imposiciones del segundo y que se constituye en su elemento esencial
y objetivo, conforme lo concibié el legislador colombiano en el articulo 23 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, al senialar que en el contrato de trabajo concurren
la actividad personal de trabajador, el salario como retribucion del servicio
prestado y la continuada subordinacién que faculta al empleador para «exigirle
el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo
el tiempo de duracion del contrato».

Ahora, el contrato de prestacion de servicios, que puede revestir diferentes
denominaciones, se caracteriza por la independencia o autonomia que tiene el
contratista para ejecutar la labor convenida con el contratante, lo que lo exime
de recibir 6rdenes para el desarrollo de sus actividades; no obstante, este tipo de
vinculacién no estd vedado de una adecuada coordinacién en la que se puedan
fijar horarios, solicitar informes e incluso establecer medidas de supervisiéon o
vigilancia sobre esas mismas obligaciones. Lo importante es que dichas
acciones no desborden su finalidad a punto de convertir tal
coordinacion, en la subordinacion propia del contrato de trabajo.
(Subrayas al margen).

En este sentido, dando alcance a este ultimo punto del Alto Tribunal, estima la Sala
que ello fue lo que ocurrié en el presente caso, dichas acciones de supervision,
vigilancia e imposicion de horarios, se desbordaron al punto de desfigurar la
contratacion, que por demas se mantuvo al menos en el ultimo de los contratos, por
mas de ocho (8), mediante prérrogas u otros si. Asi pues, antes que revelar signos
de autonomia e independencia, la prueba analizada en su conjunto y bajo el prisma
de un sereno juicio critico, muestra una conducta propia de un empleador que
determina la jornada de trabajo y el salario de su trabajador, esto es, contiene en

toda su dimension la expresion de 6rdenes en cuanto al modo, tiempo o cantidad de
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trabajo, que se corresponden con la subordinacion juridica que distingue al contrato

de trabajo.

Asilas cosas, se concluye que la celebracién de un contrato de prestacion de servicios
no resulta suficiente para probar que se prestaron sus servicios de manera autbnoma
e independiente, pues del andlisis conjunto de la prueba y dando aplicacién al
principio de la primacia de la realidad sobre las formas (Art. 53 CN), se descarta la
autonomia e independencia que proclama la accionada, por el contrario, se
evidencié subordinacién juridica de la actora respecto de la demandada en la
ejecucion de sus labores. De tal modo, la parte demandada no desvirtué la
presuncion de existencia de contrato de trabajo, sustentada en la demostracién de
la relaciéon de trabajo personal, lo cual impone la confirmaciéon de la decision de

primer grado.

En ese orden de ideas y al estar demostrada la existencia del contrato de trabajo en
los términos expuestos y al no haberse presentado de manera puntual en el
momento procesal correspondiente, reparo alguno respecto de las condenas
fulminadas en la oportunidad procesal correspondiente, no es dable adelantar juicio
de valor alguno sobre los conceptos o montos que en contra de la demandada fueron
fulminados, tal y como igualmente se apreci6 frente al recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandante, por lo que se confirmara en su integridad la

sentencia de primer grado.

Finalmente, como ya se indic6 al inicio de estas consideraciones, se reitera a las
partes que la oportunidad para rebatir la sentencia de primer grado y sustentar
debidamente los motivos de inconformidad contra ella, no es otra que en la primera
instancia y en estrados, una vez se profiere la decision del juzgador de instancia y no
en los alegatos de conclusion de la segunda instancia como se pretendi6é por parte
de los litigantes, de modo que no resultan admisibles los argumentos tendientes a
proponer puntos nuevos ni sustentar la inconformidad contra ella, pues no fueron
esbozados en esa oportunidad. De este modo, se indica que, con las consideraciones

antes vertidas, se agoto la competencia de esta Sala de Decision para pronunciarse.
Asi se decidira. Sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE el auto del veinte (20) de febrero de
2020 proferido por el Juzgado 08 Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar
declarar desierto el recurso de apelacion impetrado por la parte actora contra la
sentencia proferida por el A quo el veinte (20) de febrero de 2020, por falta de

sustentacion, segun las razones expuestas en la parte motiva de la providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.
TERCERO: Sin costas en esta instancia, por considerar que no se causaron.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

No siendo otro el objeto de la presente diligencia se termina y firma después de leida

y aprobada por quienes en ella intervinieron.
AEL M NQOQ VARGAS
Magistrado

DIEGO FERN O GUERRERO OSEJO
Magistrado

DicgoRedestoNeri=y-
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmas escaneadas seguin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALALABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por LORENZO SOLIS
MORALES contra FONDO PASIVO DE FERROCARRILES NACIONALES
DE COLOMBIA Y OTRO Rad. 110013105-024-2017-00635-01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto dentro del expediente
de la referencia, la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideraciéon por

el Magistrado Sustanciador, dicta la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11567 del 05 de junio de
2020, procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacién interpuesto por
la parte demandante contra la sentencia proferida el 24 de febrero de 2020 por el

Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

DEMANDA:

El sefior LORENZO SOLIS MORALES pretende que se condene a las
demandadas a reliquidar el monto de la primera mesada pensional de la pensién de
jubilacion de origen convencional que fue otorgada por ALCALIS DE COLOMBIA
LIMITADA, incluidas las primas percibidas, con una base salarial de $194.949.20,
que se liquide, reconozca y pague la diferencia entre lo pagado y lo que debio6 pagarse
por mesadas causadas, incluidas las adicionales de junio y diciembre de cada afio,
con base en el valor que resulte de aplicar la reliquidaciéon de la primera mesada
pensional desde el momento en que se reconocio la pensiéon y hasta cuando se le

reconozca el valor real en la némina de pensionados.
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Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indico que trabajo en la empresa
ALCALIS DE COLOMBIA LIMITADA entre el 18 de mayo de 1966 y el 31 de
diciembre de 1987, que se le otorg6 pension de jubilacion de origen convencional
mediante Resolucion No.00067 del 21 de diciembre de 1987 a partir del 1 de enero
de 1988. Que mediante Resolucion No.000074 del 04 de marzo de 1998, se le
reconocid la pensiéon de vejez a cargo del ISS, siendo compartida con la reconocida
por parte ALCALIS, por lo que se le cancela el mayor valor respecto de la pension de
vejez. Sostiene que ALCALIS de Colombia debi6 liquidar la prestacion inicial
teniendo en cuenta como ingreso base de liquidacion la suma de $194.949.20 y no
de $180.736.96 como equivocadamente se hizo, de modo que al aplicar la tasa de
remplazo surge como primera mesada la suma de $146.212 y no de $135.573 como
se liquid6. Agrega para tal efecto, que debe agregarse al devengado en el dltimo afio
de servicios, parte proporcional de la altima prima de antigiiedad devengada y debe

darse aplicacion al articulo 127 del CST (fls. 2 a 5).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

LA NACION- MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
contest6 la demanda oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones, por cuanto
ante una eventual condena, la entidad llamada a realizar el reconocimiento del
derecho seria el Fondo Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia quien
es la entidad facultada legalmente para ello. Adicionalmente, sefiala que en la
pensién de jubilacion efectuada por ALCALIS se tuvo en cuanta la totalidad de los
factores salariales, los cuales sirvieron de base para determinar el salario que origind
la primera mesada pensional, tal y como se evidencia en la Resolucion No. 0067 del
21 de diciembre de 1987, la cual se encuentra debidamente ejecutoriada y goza de
presuncion de legalidad. Asi mismo, agrega no existir fundamento legal ni
convencional que permitan inferir que las pretensiones del demandante tienen
vocacion de prosperidad, ya que ni el Decreto 1848 de 1949 ni la Convencion
Colectiva de 1992-1994, disponen el reconocimiento pensional en los estrictos
términos solicitados en la demanda, por lo que la reliquidacion pretendida es
totalmente improcedente. Como excepciones previas, presentd la de «falta de
legitimacion en la causa por pasiva»; y como excepciones de mérito propuso las de

«inexistencia de la obligacion» y «compensacion y buena fe» (fls.27 a 29 fte. y vto.).

Por su parte, el FONDO PASIVO SOCIAL DE LOS FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA contest6 la demanda oponiéndose a todas y cada
una de las pretensiones, argumentando para tal efecto, que en el presente caso no

procede la reliquidacién de la primera mesada pensional, ya que dichos factores
2
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fueron tenidos en cuenta para la liquidacion de la primera mesada pensional y
porque la reclamacién no se encuentra sustentada respecto a los factores que
supuestamente no fueron tenidos en cuenta en la liquidacion efectuada en el acto
administrativo de reconocimiento de la pension. Aunado a lo anterior, advirtié que
dentro de la convencién colectiva de trabajo, sélo se contempla como factor salarial
extralegal para la liquidacion de las pensiones la prima de antigiiedad consagrada en
el articulo 134 de la Convencion Colectiva de Trabajo 1992-1994, por ello senal6 que,
entre de los factores salariales se encuentran relacionados y tenidos en cuenta tanto
la prima de antigiiedad, como el salario en especie. Como excepciones de mérito,
propuso las de «inexistencia del derecho reclamado»; «cobro de lo no debido»;
«falta de causa y titulo para pedir»; «pago»; «prescripcion»; «genérica»; «buena fe»

y «presuncion de legalidad de los actos administrativos» (fls. 40 a 47).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el dia 24 de
febrero de 2020, absolvi6 a las demandadas de todas las pretensiones incoadas en

su contra.

Para arribar a la anterior conclusion, precis6 que la pensiéon de jubilacion fue
reconocida de acuerdo con la convencion colectiva de trabajo vigente en la empresa
ALCALIS DE COLOMBIA, la cual se reconoce a los trabajadores que hubieren
prestado servicios por un término de 20 anos continuos o discontinuas y que tuviera
50 anos de edad, y para efectos de liquidar el ingreso base de liquidacion,
correspondia al 75% del promedio de los salarios y primas devengados por el
trabajador en el tltimo ano de servicios, de modo que para efectos de liquidar la
pension se tuvo en cuenta como promedio salarial lo asi devengado. En tal sentido,
estableci6 que no existia discusion en cuanto a que el reconocimiento pensional tuvo
su fuente en una convencion colectiva, no obstante, la parte actora no cumplié con
la carga de la prueba de allegar la convencién colectiva puesto que no fue aportada
al plenario, por tanto, sefial6 que no era valido reconocer derechos cuyo fundamento
tengan como base una convencion colectiva. No obstante ello, recordd que el actor
presto servicios desde el 18 de mayo 1966 hasta el 31 diciembre del 1987, por tanto,
estim6 que el promedio de los salarios debian ser los comprendidos entre el 01 de
enero a 31 de diciembre de 1987 y por ello, debia tenerse en cuenta los factores
senalados por el articulo 73 del Decreto 1848 de 1969 para obtener el ingreso base
de liquidacion de la pension, en los cuales se relaciona como salario promedio de

liquidacion la suma de $187.095.45 advirtiendo que se toma un sueldo basico de
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94.270 (folio 68) que percibi6 a partir del 01 de julio de 1987, concluyendo asi, que

no se encontraba acreditado qué valor recibia el demandante como salario.

Finalmente, indic6 que aunque el demandante fundamenta sus peticiones en el
articulo 127 CST, éste ostentaba la calidad de trabajador oficial, por tanto no se le
podia aplicar la normatividad que se aplica a los trabajadores particulares, y de
acuerdo con lo anterior, estim6 que al no haberse indicado cuales eran los factores
que no se incluyeron para obtener el ingreso base de liquidacién y no existe claridad
sobre los valores tenidos en cuenta en la liquidacién definitiva de prestaciones
sociales, con lo cual se debia indicar que no se cuenta con material probatorio

suficiente para poder determinar cada uno de los factores salariales.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, el apoderado judicial de la parte demandante interpuso
recurso de apelacion contra la decision; el cual sustent6 indicando en primer lugar,
que la Convencién Colectiva de Trabajo simplemente est4 inscrita en la parte de la
norma convencional en la que se le otorga la pensién, pero que, en la Convencion
Colectiva de Trabajo jamas se habl6 de como se debia liquidar la prestacién; que
precisamente en el articulo décimo primero de la Resolucion que otorg6 la pension,
esté establecido que el articulo 73 del Decreto 1848 de 1969 establece que el valor de
la pension de jubilacion sera el equivalente al 75% del promedio de los salarios y
deméas emolumentos devengados por el trabajador en el altimo afio de servicios,
hecho que se demostré en la certificacion que envié el Ministerio de Comercio
Industria y Turismo, que conserva los archivos y las liquidaciones de la entidad, y
que no se tuvo en cuenta. Senal6 que, como se trata de una pension convencional se
remite al articulo 127 del CST y no a los acuerdos generales para los trabajadores
oficiales ni empleados publicos y en el caso de la convencion colectiva se remite
siempre al Codigo Sustantivo del Trabajo, por eso se sefial6 que los elementos
integrales del salario son los que ahi estian plasmados, por ello debe darsele
aplicaci6on a una norma supletoria cuando no haya norma exactamente aplicable al
caso, por lo que se deben aplicar las que regulan casos o materias semejantes, por lo
tanto debe aplicarse el Decreto 1848 de 1969 como norma supletoria y que fue la
que se estableci6 en la Resoluciéon que otorgd la pensiéon convencional al Sefior

Lorenzo Solis Morales.

SEGUNDA INSTANCIA:
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Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y

de la Seguridad Social, las partes guardaron silencio.

PROBLEMA JURIDICO

De conformidad con el articulo 66A del CPT y SS, esta Sala de decisién debera
determinar si le asiste la razon al demandante en cuanto hay lugar a reliquidar el
monto de la pension de jubilacion que le fue reconocida mediante la Resoluciéon No.
0067 del 21 de diciembre de 1987, teniendo en cuenta para ello el promedio de lo

devengado en el altimo ano de servicios.

CONSIDERACIONES

Para resolver, se precisa que son hechos debidamente acreditados y no objeto de
debate dentro del proceso los relacionados con que el demandante labor6 al servicio
de ALCALIS DE COLOMBIA LIMITADA, EN LIQUIDACION entre el 18 de mayo de
1966 y el 01 de enero de 1988 (fls. 6 a 11, 66 y 74), que en tal virtud, dicha entidad le
reconoci6 pension de jubilacién convencional por haber cumplido 21 afios, 7 meses
y 9 dias de servicios y 50 afnos de edad, en los términos establecidos en la Convenciéon
Colectiva de Trabajo vigente para la época (fl. 9 a 11); que tal derecho le fue
reconocido en cuantia equivalente al 75% del promedio del salario percibido en el
ultimo ano de servicios y para el efecto se tuvieron en cuenta el salario, prima legal,
prima extralegal, prima de vacaciones, prima de antigiiedad, auxilio de escolaridad,
vacaciones, horas extras, vigilancias y recargo de turnos, lo cual arroj6 un promedio
mensual de $180.763,96 ($2.169.167,54/12), (*75%) para una mesada de
$135.572,97, tal como se observa en la Resolucion No. 0067 del 21 de diciembre de
1987 expedida por ALCALIS DE COLOMBIA LIMITADA-ALCO LTDA.

Ahora bien, conforme se desprende del acto administrativo primigenio mediante el
cual se reconocio la pension, se tiene que la misma tuvo como fuente genitora la
Convencion Colectiva de Trabajo suscrita (al parecer) entre ALCALIS DE
COLOMBIA y su Sindicato de Trabajadores, y alli se estatuy6 que se reconoceria la
pension de jubilacion a aquellos trabajadores que hayan prestado sus servicios a esa
empresa por espacio de 20 anos continuos o discontinuos, y que tuvieren una edad

50 afios 0 mas.

Precisado lo anterior, encuentra esta Sala de decision, que acert6 el Juzgado de

primera instancia al echar de menos la Convencién Colectiva a que se hizo referencia

5
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en el acto administrativo de reconocimiento de la pension. Al punto conviene
remembrar, que como lo ha sostenido de manera reiterada el 6rgano de cierre de la
especialidad laboral, las convenciones colectivas consagran prerrogativas, beneficios
y derechos que se pactan entre las partes en términos particulares y expresos acorde
con las condiciones que gobernaban las relaciones de trabajo entre empleador y la
agremiacion sindicalizada de trabajadores en la respectiva negociacion, y por ende,
las mismas no pueden alterarse en beneficio de ninguno de los suscribientes, de
modo que de alli es que radica la necesidad insoslayable de que sea aportada al
escenario judicial donde se invocada como fuente normativa del derecho, pues so6lo
asi se puede determinar de manera fehaciente por parte del operador judicial, en
materia de reliquidaciones de pensiones convencionales, cudl es la manera de
calcular la primera mesada pensional de quien pretenda el amparo del acuerdo
colectivo, pues de ninguna manera se puede acudir a las propias manifestaciones
hechas ya sea por la empleadora en el acto administrativo de reconocimiento o del
actor en la demanda, asi también lo ha entendido el Alto Tribunal de esta
especialidad, en reciente pronunciamiento del 21 de noviembre de 2017, rad. 55620,

en la que en caso similar al que aqui se debate, dijo:

«De alli, que era de suma importancia que se aportara al plenario el
instrumento del cual emana el derecho, para de esta forma, determinar
con sustento en él, cual era la manera de calcular la primera
mesada pensional del actor y no acudir a otras disposiciones
ajenas a las manifestaciones realizadas por la empresa y sus
trabajadores».

De igual forma, en el pronunciamiento que se trae como referente, razoné la
mencionada Colegiatura que acreditado que la pensién cuestionada es de origen
convencional, no resulta desacertada la postura encaminada a exigir que obre dentro
del acervo probatorio tal instrumento convencional, para determinar a partir de alli
las condiciones en que se debe reconocer el mentado derecho, y en esa sindéresis

agrego:

«Pues bien, el ad quem para arribar a su decision, verificoé que al actor se
le reconocié y una pension de cardacter convencional a través de la
resolucion 2247 de 11 de diciembre de 2000, en la que se tomo a efectos de
hallar el monto de la prestacion, el promedio de lo devengado entre los
anos 1994 a 2000, la cual, posteriormente, fue reliquidada mediante
Resoluciéon n.° 0176 de 30 de enero de 2002, teniendo en cuenta lo
devengado desde el ario 1994 hasta el 2001.

Igualmente, concluyé que en el plenario no obraba la convencién colectiva
que consagro la referida prestacion y, por tanto, no era dable otorgar la
reliquidacion deprecada.
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Dicha inteleccion, lejos esta de constituir un yerro factico evidente y
protuberante que amerite el quebrantamiento de la sentencia impugnada,
pues precisamente, de los actos administrativos enunciados se puede
deducir que la prestacion de jubilacion otorgada al demandante fue de
origen convencional,

Asi las cosas, es un hecho indiscutido e indiscutible que la pension
reconocida al actor por Caprecom fue de origen convencional -tal y como
lo determiné el Tribunal y lo acepta el recurrente-, por lo que, en principio,
es tal instrumento el que determina la forma de calcular el IBL, asi como
los factores salariales que lo integran».

Decantado lo anterior, ello seria suficiente para dar al traste con los pedimentos del
libelo genitor; no obstante, en gracia discusion, encuentra esta Sala de Decision, que
tal y como lo sostuvo el A quo, efectivamente una vez se procedio a la liquidacion de
la prestacion pensional por parte de la encartada, alli se tuvo en cuenta todos los
factores salariales que aparecen en el certificado de folios 80 y 81 allegado por la
accionada, inclusive, encuentra la Sala que el promedio salarial corresponde al que
se calcul6 al momento del reconocimiento pensional de $180.763,96 durante el
altimo afio de servicios, incluidas las primas de antigiiedad por $94.245, sin que se
haya encontrado certificada la suma de $7.853 que se indica en el libelo inicial, razéon
por la cual, en todo caso no habria lugar a ordenar la reliquidacién pretendida en los

términos planteados en la demanda genitora.

Conforme a lo expuesto, incumpli6 la parte actora con la obligacion probatoria que
le asistia de acuerdo con las reglas de la carga de la prueba contenidas en el articulo
167 del actual Codigo General del Proceso, aplicable a las causas judiciales del trabajo
y de la seguridad social, acorde con lo dispuesto en el articulo 145 del estatuto de la
materia-, que exige a las partes «probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que persiguen», omision irreparable que impide asi la

prosperidad de la peticiones.

Por lo anterior, se confirmara la sentencia de primera instancia. Sin costas en esta

instancia, ante su no causacion.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la

Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, conforme se

consider6 en precedencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

No siendo otro el objeto de la presente diligencia se termina y firma después de leida

y aprobada por quienes en ella intervinieron.

DIEGO FERN O GUERRERO OSEJO
Magjstrado

DicqoRestoNerit=y-
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS
Treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

PROCESO ORDINARIO LABORAL de OLGA LUCIA ESPINOSA contra
HOTELES DECAMERON COLOMBIA S.A.S. Rad. 11001 31 05 030 2017
00727 01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala de Decision
Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracién por el

Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11567 del 05 de junio de
2020, procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
el apoderado judicial de la parte actora contra la decision proferida el Juzgado 30

Laboral del Circuito de Bogota el 18 de febrero de 2020.
ANTECEDENTES
DEMANDA

La sefiora OLGA LUCIA ESPINOSA instaur6 demanda ordinaria en contra de
HOTELES DECAMERON COLOMBIA S.A.S, con la finalidad de que se declare la
ineficacia del contrato de transaccidon suscrito el 29 de abril de 2016, asi como
declarar ilegal el descuento efectuado por concepto de retencion en la fuente al
momento de pagar la liquidacion final de prestaciones sociales; que se declare que la
parte pasiva le cancel6 de manera habitual un “auxilio no salarial de gratificacion”

a partir del 10 de octubre de 2008 hasta el 30 de abril de 2016, y que estos pagos no



fueron tenidos en cuenta como factor salarial para liquidar las prestaciones sociales

y los aportes al sistema de seguridad social durante la relacién laboral.

Conforme a lo anterior, solicit6 como condenas principales el reconocimiento y pago
de la indemnizacion por terminacién unilateral y sin justa causa del contrato, la
reliquidacion de la prima de servicios, de las vacaciones, de las cesantias, de los
intereses a las cesantias, los aportes a salud y pensiones causadas entre el 10 de
octubre de 2008 hasta el treinta de abril de 2016, teniendo en cuenta las sumas de
dinero pagadas por concepto de “auxilio no salarial de gratificacion”; al pago de la
indemnizacion moratoria, a la indexacion, a lo ultra y extra petita, y a las costas del

proceso.

Como pretensiones subsidiarias, peticion6 se ordene el reintegro de la suma de
$7.852.800 o el valor que se determine por concepto de mayor valor retenido por
retencion en la fuente. Asi mismo, solicit6 la reliquidacion de la prima de servicios,
de las vacaciones, de las cesantias, de los intereses a las cesantias, de los aportes a
salud y pensién causados entre el 10 de octubre de 2008 hasta el treinta de abril de
2016, teniendo en cuenta las sumas de dinero pagadas por concepto de “auxilio no
salarial de gratificacion”; al pago de la indemnizacion moratoria, a la indexacion, a

lo ultra y extra petita, y a las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indic6 que suscribié contrato
laboral de trabajo a término indefinido con la sociedad Hoteles Decameron
Colombia S.A.S. a partir del 10 de octubre de 2008 y el 30 de mayo de 2015 se
suscribié otro si fijando salario, incentivos y exclusién salarial. El altimo cargo
desempenado fue el de jefe de recursos humanos, el tltimo salario devengado fue de
$6.150.000. Aunado a lo anterior, refirio que la empresa desde el inicio de la relacion
laboral mediante comunicaciones internas estableci6 planes de incentivos
mensuales por el cumplimiento de metas comerciales, las cuales se pagaban en
efectivo bajo el nombre de comisiones, gratificaciones o auxilio no salarial, pero no
eran tenidas en cuenta como factor prestacional durante toda la relaciéon laboral para
liquidar las prestaciones sociales. Para el periodo de abril de 2016 la empresa
modifico el procedimiento de retenciéon en la fuente aplicando el articulo 384 del

estatuto tributario.

El 29 de abril de 2016 el director de talento le informo6 a la demandante la decision
unilateral de terminar el contrato de trabajo, que con dicha decision se indujo a la

actora para que el 30 de abril de 2016 suscribiera contrato de transaccion, acuerdo



que se encuentra viciado de nulidad por estar coaccionada y por ser inducida en error
al momento de firmarlo dado que se desconocieron derechos irrenunciables como el
salario. Por otro lado, afirma que la pasiva le descont6 de manera ilegal la suma de
$7.852.800 por concepto de mayor valor en la retencion en la fuente, y la demandada
se encuentra en mora de reconocer y pagar la totalidad de acreencias laborales.

(fls.111 a 120).

CONTESTACION DE DEMANDA

La demandada HOTELES DECAMERON COLOMBIA S.A.S. contestd la
demanda con oposicion de todas y cada una de las pretensiones por ser
improcedentes puesto que no le asiste derecho a reclamar, de conformidad a las
pruebas aportadas y a las excepciones de mérito formuladas, y en el mismo sentido
existen algunos pagos que no constituyen salario tales como las sumas que
ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador como primas,
bonificaciones o gratificaciones ocasionales y lo que recibe en dinero o en especie no
para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempefar a
cabalidad sus funciones, por lo cual el empleador y trabajador pueden convenir
libremente el salario en sus diversas modalidades, y con respecto a la terminacion
del contrato puesto que se pretende que se declare despido injustificado, se debe
indicar que en la transaccion valida y eficaz suscrita por las partes se dejé sentado
que la terminacion se realizo por mutuo acuerdo entre las partes. Formul6 como
excepciones de mérito «inexistencia de la obligaciéon a cargo de la demandada y
cobro de lo no debido»; «contrato de transaccion y cosa juzgada»; «buena fe exenta
de culpa»; «compensacién»; «nulidad relativa y prescripcion extintiva de

obligaciones dinerarias». (fls.148 a 190).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el dia 18 de
febrero de 2020, declar6 probada la excepcion de cobro de lo no debido y absolvié a

la parte demandada de las pretensiones incoadas en su contra.

Para arribar a dichas conclusiones, sefial6 que estd demostrado que la partes aceptan
la existencia del contrato a término indefinido desde el 10 de octubre de 2008 asi
como la labor desempenada por la actora que fue la de coordinadora de recursos
humanos, con un salario inicial de $1.600.000 como remuneracion fija, y con fecha

de terminacién por el contrato de transaccion suscrito el 21 de abril del 2016; asi



mismo se firmé un otro sivisto donde se pact6 un salario fijo mensual de $5.760.000
y adicionalmente en la clausula tercera una exclusiéon salarial que denominaron
auxilio de alimentacion, auxilio no salarial de gratificacion, cuya causacién se tendria

solo si los requisitos y metas comerciales se cumplian satisfactoriamente.

Establecido lo anterior, el A quo considera que lo pretendido es que se reconozca ese
valor no salarial denominado “gratificacién como factor salarial”, y segtin el analisis
de los testigos y de los interrogatorios, se encuentra que no se indujo en error a la
trabajadora, asi mismo la ley permite este tipo de transacciones, maxime si estamos
hablando de una persona que es capaz profesionalmente y no se configuré algin tipo
de error, fuerza o dolo, por lo que las partes de mutuo acuerdo decidieron dar por

terminado el contrato de trabajo.

Frente a la devolucion del valor descontado por retencion en la fuente, considero que
este se trata de un pago anticipado de retencion en la fuente, que es precisamente
para el impuesto de renta por los conceptos que recibié como retribucion de sus
servicios y el tramite de la devolucidon debe realizarse ante la DIAN, toda vez que
estos pagos ya entraron a las arcas del Estado y por consiguiente esta es la entidad a
la que corresponderia su estudio una vez sea elevada la reclamacién

correspondiente.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la apoderada judicial de la parte demandante apel6 la
decision, indicando que se deben estudiar los principios de favorabilidad, condicion
mas beneficiosa e in dubio pro operario y derechos fundamentales, como también el
articulo 43 del codigo sustantivo de trabajo en relacién con las clausulas ineficaces,
asi mismo se debe estudiar a fondo el acuerdo de transaccion por ser ineficaz y la
nulidad del mismo. En cuanto a la retencion en la fuente y el haber pagado ala DIAN
una suma mayor es un error que no tiene por qué recaer en el trabajador, y asi debe

ser asumido por el empleador.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, la parte actora indica que se ratifica en las pretensiones,

hechos y los argumentos expuestos en el texto de la demanda y lo alegado en la



sustentacion del recurso de apelacion, en el sentido que el operador judicial debe
desatar el asunto en aplicacion integral de los principios constitucionales y legales
que rigen el derecho laboral, en especial el principio de la primacia de la realidad

sobre la formalidad en relacion al contrato de transaccion.

PROBLEMAS JURIDICOS

Reunidos los presupuestos procesales y no encontrando causal de nulidad que
invalide lo actuado, le corresponde a esta Corporacioén determinar si el contrato de
transaccion suscrito el 29 de abril de 2016 es ineficaz o tiene plena validez y, de ser
procedente, estudiar la viabilidad de las demés pretensiones elevadas en la demanda.
Por altimo, se definira la suerte de la inconformidad relacionada con la retencién en

la fuente que se le practic6 a la demandante por el empleador.

CONSIDERACIONES

Para decidir el problema juridico, advierte la Sala que no existi6 discusiéon respecto
de la existencia del contrato de trabajo a término celebrado entre las partes, razon
por la cual, tal situacion se mantendra incolume segtn el principio de consonancia

contemplado en el articulo 66 A del C.P.T.y dela S.S., por lo tanto, asi se procedera.

En lo que atafie a la declaratoria de ineficacia del contrato de transaccion celebrada
entre las partes el 29 de abril de 2016, vale la pena resaltar que de conformidad con
lo establecido en el articulo 15 del CST, alli se determina que la transaccion en los
asuntos del trabajo es valida salvo cuando dicho acto recaiga sobre derechos ciertos
e indiscutibles; asi mismo, se resalta que la transaccion en materia laboral es un
mecanismo a través del cual las partes llegan a un acuerdo de sus diferencias de
manera amigable y voluntaria, regula y avala la voluntad acordada entre las partes y
que ademas pone fin de manera parcial o total a las diferencias de ambos extremos;
también el efecto de esta transaccién que como ya se hizo mencion en precedencia
hace transito a cosa juzgada, siempre y cuando la misma no verse sobre derechos

ciertos e indiscutibles.

Asi las cosas, para que un acuerdo transaccional sea declarado como nulo o ineficaz
es menester demostrar que dentro del mismo medié6 u ocurri6 un vicio del
consentimiento en alguna de las partes, esto es el error, la fuerza o el dolo, al tenor
literal del articulo 1508 del codigo civil que consagra que «(...) Los vicios de que

pueda adolecer el consentimiento, son error, fuerza y dolo...», requisitos que a su



turno son reproducidos por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia?, que
ha considerado que para probar la invalidez de un acuerdo conciliatorio, o en el
presente proceso el acuerdo transaccional celebrado, se debe determinar la
existencia de vicios en el consentimiento al momento de suscribirlo, que impida el
cumplimiento de la obligaciéon pactada, como de vieja data lo ha considerado la

citada Corporacion.

De lo anterior, resulta claro que no cualquier circunstancia que se presente en o con
ocasion de un acto juridico ha de ser calificado como un vicio del consentimiento por
no estar una parte involucrada, a posteriori, de acuerdo con él, pues se requiere que
al momento de ocurrir el hecho o acto juridico, el vicio de que adolece se presente o
influya determinantemente en el juicio o sobre el animo de una persona, o que este
genere la imposicion de una fuerza tal que repercuta en la libre voluntad de la victima

alterando de manera notable o sustancial su leal y prudente juicio.

Al respecto, vale la pena indicar que dentro del plenario se prob6 que las partes
pactaron de manera libre y voluntaria dar por terminado el contrato de trabajo que
los uni6 desde el 10 de octubre de 2008 hasta el 30 de abril de 2016, asi mismo, se
acordo que el Gltimo salario base para el calculo de todos los derechos laborales es la
suma de $6.150.000, que durante toda la vigencia de la relacion laboral siempre se
le pago6 a la trabajadora la totalidad de sus derechos laborales y, en consecuencia, no
le debe suma alguna; De igual modo, ratificaron que la bonificacién, asi como todos
los beneficios extralegales que recibi6 la trabajadora durante la vigencia del contrato
de trabajo, fueron concedidos por mera liberalidad del empleador y nunca
constituyeron salario para ningin efecto; en virtud de lo anterior, se acord6 el pago
de una suma transaccional de $54.239.442 por liquidaciéon final de salarios,

vacaciones, bonificaciones y la contraprestacion transaccional (fls.25 a 32).

Tal como se pact6 en el aludido documento, las partes suscribieron el acuerdo de
transaccion el 29 de abril de 2016, en el cual se reiter6 la terminacion del contrato
de trabajo por mutuo acuerdo, en consecuencia la empresa le pagd a la actora la
liquidacion definitiva de prestaciones sociales, asi como la suma acordada como
contraprestacion transaccional, asi mismo, se autorizo el descuento por concepto de
aportes a salud y pension del mes de abril, aportes a fondo de solidaridad, retencion
en la fuente, y uno por concepto de préstamo concedido a la demandante, arrojando
una suma neta a pagar de $40.045.948, la cual fue cancelada a través de

transferencia electronica a la cuenta que tenia la trabajadora registrada en némina.

! Sentencia identificada con el No. SL11339-2017 radicada al No. 50688 del 2 de agosto de 2017.



En razon a lo pactado, en la clausula 2.8 las partes transigieron todas las actuales o
eventuales diferencias derivadas de la relacion laboral que los vincul6 y la forma de
terminacion dandole al presente acuerdo el valor de transaccién, con efectos de cosa
juzgada en los términos del articulo 15 del C.S.T., y en consecuencia, la demandante
en su calidad de trabajadora declaré a paz y salvo a la empresa por concepto de
salarios, prestaciones sociales, indemnizaciones legales y extralegales, medios de
transporte, bonos, vacaciones, gastos de viajes, viaticos, salario base de liquidacion
de prestaciones sociales, aportes al sistema de seguridad social e indemnizaciones,
aportes al sistema de seguridad social, deducciones y descuentos, y/o reajustes de
prestaciones sociales, salarios y/o de derechos laborales; asi como cualquier derecho
incierto y discutible, presente o futuro derivado directa o indirectamente de la

relacion mencionada (fl.28).

Acreditado lo anterior, la Corporacién debe analizar si al momento de la suscripciéon
del contrato de transaccién fue coaccionada e inducida en error, empero, revisado el
material probatorio aportado, se aprecia que tales situaciones no se demostraron,
pues en dicho acto las partes fueron claras y precisas en indicar que el acuerdo se dio
en razon al ofrecimiento transaccional, que negociaron libremente los términos y
condiciones del contrato y que lo suscribieron de manera voluntaria, lo que
demuestra que en la celebracion del acuerdo transaccional no aparece que hubieren

mediado vicios en el consentimiento.

Aunado a lo anterior, se debe recordar que la parte actora en su interrogatorio de
parte afirmé que a ella “la llamé el nuevo director Antonio el 29 de abril de 2016, a
solas, le present6 una serie de documentos, le indicé que la empresa habia tomado
la decision de que fuera retirada de la empresa y que a cambio se le entregaria una
suma transaccional, a lo cual la actora pregunté que pasaba si ella no firmaba el
acuerdo, a lo cual le contestaron que la sacaban y no se lleva nada”, pero de ello,
en particular de la respuesta que segtn ella se le ofrecié ante su inquietud, no existe
elemento de prueba que permita verificar dichas circunstancias, como para entrar a
estudiar una eventual coaccion o constrenimiento, dado que la demandante
manifestd en la misma declaracion que “al momento de suscribir el acuerdo de
transaccién se encontraba sola con el sefior EYER ANTONIO SANCHEZ OTERO”.

Aunado a lo anterior, se debe indicar que si bien se practico la declaracion de la
senora LEANDRA PAOLA MURCIA MORALES, testigo de la parte actora, el mismo
no es suficiente para demostrar las condiciones de modo, tiempo y lugar en las que
se suscribi6 el contrato de transacciéon del 29 de abril de 2016, por cuanto refiri6 que

“No estuvo presente a firma del acuerdo transaccional”’; de igual forma dicha



version no se constituye en elemento de juicio suficiente para acreditar la existencia
de las presuntas presiones a las que fue sometida la recurrente para suscribir el
contrato debatido, dado que la declarante indicé que “esta situacion se la conté la

demandante, debido a que no estuvo presente’.

De lo anterior, no puede arribar ésta Sala de Decision a una conclusion distinta a la
definida por la juez de primer grado, toda vez que, con el acervo probatorio
incorporado y en uso de las reglas de la sana critica en su ponderacién y valoracion,
no se demostro6 acto alguno como los que alega la demandante y que constituyeren
los vicios de consentimiento en la celebracion del acuerdo transaccional, situacion
que no da lugar a declarar la nulidad pretendida, por lo menos por éste aspecto,

huérfano de toda demostracién por la parte actora.

Por otro lado, aun asi, la Corporacion considera necesario analizar, con sereno juicio
critico, el contenido del contrato de transaccidon suscrito por las partes a fin de
establecer si este ha versado sobre derechos inciertos y por lo tanto discutibles, toda
vez que ésta facultad se restringe e incluso se prohibe cuando se afectan derechos
ciertos e indiscutibles, ya que en materia laboral rige el principio tuitivo en favor del
trabajador, bajo la premisa de que el trabajo goza de la especial proteccion del
Estado, por lo que los funcionarios publicos estan obligados a prestar a los
trabajadores una debida y oportuna proteccién para la garantia y eficacia de sus
derechos, por lo que en estos casos es necesario determinar que el acuerdo
transaccional no hubiere recaido sobre los aludidos derechos minimos a favor del

trabajador.

Es por ello que en materia laboral, los articulos 13, 15 y 43 del CST contienen una
proposicion juridica inquebrantable en cuanto precisa que la ley sustantiva solo
consagra un minimo de derechos y garantias en favor de los trabajadores, por lo que
toda convencion o pacto celebrado con vulneracion de ese minimo es nulo y carece

de efectos.

Asi las cosas, conforme a lo expuesto en precedencia y del contenido del contrato de
transaccion, puede concluir esta Corporacion que en la suscripcion de este no existe
ninguna clase de vicio o anomalia alguna que conlleve a determinar que no goza de
validez, pues la demandante en ningtin momento fue inducida a actuar bajo presiéon
o constrefiimiento alguno al suscribir con la empresa demandada en este juicio el
acuerdo que la contiene. Ademas de lo anterior, no es dable exponer que lo acordado

dentro de la conciliacién referia o trataba sobre derechos ciertos e indiscutibles,



como quiera que del contenido de la misma quedo6 claro que el dltimo salario base
para el calculo de todos los derechos laborales causados es la suma de $6.150.000 y
también alli que pagos NO CONSTITUIAN SALARIO (clausula primera), pacto de
desalarizacidon que es viable a la luz de los articulos 127 y 128 del CST, y que permite
concluir que lo transado versaba sobre derechos inciertos y discutibles precisamente
por la naturaleza de los pagos extra salariales, es decir, que no se trataba del salario
propio de la actora y que lo acordado se verificaba de manera completamente
independiente a la liquidacion de acreencias laborales, circunstancia por la cual la

decision de primer grado deberéa ser confirmada en este puntual aspecto.

Por otro lado, la Sala de Decisién considera que en el presente asunto no es viable la
aplicacion del indubio pro operario en atencién a que esta solo se aplica con respecto
a las normas juridicas y no frente a la duda que puede surgir de la valoracion de los
medios probatorios, toda vez quela duda que obliga al juez laboral a acoger la
interpretacion mas favorable se produce cuando este encuentra al menos dos
disposiciones normativas cuyo légico entendimiento hace posible su aplicacion al
caso concreto, pero no en los eventos de incertidumbre del anélisis probatorio por
incumplir una de las partes sus cargas en este sentido (Sentencia 44753 de 2013), tal
y como se presento en este caso, en donde la parte actora no allego6 los elementos de
juicio suficientes para demostrar la ocurrencia de la presunta presion que sufrié por
parte de su ex empleador para suscribir el contrato de transaccién del 29 de abril de

2016.

En cuanto al reparo presentado sobre la retencion en la fuente y el haber pagado a la
DIAN una suma mayor a la que le correspondia, la Corporacién considera que dicho
aspecto no es dable estudiarlo dada la validez del contrato de transaccion suscrito
por las partes de manera libre y voluntaria el 29 de abril de 2016, dado que dicho
descuento fue acordado en el numeral 2.5 de la clausula segunda, lo que conlleva a
que el mismo se constituya en cosa juzgada, sin perjuicio de una eventual

reclamacion de su devolucion ante la autoridad competente.

En consecuencia, se confirmara la decision de primer grado en virtud de los

argumentos expuestos en precedencia.

Sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron.

DECISION



Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de febrero de 2020 por el
Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogot4, por las razones expuestas en la parte

considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

No siendo otro el objeto de la presente diligencia se termina y firma después de leida

y aprobada por quienes en ella intervinieron.

VARGAS
Magistrado

DIEGO FERN O GUERRERO OSEJO
Magjstrado

DiegoRerecitoNpri=se
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALALABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por GLORIA REYES RUIZ
contra COLPENSIONES y OTROS. Rad. 11001 31 05 002 2016 00443 O1.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala de Decision
Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracién por el

Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11567 del 05 de junio de
2020, procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacién interpuesto por
el apoderado judicial de la parte demandante contra la decision proferida por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogot4 el 05 de marzo de 2020. De igual
manera, revisara la aludida sentencia en el Grado Jurisdiccional de Consulta a favor
de Colpensiones (art. 69 CPTSS).

ANTECEDENTES
DEMANDA

La sefiora GLORIA REYES RUIZ pretende que se declare que COLPENSIONES,
incurri6 en mora en el pago de las mesadas pensionales; que no ejercid la accion
coactiva respecto a las cotizaciones contra el Colegio Sagrado Corazon de Jesis
Hermanas Bethlemitas; que se declare que el tiempo de cotizacién suyo incluyendo
el tiempo de mora es de 1.208.57 semanas de cotizacion, asi mismo que tiene derecho
al reconocimiento y pago de la reliquidaciéon de la mesada pensional aplicando la

tasa de reemplazo del 87%.

Como pretensiones declarativas subsidiaras; se declare que las BETHLEMITAS debe
realizar los pagos de aportes en mora o calculo actuarial, y como consecuencia de las
anteriores declaraciones se condene a la reliquidacién de la pension de vejez desde

el 17 de febrero de 2012, al reconocimiento y pago de los intereses moratorios sobre

1



las mesadas causadas desde el 19 de octubre de 2012 hasta el 28 de febrero de 2013,

asi como los intereses moratorios sobre las diferencias producto de la reliquidacion.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indic6 que nacié el 01 de
diciembre de 1956, y para el 22 de mayo de 2012 solicito6 al ISS la correccion de su
historia laboral, que posteriormente mediante Resolucion GNR 015055 de 25 de
febrero de 2013 Colpensiones ordené el reconocimiento y pago de la pension de
vejez, pero el 14 de marzo de 2013 se interpuso recurso de reposicion y en subsidio
de apelacion porque el colegio para el cual trabajo la actora no le cotiz6 el total de
semanas, dada la inconformidad con la resolucion anterior, mediante Resolucion
VPB 40500 de 05 de mayo de 2015 se resolvio confirmar la decision. Finalmente el

28 de junio de 2016 se radic6 ante Colpensiones reclamacion administrativa (fls.1 a

7).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES contest6 la demanda oponiéndose a todas y cada
una de las pretensiones toda vez que se ha actuado de forma legal y aplicando la
normatividad vigente para el reconocimiento y pago de las pensiones por vejez, y que
en el caso no se puede reconocer la prestacion pretendida porque no cumple con los
requisitos minimos exigidos por el Acuerdo 049 de 1990 respecto de edad y semanas,
bajo los anteriores presupuestos se le concedio la pension de vejez y se le aplic6 una
tasa de remplazo del 78% teniendo en cuenta las cotizaciones de los tltimos diez
anos de su vida laboral. Como excepciones de mérito propuso las de «inexistencia
del derecho y de la obligacion»; «prescripcion»; «inexistencia de intereses
moratorios»; «improcedencia del cobro de intereses e indexacion»; «buena fe» e

«innominada o genérica» (fls.85 a 93).

El COLEGIO DEL SAGRADO CORAZON DE JESUS contest6 la demanda
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones solicitando se desestimen
totalmente en cuanto carecen de fundamentos facticos y juridicos, aduce que ha
cumplido con las obligaciones patronales, asi mismo menciona que Colpensiones es
quien tiene a su cargo el reconocimiento de la prestacion pensional, la custodia,
certificacion de los pagos, soportes y tiempo cotizado. Como excepciones propuso las
de «legalidad de las actuaciones de la parte demandada»; «ausencia de causa para
demandar»; «cobro de lo no debido» y «buena fe en las actuaciones de la demanda»

y como excepcion previa tnica «falta de litisconsorcio pasivo necesario». (fls.127 a

140).



SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el dia 05
de marzo de 2020, condené al Colegio Sagrado Corazéon de Jesus Hermanas
Bethlemitas a pagar a Colpensiones los aportes pensionales correspondientes a los
periodos no cotizados: y orden6 a Colpensiones reliquidar la pensién de vejez

teniendo en cuenta la totalidad de aportes.

Para arribar a la anterior conclusién, senalé que en este caso no es objeto de
controversia que a la demandante le fue reconocida la pensién de vejez mediante
Resolucion GNR No.015055 el 2013, que contra la citada resolucion se interpuso los
recursos de ley y fue modificada por la resolucion GNR 349638 el 6 de octubre 2014
mediante la cual se modificé la cuantia de la pensiéon de vejez, asi mismo que el
colegio acept6 que la demandante estuvo vinculada mediante contratos de trabajo a
término fijo como docente en los siguientes periodos: del 12 de marzo al 30 de
noviembre de 1987, del primero de febrero al 30 de noviembre de 1988 y los meses

de abril y mayo de 2007.

Afirmando que los periodos que reclama la demandante no fueron cotizados por el
colegio, y que ello se evidencia en las planillas de aportes al sistema general de
seguridad social, en las cuales se observa que en el periodo de noviembre 2004 y los
meses de abril y mayo del 2007 (folios 222 225 y 226), si fueron pagados, pero
COLPENSIONES no los report6 en su historia laboral, por ello debera incluirlos en

la historia laboral.

En lo que respecta a los demas periodos, se debe sefialar que la demandante estuvo
vinculada como docente y se debe aplicar el articulo 284 de la Ley 100 de 1993, el
cual dispone que los profesores de establecimientos particulares de ensenanza cuyo
contrato de trabajo se entiende celebrado por el periodo escolar tendran derecho a
que el empleador efectiie los aportes al sistema de seguridad social integral por la
totalidad del periodo calendario respectivo que corresponde al periodo escolar para
el cual se contrate, y en consecuencia como efectivamente la demandante prest6 sus
servicios como docente durante los periodos académicos indicados, se debera el pago
de los periodos no cotizados que son los siguientes: diciembre de 1987; enero,
febrero y diciembre de 1988; enero, febrero y diciembre de 1989; enero y diciembre
de 1990; enero, febrero y diciembre de 1991; enero y febrero de 1992; diciembre de
1993; enero y diciembre el 1994; enero, febrero, marzo, abril, mayo, junio y julio de
1995, septiembre de 1999, abril de 2001y 2003, noviembre de 2004 y abril y mayo
de 2007.



Frente a la reliquidacion de la pension de vejez, el A quo consideré que Colpensiones
debe reconocer y pagar la misma sobre la totalidad de las cotizaciones recibidas a
nombre de la afiliada por lo que una vez el colegio cancele los aportes adeudados,

procedera a reliquidar la citada prestacion pensional

Finalmente, respecto de los intereses moratorios, consider6 que no hay lugar al pago
de estos por cuanto el articulo 149 de la Ley 100 de 1993, solo los prevé en el caso de

no pago de las mesadas pensionales, y este no es el caso.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, el apoderado judicial de la parte demandante interpuso
recurso de apelacién con respecto a dos puntos: el primero; sobre los intereses
moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, ya que si bien los
intereses no son aplicables para una reliquidacion pensional, en este caso no es por
la reliquidacion dado que la solicitud de la pension se efectuo el 19 de junio de 2012
y esta fue reconocida en la Resolucion GNR 015055 del 25 de febrero del 2013. En
segundo lugar, indica el recurrente que si bien es cierto que no se sefialé en la
demanda, después de hacer un anélisis de la historia laboral que present6
Colpensiones, hacen falta unos dias que el colegio no cotiz6 y que no se sefialaron en
la sentencia, los cuales corresponden al periodo del 01 al 12 de marzo del 1988, 01 al
07 de marzo de 1989, 01 al 22 de febrero de 1990, 13 al 30 de noviembre de 1990, 01
al 04 de marzo de 1991, 01 al 04 de marzo de 1992.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término del traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, la parte actora indica que la solicitud de la pension de vejez
se efectud el 19 de junio de 2012 y solo hasta el 1 de abril de 2013 la actora fue incluida
en nomina, por lo que deben cancelarse los intereses moratorios del articulo 141 de

la Ley 100 de 1993 desde el 19 de octubre de 2012 hasta el 30 de marzo de 2013.

A su turno, Colpensiones indicé que una vez revisado el expediente administrativo y
la historia laboral, resulta necesario aclarar a la demandante que sélo se tienen en
cuenta los aportes efectuados al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida
administrado por el ISS en su oportunidad hoy a Colpensiones, por lo que la actora
acredita un total 1.074,04 semanas cotizadas al ISS, razon por la cual, la tasa de
remplazo aplicable, segin la norma en cita, corresponde al 78%, tal y como lo

reconociera esta entidad a través de la Resolucion GNR 349638 del 06 de octubre de



2014, por lo que se concluye que la liquidacién de la prestacion efectuada por la

entidad se encuentra ajustada a derecho.

Ahora bien, como quiera que de la accionante alega inconsistencias dentro de su
Historia Laboral, los ciclos 1987/12, 1988/12, 1989 /12, 1993/12, 1994/12, 2001/04,
2003/04, se registran en debida forma en su historia laboral por lo que dichos
periodos fueron tenidos en cuenta en el estudio, respecto de los demés periodos, no
obran cotizaciones por el empleador Colegio Sagrado Corazén de Jests, por lo tanto
una vez la justicia ordinaria se pronuncie sobre la existencia de la relacion laboral
entre la demandante y el empleador Colegio Sagrado Corazén de Jesus,
Colpensiones procedera a realizar el correspondiente calculo actuarial si hay lugar a
ello, por lo que se concluye que la liquidacion de la prestacion efectuada por la

entidad se encuentra ajustada a derecho.
PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no encontrando causal de nulidad que
invalide lo actuado, le corresponde a esta Corporacion, determinar si es procedente
la reliquidacién de la pensién de vejez en los términos solicitados en el libelo inicial,
revisando para tal efecto si hay lugar a tener en cuenta los periodos que
presuntamente se encuentran en mora por parte de su ex empleador.
Adicionalmente, en caso de ser procedente, definira la procedencia de los intereses

moratorios pretendidos.

CONSIDERACIONES

Para resolver los problemas juridicos aqui planteados, considera esta Sala de
Decision, que no se realizara analisis alguno sobre la condena impuesta por el A quo
a las demandadas Colegio del Sagrado Corazén de Jestis — Hermanas Blethelmitas
Vélez y Hermanas Blethelmitas Provincia del Sagrado Corazén de Jesus sobre el
pago de los aportes pensionales a favor de Colpensiones, dado que las instituciones
de educacion en cita no presentaron recurso de apelacién contra dicha decision,
empero, en aplicacion del principio de consonancia establecido en el articulo 66A
del CPT y de la SS, se analizara el recurso de alzada de la parte actora respecto de los
periodos correspondientes del 01 al 12 de marzo del 1988, 01 al 07 de marzo de 1989,
o1 al 22 de febrero de 1990, 13 al 30 de noviembre de 1990, 01 al 04 de marzo de
1991, 01 al 04 de marzo de 1992 y la procedencia de los intereses moratorios. Asi
mismo, a continuacion se efectuara el grado jurisdiccional de consulta relacionado

con la reliquidacion de la pension de vejez y los citados intereses moratorios.



Ahora bien, a fin de resolver el recurso de apelacion de la parte actora, la Corporaciéon
observa que el recurrente peticiona se ordene a las demandadas el pago de los
aportes a seguridad social en pensiones de los periodos correspondientes al 01 al 12
de marzo del 1988, 01 al 07 de marzo de 1989, 01 al 22 de febrero de 1990, 13 al 30
de noviembre de 1990, 01 al 04 de marzo de 1991, 01 al 04 de marzo de 1992 y que
los mismos sean tenidos en cuenta al momento de la reliquidacion de la pension de
vejez de la actora que le fuera ordenada a Colpensiones, pero al respecto la Sala de
Decision debe indicar que dicho pedimento no es procedente en esta instancia
judicial dado que los mismos no fueron relacionados en los hechos y pretensiones de
la demanda, no fueron objeto de pronunciamiento por parte de las demandadas, no
hicieron parte de la fijacién del litigio y del debate probatorio y tampoco de la

sentencia de primer grado, lo cual imposibilita su analisis por este juez colegiado.

Aunado a lo anterior, se debe indicar que el reconocimiento de los aportes antes
referidos no fueron objeto del agotamiento de la via gubernativa impetrada ante
Colpensiones (fls. 27 a 31, 72 a 75), lo cual no permite el analisis del mismos
conforme lo normado en el articulo 6 del CPT y de la SS dado que es menester surtir
dicho tramite previo al ejercicio de la accién judicial, lo que a su turno se constituye

en un requisito de procedibilidad y de competencia.

Asi las cosas, es claro para la Sala de Decision que no es viable el estudio del
reconocimiento y pago de los aportes del 01 al 12 de marzo del 1988, 01 al 07 de
marzo de 1989, 01 al 22 de febrero de 1990, 13 al 30 de noviembre de 1990, 01 al 04
de marzo de 1991, 01 al 04 de marzo de 1992, al no agotarse las etapas
administrativas y judiciales antes citadas ya que si ello se efectuara dicho acto se
constituiria en una violacion flagrante al derecho de defensa y debido proceso de las
demandadas, al sorprenderlas con una definicién y una eventual condena adicional

sobre unos hechos y pretensiones que no les fueron dados a conocer.

Ahora bien, a fin de resolver el recurso de apelacion sobre los intereses moratorios
pretendidos y el grado jurisdiccional de consulta que se surte a favor de
Colpensiones, la Corporacion por cuestion metodolédgica los resolvera de manera

conjunta en los siguientes términos:

En primer lugar, sobre la reliquidaciéon de la pensién de vejez de la demandante
reconocida por Colpensiones, debido a la omision del pago de los aportes a pension
por parte de las instituciones educativas demandadas, correspondientes a diciembre
de 1987, enero, febrero y diciembre de 1988, enero, febrero y diciembre de 1989,

enero y diciembre de 1990, enero, febrero y diciembre de 1991, enero y febrero de



1992, diciembre de 1993, enero y diciembre de 1994, enero, febrero, marzo, abril,
mayo, junio y julio de 1995, septiembre de 1999, abril de 2001, abril de 2003,
noviembre de 2004, abril y mayo de 2007, menester es advertir que las demandadas
Colegio del Sagrado Corazon de Jesis — Hermanas Blethelmitas Vélez y Hermanas
Blethelmitas provincia del sagrado corazon de Jests no presentaron recurso de
apelacion sobre la condena efectuada por el A quo sobre dichos aportes, por ende la
Sala no realizara pronunciamiento alguno sobre estos; empero, es menester indicar
que la decisién de primer grado debe ser adicionada a fin de establecer la tasa de
remplazo aplicable al IBL con los periodos antes citados, para lo cual se encuentra
que a la demandante le fue reconocida la pension de vejez con fundamento en el
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo ano,
circunstancia que se desprende de las resoluciones GNR 015055 del 25 de febrero de
2013 y GNR 349638 del 06 de octubre de 2014 (fls.22 y 35), por lo que establecido
lo anterior se tiene que la demandante cuenta con un total adicional de 128,7
semanas pendientes de pagar por sus ex empleadores, las cuales al ser sumadas a las
1048 reconocidas por Colpensiones en los actos administrativos citados, arroja un
total de 1.176,7 semanas cotizadas al sistema integral de seguridad social en
pensiones, valor que al aplicarle la tabla establecida en el articulo 20 ibidem
establece como tasa de reemplazo el 84% del Ingreso Base de Liquidacién, conforme

al siguiente calculo:

T.
Ano | Meses | Semanas | Semanas
1987 1 4,29 4,29
1988 3 4,29 12,87
1989 3 4,29 12,87
1990 2 4,29 8,58
1991 3 4,29 12,87
1992 2 4,29 8,58
1993 1 4,29 4,29
1994 2 4,29 8,58
1995 7 4,29 30,03
1999 1 4,29 4,29
2001 1 4,29 4,29
2003 1 4,29 4,29
2004 1 4,29 4,29
2007 2 4,29 8,58
Semanas Adicionales 128,7
Semanas reconocidas

Colpensiones 1048

Total Semanas 1176,7
Tasa de reemplazo 84%

Teniendo en cuenta lo anterior, se adicionara la sentencia de primera instancia en el

sentido de reliquidar la pensién de vejez de la demandante con una tasa de



reemplazo del 84% del ingreso base de liquidacion, el cual sera aplicado sobre la

totalidad de las semanas ordenadas por el A quo.

Ahora bien, sobre los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100
de 1993, la Corporacion debe indicar que para resolver este problema juridico debe
advertirse que la entidad a través de la Resoluciéon GNR 015055 del 25 de febrero de
2013 reconocio y ordend pagar pension de vejez a la actora, de conformidad con el
articulo 12 del Decreto 758 de 1990 y a partir del 17 de febrero de 2012 en cuantia
equivalente a $694.596 (fls.18 a 24).

Asi las cosas, procede la Sala al estudio de la absolucion respecto de este punto que
a su vez reprochado por la parte actora en la alzada, esto es, respecto a la procedencia
de los intereses moratorios, y para ello debe indicarse que el articulo 141 de la Ley
100 de 1993 contempla que en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales,
la entidad reconocera y pagara al pensionado, ademés de la obligacién a su cargo y
sobre el importe de ella, la tasa maxima de interés moratorio vigente en el momento
en que se efectte el pago. Debe advertirse que para su aplicacion debe tenerse en
cuenta el periodo de gracia de 4 meses que tiene la entidad para resolver las
solicitudes pensionales contados a partir de la peticion en los términos del articulo
9° de la Ley 797 de 2003, por lo que solo a partir de su vencimiento se considera en
mora la entidad, tal como lo ha considerado la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justiciai.

En efecto, se acreditd que la demandante elevo solicitud pensional desde el 19 de
junio de 2012 tal como se evidencia en la Resolucion GNR 015055 del 25 de febrero
de 2013 (fls.18 a 24), mediante la cual se reconoci6 inicialmente la prestacion por
vejez, con lo que se acredita que fue en esa fecha que realizo la solicitud del

reconocimiento inicial.

Ahora bien, determinado como fecha inicial de peticion el dia 19 de junio de 2012, se
colige entonces que el periodo de gracia de 4 meses en los términos del articulo 33
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, fenecio
el 19 de octubre de 2012, fecha a partir de la cual corren los intereses moratorios
invocados, los cuales se calcularan sobre el valor del retroactivo causado entre el 19
de octubre de 2012 al 28 de febrero de 2013, pues segin la resolucién de
reconocimiento pensional el pago efectivo se realiz6 en marzo de 2013. Dichos
intereses, se recuerda, se calculan a la tasa maxima de interés para créditos de libre

asignacién, certificada por la Superintendencia Financiera para el periodo

! Sentencia 42839 de fecha 29 de noviembre de 2011.



correspondiente al momento en que se efectie el pago, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 141 de la Ley 100 de 1993; Por todo lo expuesto, se revocara la

decision de primera instancia sobre este aspecto.

Por otro lado, respecto de la prescripcion elevada por Colpensiones, la Sala de
Decision considera que la misma no esta llamada a prosperar dado que la actora
present6 la reclamacion administrativa el dia 19 de junio de 2012, con lo que la
suspendi6 de conformidad con lo dispuesto por el articulo 151 del C.P.T.y dela S.S.,
siendo resuelta en forma definitiva con la Resolucion VPB 40500 del 05 de mayo de
2015, la cual fue notificada personalmente el dia 22 de mayo de 2015 (fls.37 a 41),
fecha hasta en la que se interrumpi6 el fendmeno prescriptivo en los términos del
articulo 6° ibidem, por lo que se concluye que al haberse presentado la demanda el
4 de agosto de 2016 (fl.77), lo fue dentro del término trienal contemplado en el
articulo 488 del C.S.T., razén por la que no hay lugar a declarar probado el medio

exceptivo propuesto.

Asi se decidira. Sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron.
DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: RECONOCER personeria juridica a la doctora MONICA
ESPERANZA TASCO MUNOZ identificada con la cédula de ciudadania No
1.018.451.024 de Bogota y TP No 302.509 del CSJ, como apoderada sustituta de la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, en los términos y para los

fines del poder adjunto a folio 312 del proceso.

SEGUNDO: ADICIONAR el ordinal segundo de la sentencia de primera instancia,
en el sentido de ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones
reliquidar la pension de vejez de la demandante con una tasa de reemplazo del 84%
del ingreso base de liquidacion, el cual sera aplicado sobre la totalidad de las
semanas ordenadas por el A quo, por las razones expuestas en la parte motiva de la

providencia.

TERCERO: REVOCAR parcialmente la sentencia de primera instancia, para en su

lugar CONDENAR a la administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones a
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reconocer y pagar los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100
de 1993, los cuales se calcularan sobre el valor del retroactivo causado entre el 19 de
octubre de 2012 al 28 de febrero de 2013, que se calcularan a la tasa maxima de
interés para créditos de libre asignacion, certificada por la Superintendencia
Financiera para el periodo correspondiente al momento en que se efectie el pago, de

conformidad con la parte considerativa de la sentencia.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida el o5 de marzo de
2020 por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota, por las razones

expuestas en la parte considerativa de esta providencia.
QUINTO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decisiéon de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6 dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

No siendo otro el objeto de la presente diligencia se termina y firma después de leida

y aprobada por quienes en ella intervinieron.

B
LM N(@ VARGAS
g MaZistra o

DIEGO FERN O GUERRERO OSEJO
Magistrado

DicgoRedestoNeri=)y-
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmas escaneadas seguin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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RAD. No. 110013105-003-2017-00773-01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS
Treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por MARIA FERNANDA
LOPEZ GOMEZ contra POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. Rad.
110013105-003-2017-00773-01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion formulado dentro del expediente
de la referencia, la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bogota, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideraciéon por

el Magistrado Sustanciador, dicta la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11567 del 05 de junio de
2020, procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
la apoderada judicial de la parte demandada POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS
S.A. contra la sentencia proferida el 05 de marzo de 2020 por el Juzgado Tercero

Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

DEMANDA: La seiiora MARIA FERNANDA LOPEZ GOMEZ pretende que se
declare que POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A., es responsable del
reconocimiento y pago a su favor de la pension de sobrevivientes en su condicion de
conyuge supérstite del sefior OSCAR HUMBERTO CASTANO CARDONA; se declare
que cumpli6 con los requisitos para acceder a la pension de sobrevivientes, se declare
que es la tnica beneficiaria en su condicion de conyuge y que no existié conflicto
alguno entre beneficiarias. Como consecuencia de lo anterior, que se condene a
reconocerle la pension de sobrevivientes en cuantia no inferior al 50% del SMLMV,
hasta tanto sus dos hijas menores cumplan la mayoria de edad, se reajusten las
mesadas pensionales a la fecha de la respectiva sentencia; se condene al pago de
intereses de mora causados desde el momento en que debi6 de hacerse el pago
oportuno de la pensiéon hasta el momento de su pago efectivo y que se condene en

costas a la demandada.
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Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indicd que entre ella y el sefior
OSCAR HUMBERTO CASTANO CARDONA se mantuvo una relaciéon de esposos
desde el 19 de junio de 2004 hasta el dia de su fallecimiento el dia 04 de marzo de
2016 por causa de un accidente de transito; que dentro del matrimonio se procrearon
dos hijas ANGY MICHELL y ANGY TATIANA CASTANO LOPEZ. Que al momento
de la muerte del sefior OSCAR CASTANO CARDONA labord como conductor de bus
en la empresa de trasportes FLOTA OCCIDENTAL S.A. Manifiesta que el dia 29 de
abril de 2016 recibi6 un oficio por parte de POSITIVA donde le indicaban que
cumplia junto con sus dos hijas los requisitos para acceder a la pension de
sobrevivientes, de igual forma, se le informoé que parte de la pensién iba a quedar en
reserva en el 50% de la mesada mensual por el valor de $344.728 y un retroactivo
por el valor de $1.344.438, toda vez que existia conflicto entre beneficiarias
propuesto por la sefiora ELIANA GIRALDO PARIAS, frente a quien manifiesta haber
instaurado en su contra y los herederos determinados e indeterminados del causante
ante el Juzgado Promiscuo de Familia de Riosucio, Caldas, demanda de declaracion
de existencia, disolucion y liquidacién de la sociedad patrimonial con el senor
OSCAR HUMBERTO CASTANO, la cual fue admitida el 02 de junio de 2016, pero
no obstante, ésta fue desistida el 17 de noviembre de 2016 en la etapa de conciliacion,
lo cual fue coadyuvado, siendo asi aceptada y por tanto se ordeno el archivo de las
diligencias y levantamiento de las medidas cautelares, precisando que ese mismo dia
envié a POSITIVA oficio en el que se manifestaba tal desistimiento por parte de la
senora ELIANA GIRALDO, asi mismo, solicit6 lo equivalente al 50% de la mesada
pensional; que el 30 de noviembre de 2016 se dio respuesta a la solicitud
requiriéndose declaracion extra juicio ante notario ptablico por parte de la sefiora
ELIANA GIRALDO PARIAS donde de manera expresa renuncia al derecho de la
pension, la cual fue enviada dentro del término a POSITIVA. Senal6 que el 13 de
diciembre de 2017 instaur6 acciéon de tutela contra POSITIVA para el pago de la
pension de sobrevivientes, la cual fue negada por improcedencia. Que el dia 25 de
abril de 2017 envi6 derecho de peticién a POSITIVA solicitando el pago de la pension,
frente a lo cual, se le contest6 que habia perdido competencia y que debia de
concurrir a la justicia ordinaria laboral. Por lo expuesto, sostuvo que no existe
conflicto entre conyuge o compafera permanente alguna para reclamar la pension
de sobrevivientes, pues ella es la esposa legitima al momento del fallecimiento, por
lo que le asiste el derecho pensional por sobrevivencia, ademas, la mencionada
seiiora ELIANA GIRALDO ARIAS, nunca demostr6 la calidad de compafiera
permanente del fallecido (fls. 2 a 11y 57 a 67).
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. contest) la demanda oponiéndose
a las pretensiones, argumentando que hasta no se haya resuelto el conflicto de
beneficiarias por un Juez Laboral, no puede pagar las mesadas pensionales, expone
igualmente que las entidades del sistema general de seguridad social deben de
propender por el correcto uso de sus recursos, que ha actuado de buena fe, dando
estricto cumplimiento a la normatividad vigente, y que es el sefior juez laboral la
autoridad competente para resolver el conflicto de competencias. Agregd que,
conforme a la investigacion de convivencia, se concluyo que la pareja Castano-Lopez
habian dejado de compartir techo, lecho y mesa desde el afio 2011, situaciéon que fue
agravada por el embarazo de la reclamante de otro sefior diferente. Propuso como
excepciones de mérito las de «buena fe», «prescripcién», «excepciéon genérica o

innominada» (fls. 92 a 101).

Mediante auto proferido el 8 de agosto de 2018 (fl. 104) se orden6 de forma oficiosa
integrar al contradictorio a la sefiora ELIANA GIRALDO ARIAS, con la finalidad que
ejerciera su derecho de defensa, la cual fu notificada personalmente del proceso el
dia 19 de octubre de 2018 (fl. 115), no obstante, guardo6 silencio al no contestar la

demanda ni elevar pretension alguna.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogotd mediante sentencia proferida el
dia 05 de marzo de 2020, conden6 a la demandada POSITIVA a reconocer y pagar a
la demandante el 50% de la mesada pensional en calidad de conyugue supérstite del
afiliado fallecido Oscar Humberto Castafio Cardona, a partir del 5 de marzo de 2016,
precisando que el porcentaje debera ser incrementado una vez sus menores hijas
Angy Tatiana y Angy Michel Castano Lopez dejen de satisfacer los requisitos para
percibir el beneficio pensional, y conden6 a la demandada a pagar a la demandante
las mesadas pensionales causadas debidamente indexadas; declar6 que a la Litis
consorte necesaria Eliana Giraldo Parias, no le asiste el derecho al reconocimiento y
pago de la pension de sobreviviente en la calidad que lo reclam6, como compafiera
permanente del sefior Oscar Humberto Castafio Cardona; absolvi6 a la demandada

al pago de los intereses moratorios.

Para arribar a la anterior conclusion, sefial6 que analizada la prueba testimonial en
su conjunto esta aportd detalles de tiempo, modo y lugar de la convivencia del
demandante y el causante fallecido, lo que se verifico desde la fecha del matrimonio

el 19 julio del afio 2004 por el rito catolico; indico igualmente que por los testimonios
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rendidos y la cercania de estos con la pareja merecen credibilidad, incluso con el
testimonio rendido por el sefior JUAN CARLOS LOPEZ, dada su condicion de
acompanante continuo del causante en el vehiculo que este conducia, efectivamente
le daba fuerzas a sus manifestaciones, argumentando que es mucho el tiempo que
puede compartir el ayudante de los conductores de los vehiculos del servicio publico
con estos, lo que le permite conocer algunos detalles de tipo personal teniendo en
cuanta la cercania entre los dos. Por otra parte, mencion6 que aunque la pareja tenia
problemas de convivencia, y que tal situacion los llevaba a estar separados por
algunos dias, esa circunstancia no era suficiente para concluir que no tenian la
intencion de seguir conviviendo juntos acompafiAindose espiritual, fisica y
econémicamente, aunado a ello, sostuvo que no existe prueba en el expediente que
permita establecer que la intencién del causante era la de perder el vinculo afectivo
que lo unia a la demandante y dejar de ser un miembro de su niicleo familiar. Agreg6
que en el hipotético caso que se hubiere presentado una separacion de hecho de la
pareja por los problemas de convivencia, ello no era dbice para que la actora no
pueda acceder a la pension de sobrevivientes, toda vez que conforme a la doctrina de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia era posible reclamar validamente
una pension de sobrevivientes siempre que haya convivido por lo menos 5 afios en
cualquier época con el causante afiliado o pensionado, lo cual se tenia por
demostrado y por ende, tenia derecho a dicha pensién en los términos del art 13 de

la Ley 797 del afio 2003.

Con relacioén a la litis consorte necesario, senora ELIANA GIRALDO PARIAS, indico
que, a pesar de haber sido notificada personalmente del proceso, no contest6 la
demanda ni aport6 prueba alguna e incluso present6 desistimiento de la solicitud del

reconocimiento pensional.
RECURSO DE APELACION

La apoderada de POSTIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. present recurso
de apelacién respecto a la decision tomada, argumentando que se le resto
importancia a las demas declaraciones extra procesales allegadas a la investigacion
de convivencia en las cuales los hermanos y sobrinos del causante manifiestan que
esta convivencia fue interrumpida en el afio 2011, cuando el afiliado inici6 su vida
laboral con FLOTA OCCIDENTAL, indicando que si se toma en cuenta el valor
probatorio que se le dio a la cercania de algunos testigos, también se deberia de tener
en cuenta la cercania de los hermanos del causante quienes convivieron con él, razon
suficiente para valorar sus declaraciones al manifestar que la convivencia se vio

interrumpida, adicionalmente indica que se vio roto el vinculo afectivo, en tanto los

4
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hermanos como la sobrina manifiestan que el noviazgo con la sefiora ELIANA
GIRALDO PARIAS inici6 en el afio 2011, finalmente expone que conforme a lo
establecido no se logr6 establecer con un nivel de certeza la relacion continua
durante los 5 anos inmediatamente anteriores a la muerte del causante. Finalmente
expone respecto a la condena en costas que el fallador confunde el desgaste procesal
con el derecho a la defensa y contradiccién de la entidad pues este es el debido

proceso que debe llevar la entidad en estos casos.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, la accionada presento alegaciones en similares términos a los
indicados en la apelacion, solicitando la revocatoria de la sentencia de primera

instancia.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no observando causal de nulidad que
invalide lo actuado, corresponde a esta Corporacion determinar en virtud del recurso
de apelaciéon presentado por la parte demandada, si a la demandante le asiste el
derecho al reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes; de ser asi, se

estudiara si hay lugar a condenar en costas a la accionada.
CONSIDERACIONES

Para resolver el problema juridico, debe advertirse que se acredité que el causante
OSCAR HUMBERTO CASTANO CARDONA falleci6 el 04 de marzo de 2016 segin
se evidencia en el Registro Civil de Defuncion visto a folio 16, ademas debe advertirse
que no fue objeto de controversia, que el antes citado detentaba la calidad de afiliado
a la fecha de su muerte, asi como que su fallecimiento ocurri6 en virtud de un
accidente de trabajo, pues asi lo admite la demandada POSITIVA COMPANIA DE
SEGUROS al contestar la demanda (fl. 92), por lo que adquiere plena certeza la Sala
de los anteriores hechos, habiéndose tenidos por probados sin oposicién de las

partes.

Asi las cosas, se tiene que la prestacion debe estudiarse de conformidad con lo
dispuesto por la Ley 776 de 2002, norma vigente para la fecha de la muerte del

causante, disposicion legal que en virtud de lo dispuesto por el articulo 11 establece
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que para determinar los beneficiarios de la prestacién debe acudirse a lo dispuesto

por el articulo 47 de la Ley 100 de 1993.

La aludida norma contempla, para lo que interesa al presente proceso, que tendran
derecho al reconocimiento de la pension de sobrevivientes el grupo familiar del
afiliado o pensionado por vejez que fallezca por riesgo comin, con lo cual el asunto
a decidir se centra en la demostracion de la convivencia efectiva con el causante, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que con el criterio interpretativo respecto
del literal (a) por parte de la H. Sala de Casacion Laboral hasta ahora habia sido el
de que tanto para el conyuge como para el compafiero(a) supérstite debia acreditarse
un tiempo de convivencia no inferior a 5 afios anteriores a la muerte del asegurado
y/o pensionado fallecido, indistintamente!, asi como también se exige que los

beneficiarios a la fecha del deceso tengan 30 o mas afios de edad.

No obstante lo anterior, la H. Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, recientemente en sentencia CSJ SL1730-2020 del tres (3) de junio de dos
mil veinte (2020), fij6 «el verdadero alcance de la disposicion acusada, a la luz del
precepto constitucional de favorabilidad, in dubio pro operario, esto es, que la
convivencia minima de cinco (5) afios, en el supuesto previsto en el literal a) del art.
13 de la Ley 797 de 2003, solo es exigible en caso de muerte del pensionado», para
lo cual, morigero6 igualmente el rigorismo en el sentido de precisar que «no hay lugar
a efectuar ninguna distincion entre beneficiarios de un mismo tipo de causante,
para el caso un afiliado, esto es, segiin la forma en la que se constituya el niicleo
familiar, si lo es por vinculos juridicos o naturales, en tanto éste, es decir, el niicleo
familiar, es lo que protege el Sistema General de Seguridad Social. Asi lo recordé
la Corte Constitucional, en el analisis de constitucionalidad efectuado al art. 163 de
la Ley 100 de 1993, antes de ser modificado por el art. 218 de la Ley 1753 de 2015,
en la sentencia CC C-521-2007, que en torno al concepto de familia y su proteccion

sin discriminacion, en consideraciones que se avienen al Sistema Pensional».

Advirti6 igualmente el Alto Tribunal, lo siguiente:

«...de la redaccion del precepto legal, se itera, el literal a) del art. 13 de la
Ley 797 de 2003, que modifico el art. 47 de la Ley 100 de 1993, se advierte
con suma claridad y contundencia que la exigencia de un tiempo
minimo de convivencia de 5 anos alli contenida, se encuentra
relacionada tunicamente al caso en que la pension de
sobrevivientes se causa por muerte del pensionado; una inteleccion
distinta, comporta la variacion de su sentido y alcance, toda vez que, no

1 Entre otras muchas, en sentencias CSJ SL 32393, 20 may. 2008, CSJ SL 45600, 22 ag. 2012, CSJ SL793-2013, CSJ SL1402-2015, CSJ SL14068-
2016, CSJ SL347-2019
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puede desconocerse tal distincion, que fue expresamente prevista por el
legislador en la norma acusada (...)

Desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, ha sido clara la intencién del
legislador al establecer una diferenciacion entre beneficiarios de la pension
de sobrevivientes por la muerte de afiliados al sistema no pensionados, y la
de pensionados, esto es, la conocida como sustitucion pensional, previendo
como requisito tan solo en este ultimo caso, un tiempo minimo de
convivencia, procurando con ello evitar conductas fraudulentas,
«convivencias de tlltima hora con quien esta a punto de fallecer y asi acceder
a la pensién de sobrevivientes», por la muerte de quien venia disfrutando
de una pension.

La evidente y contundente distincion efectuada por el legislador en el
precepto que se analiza, comporta una legitima finalidad, que
perfectamente se acompasa con la principal de la institucion que regula, la
proteccion del niicleo familiar del asegurado o asegurada que fallece, que
puede verse afectado por la ausencia de la contribucion econémica que
aquel o aquella proporcionaba, bajo el entendido de la ayuda y soporte
mutuo que esta presente en la familia, que ya sea constituida por vinculos
naturales o juridicos, que en todas sus modalidades se encuentra
constitucionalmente protegida, como niicleo esencial de la sociedad (art. 42
CN).

En este punto resulta necesario precisar, que conforme al andlisis hasta
aqui efectuado, de lo dispuesto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de
2003, para_ser considerado beneficiario de la pension de
sobrevivientes, en condicion de conyuge o compaiiero o
compaitera permanente supérstite del afiliado al sistema que
fallece, no es exigible ningiin tiempo minimo de convivencia, toda
vez que con la simple acreditacion de la calidad exigida, conyuge o
compariero (a), y la conformacion del niicleo familiar, con vocacion
de permanencia, vigente para el momento de la muerte, se da
cumplimiento al supuesto previsto en el literal de la norma analizado, que
da lugar al reconocimiento de las prestaciones derivadas de la contingencia,
esto es, la pension de sobrevivientes, o en su caso, la indemnizacion
sustitutiva de la misma o la devolucioén de saldos, de acuerdo al régimen de
que se trate, y el cumplimiento de los requisitos para la causacion de una u
otra prestacion.

(...)

Por ultimo, se precisa que, aunque aparentemente la diferenciacion
implicita en la disposicion analizada surge discriminatoria, a la luz de lo
dispuesto en el art. 13 de la CN ello no puede entenderse asi, por cuanto la
igualdad solo puede predicarse entre iguales, debiendo justamente
establecerse para salvaguardar ese principio, la diferencia de trato entre
desiguales.

En este caso, el elemento diferenciador lo constituye la condicion en la que
se encuentra el asegurado causante de la prestacion, de un lado, el afiliado
que esta sufragando el seguro para cubrir los riesgos de invalidez, vejez y
muerte, que no tiene un derecho pensional consolidado, pero se encuentra
en construccion del mismo, y para dejar causada la pension de
sobrevivientes requiere el cumplimiento de una densidad minima de
cotizaciones prevista en la ley.
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Por otra parte, el pensionado, que con un derecho consolidado, deja causada
la prestacion a los miembros de su niicleo familiar con el solo hecho de la
muerte, circunstancia en la que adquiere relevancia la exigencia de un
minimo de tiempo de convivencia, se itera, para evitar fraudes al sistema
pensional, proteger su ntcleo familiar de reclamaciones artificiosas y
contener conductas dirigidas a la obtencion injustificada de beneficios
economicos del Sistema, cuya sostenibilidad debe salvaguardarse de tales
actuaciones, precisamente para que sea posible el cumplimiento de los fines
para los cuales fue previsto». <Resaltados fuera del texto>.

En ese orden de ideas, para ser considerado beneficiario de la prestacién por
sobrevivencia, en condicion de conyuge o compafiero o compailera permanente
supérstite respecto del afiliado al sistema que fallece, no es exigible ningtn tiempo
minimo de convivencia, sino que, debe acreditarse tal calidad y la conformacion del
ndcleo familiar, con vocacion de permanencia, vigente para el momento de la
muerte, sin que haya lugar a efectuarse distinciébn alguna entre el tipo de
beneficiarios, acreditandose en todo caso, también la presencia de ese vinculo
dindmico y actuante de solidaridad y acompafiamiento espiritual o econémico, atin
en la separacion, toda vez que so6lo ante la demostraciéon del perjuicio que causa la
ausencia del pensionado o afiliado fallecido, puede colegirse que su muerte le ha
generado la carencia econdémica, moral o afectiva, que es la que busca atender la

seguridad social y que justifica su intervencién (sentencia SL 11536 de 2017).

De conformidad con los parametros legales y jurisprudenciales expuestos, se
procede a analizar el acervo probatorio, para lo cual indica la Sala que se acredité la
calidad de cényuge supérstite de la accionante con el registro civil de matrimonio
obrante a folio 13, de igual modo, al expediente se aport6 «investigacion de
convivencia» (CD fl. 102), realizada por la Gerencia de Indemnizaciones de
POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS, alli se realizaron entrevistas a dos hermanos,
RUBEN DARIO y LUZ FANNY CASTANO CARDONA y una sobrina del causante,
CAMILA CASTANO ROMERO. Respecto de las cuales vale la pena extraer algunos
apartes en su contexto: Asi, la seflora LUZ FANNY CASTANO asegurd en su
entrevista que conoce a la demandante desde antes del aino 2004 cuando se cas6 con
su hermano, el causante; que la pareja convivio desde esa fecha y procreo6 dos hijas
gemelas y después de eso la pareja tuvo varias separaciones, pero volvian a convivir,
no obstante, desde que él empez6 a trabajar en la FLOTA DE OCCIDENTE en
octubre de 2011, ya no volvieron a vivir bajo el mismo techo, pues vivia en su casa 'y
alli llevaba a la novia de nombre ELIANA que vive en otro municipio, Riosucio
Caldas. Precis6 que la actora vive en el mismo barrio a cuatro casas de la suya y
agrego6 que en el ano 2014, cuando ya estaba separada de su hermano la demandante
tuvo una hija extra matrimonial, sin embargo, el continu6 visitando y pasando a

saludar a sus hijas, pero que, aunque ya no vivia con ella, tal hecho si le dolio, pues
8



RAD. No. 110013105-003-2017-00773-01

él la queria. Dijo que después de la separaciéon ya no tuvieron reuniones familiares,

s6lo cuando cumplian afnos sus hijas.

El sefior RUBEN DARIO CASTANO, hermano del causante, explico en esa
oportunidad que la actora se caso con este el 14 de junio de 2004, que procrearon
dos hijas gemelas; indico que «la relacion se caracterizé por su inestabilidad.
Después del 2014, luego del nacimiento de la nifia de Maria Fernanda, la relaciéon
se volvid ocasional... Después del conocimiento del embarazo de Maria Fernanda
decidi6 ir a vivir a casa de mi hermana Luz Fanny», seialando en este sentido, que
«para él fue un golpe muy duro pero con el tiempo superod el evento»; contestd
afirmativamente el interrogante sobre si su hermano compartia fechas especiales
con la familia y la sefiora Maria Fernanda, afirmando que convivieron por espacio de
10 anos, del 2004 al 2014. Por otro lado, indic6 que «la sefiora Eliana era la novia
del momento» con quien habia iniciado una relacion en el 2011, que se fortaleci6 en

el 2013.

La sobrina del causante CAMILA CASTANO ROMERO, indicé conocer a la pareja,
pero desconociendo la fecha en que contrajeron nupcias, asimismo afirmé el
conocimiento de las hijas gemelas; que la separacion ocurri6 cuando él empezo6 a
trabajar en la FLOTA DE OCCIDENTE y no se reconciliaron, ademas su tio vivia
donde una tia (Fanny) al momento de fallecer. Que la accionante tuvo una hija

extramatrimonial cuando ya no vivia con su tio y no compartian fechas especiales.

De otro lado, en el proceso se recibieron las declaraciones de ASTRID EUGENIA
QUINTERO DELGADO yJUAN CARLOS LOPEZ GOMEZ; la primera, cufada,
comadre y amiga de la demandante, manifestd6 que conocia a la hermana del
causante, LUZ FANNY quien vive en la misma cuadra que la actora con un hijo,
asegurando que el fallecido nunca vivié con ella, siempre iba cuando estaba bravo
con la sefiora Maria Fernanda, que se quedaba por dias mientras se contentaba con
esta, quien ademas, tuvo un hijo con otro hombre en el mes de octubre del afio 2014
y que si bien el sefior OSCAR se enojo6 con ella, asi como ella le habia perdonado
tantas infidelidades, €l le dijo que le iba a perdonar eso, incluso, que si queria se hacia
cargo de la nina. Sefial6 que conoci6é a la sefiora Eliana Giraldo porque esta le
promovié una demanda a la actora y a las nifias, pero que antes, no conocia de su
existencia. Agregd que era muy allegada a ellos, a la familia, siempre fue muy unida
y se quedaba donde ellos y que, cada vez que el finado tenia problemas con su esposa,
sacaba 2 o0 3 mudas de ropa y se quedaba con su hermana Fanny 2 o 3 dias mientras

se le pasaba la rabia, que eso lo sabe, porque él personalmente se lo dijo.
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De otra parte, el seior JUAN CARLOS LOPEZ GOMEZ hermano de la demandante
de igual modo afirmo6 la convivencia de la pareja desde el afio 2004, cuando se
casaron, indicando que el causante era conductor de la Flota Occidental y que él era
su ayudante, recogia maletas y guardaba el dinero, habiendo trabajado juntos
alrededor de 3 o 4 afos con dicha empresa de transportes. Que la ruta que cubrian
era Armenia — Medellin, Medellin — Armenia y una que otra vez se quedaban de vez
en cuando en Riosucio — Caldas, ello desde el afio 2014, pero que eso no era muy a
menudo; que la pareja tuvo separaciones después de que el causante se dio cuenta
de que su hermana estaba embarazada de otro hombre, siendo un golpe muy duro;
indica que él, particularmente, supo cuando se le empez6 a notar la barriga,
pensando que era del cunado, que no pensé que ella le fuera a fallar a él como él le
fallo a ella. Indic6 que andaba con él, y no sabe como a él no le paso6 igual destino el
4 de marzo de 2016, entre 10 a 10:30 am, cuando ocurrid el accidente. Sostuvo que
él se quedaba donde su hermana y cuando estos peleaban se iba donde la hermana
FANNY 3 o 4 dias. Manifest6 por otro lado, con relacién a la senora Eliana Giraldo,
que cuando terminaban el turno se veian e incluso se quedaban a dormir en la casa
de esta en Riosucio como un favor que le hacia a él porque la dormida tocaba
pagarla alla, ademas le lavaba; pero aclara que él se la present6 como una conocida,
una amistad y, ademas, dormian en habitaciones separadas; que si bien el causante

tenia varias amigas, eso no se lo decia a su hermana.

De igual modo la accionante MARIA FERNANDA LOPEZ GOMEZ, en su
interrogatorio de parte admitié que en efecto procre6 una hija por fuera de su
matrimonio en el mes de octubre del afio 2014 a raiz de un desliz, que a pesar de ello
nunca se separd de su esposo, precisando que sus problemas de pareja iniciaron
cuando él empez6 a trabajar en la Flota de Occidente; senal6 que el problema del
embarazo extramatrimonial fue muy duro decirselo y para él aceptarlo, «pero hablé
con él y le di mi punto de vista.... Logramos un equilibrio, de hecho, salimos con mi
hija Maria Victoria y Oscar esporddicamente». Indicé que el obitado muchas veces

se fue a quedar a la casa de su hermana Fanny.

Dilucidado lo anterior, para la Sala del acervo probatorio antes mencionado y con
apego a las reglas de la sana critica, se encuentra plenamente acreditado en el
plenario que, aunque la accionante si convivi6 con el causante, no lo fue en la forma
requerida por las disposiciones legales y alcances jurisprudenciales vigentes. Pues
en su caso, esta clarificado en el plenario que contrajo matrimonio con el causante,
en el afio 2004 que segun el propio dicho de la sefiora Maria Fernanda corroborado
con la prueba testimonial, pero ya después de varios afos, aproximadamente para el

2014, no es posible hablar de una convivencia continua y especialmente, en esa

10
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eventualidad, de la conformacion de un ntcleo familiar con vocacidén de
permanencia al momento del fallecimiento del causante, todo lo contrario, desde
aproximadamente el afio 2014 cuando la accionante «tuvo un desliz» y procre6 una
hija extramatrimonial, evidencia la sala que se rompio ese vinculo moral, solidario y
con vocacion de permanencia del afiliado con respecto a la accionante; por lo que, si
bien es claro que convivieron a juicio de la Sala, por espacio de 10 afios, no es menos
cierto la orfandad probatoria que permita dilucidar que después del embarazo y
procreacion de su hija extramatrimonial, se mantuvo entre ella y el causante ese
vinculo dindmico y actuante de solidaridad y acompanamiento espiritual o
econémico, aun en la separacion, pues de ello nada dicen los testigos y de haber
mediado algin tipo de acercamiento familiar, este se dio como es apenas logico
porque el mismo se correspondia con la obligacion filial del causante por la

existencia de sus dos menores hijas.

Al respecto, el testimonio traido a los autos, de quien es hermano y cunado
respectivamente de los conyuges, valorada a la luz de la sana critica no ofrecen a la
Sala mayores elementos de conviccién y/o credibilidad, pues se nota parcializado en
favor de los intereses de la demandante, todo ello armonizado con lo recaudado en
sede administrativa por POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. conllevan a
concluir que en efecto ese vinculo se rompi6 por completo desde la separacion por la
infidelidad de la demandante para con el causante, que derivd en un hijo
extramatrimonial, sin que los dichos de la actora, en tanto y en cuanto esto le fue
perdonado y que lo que se present6 a partir de alli es que habian separaciones
esporadicas, tenga algun asidero probatorio en autos para infirmar lo que sostienen

al unisono los otros testimonios rendidos dentro del expediente.

Asi las cosas, como la demandante pretendia ser la beneficiaria del causante y
afiliado OSCAR HUMBERTO CASTANO CARDONA y no demostré la conformaciéon
de un nudcleo familiar con vocacién de permanencia al momento de su fallecimiento,
no se da cumplimiento al presupuesto contenido en el literal a) del articulo 47 de la
Ley 100 de 1993 para obtener la prestacion por sobrevivencia en calidad de conyuge
supérstite. Igual destino ocurre con la sefiora ELIANA GIRALDO PARIAS, quien a
pesar de haberse ordenado su vinculacion a la presente litis y de habérsele notificado
personalmente del proceso, guardé silencio y no aport6 prueba alguna tendiente a

obtener la prestacion pensional en su favor.

De ahi que deba revocarse en su integridad la sentencia de primera instancia, para
en su lugar, absolver a POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. de todas y cada

una de las pretensiones de la demanda.

11
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Asi se decidira. Sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron, las de

primera instancia corren a cargo de la demandante, dadas las resultas del proceso.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la

Ley,
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia, para en su lugar,
ABSOLVER a POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. de todas y cada una

de las pretensiones incoadas en su contra, conforme se consider6 en precedencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia ante su no causacién. Las de primera

instancia corren a cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

No siendo otro el objeto de la presente diligencia se termina y firma después de leida

y aprobada por quienes en ella intervinieron.

LM NP VARGAS
Magistrado

DIEGO FERN O GUERRERO OSEJO
Magjstrado

ieaoRopestoNert=ys .
DIEGO l%ﬁ’tRTO MONY'}I‘OYA MILLAN

Magistrado

Firmas escaneadas seguin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

PROCESO ORDINARIO LABORAL de PEDRO ALBERTO MURCIA
RODRIGUEZ contra EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. ESP. Rad. 11001 31 05 035 2018 00609 02.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracion por el
Magistrado Sustanciador, procede a dictar las siguientes providencias:

OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11567 del 05 de junio de
2020 procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
el apoderado judicial de la parte demandada contra la decisiéon proferida el Juzgado
35 Laboral del Circuito de Bogota el 14 de agosto de 2019. De igual manera, revisara
la sentencia alli proferida en el Grado Jurisdiccional de Consulta a favor del
demandante (art. 69 CPTSS).

ANTECEDENTES

El sefior PEDRO ALBERTO MURCIA RODRIGUEZ, promovié demanda ordinaria
laboral con el fin de que se declare que se declare que la decisién de la demandada a
la que hace referencia el hecho 2 © de esta demanda, constituye un acto ilegal e ilicito
que no produce efecto alguno por encontrarse bajo fuero circunstancial, que como
consecuencia de lo anterior, se declare que el contrato contintuia vigente para todos
los efectos legales, que el trabajador fue objeto de presion por parte de la empresa
para renunciar al Sindicato SINTRATELEFONOS, con ocasiéon de concederle el
cambio de régimen salarial de salario ordinario a salario integral. Como
consecuencia de lo anterior, solicita se condene a la demandada a pagar al actor los
salarios, primas legales y convencionales que se causen desde el 29 de diciembre de
2016, teniendo en cuenta los aumentos que se produzcan, la indexacion de las sumas
adeudadas, a lo ultra y extra petita y a las costas del proceso.

Aunado a lo anterior, y de manera subsidiaria, peticiona que se declare que la
demandada dio por terminado el contrato de trabajo al demandante de manera
unilateral y sin justa causa estando en conflicto colectivo y violando expresamente
los articulos 25 del Decreto 2359 de 1.965 y 10 del Decreto 1373 de 1.966. Como
consecuencia de lo anterior, condenar a la parte pasiva a reintegrar al demandante
al mismo cargo que estaba desempefiando o a otro similar o de superior categoria y
en las mismas condiciones de empleo en que deberia encontrarse en caso de no haber
sido despedido, al pago de los salarios, primas legales y convencionales que se causen
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desde el 29 de diciembre de 2016, teniendo en cuenta los aumentos que se
produzcan, y a la indexacion de las sumas adeudadas.

Asimismo, peticiona de manera subsidiaria a las anteriores petitorias, se declare que
la demandada dio por terminado el contrato de trabajo al demandante de manera
unilateral y sin justa causa a partir del 29 de diciembre de 2016, que no pago el valor
total de los salarios, primas, cesantias y especialmente la indemnizacion que le habia
ofrecido al actor en el mes de agosto de 2010, y que el demandante habia aceptado.

Como consecuencia de lo anterior, solicita se condene a la pasiva al pago de la
diferencia que le adeuda por no haber incluido el pago ofrecido en el plan de retiro
voluntario. Al pago de la indemnizaciéon contenida en la pagina 4 del programa de
retiro voluntario para trabajadores con salario integral; y a la indemnizacion
moratoria.

Como sustento factico a sus pretensiones, indic6 que fue contratado y prest6 sus
servicios a la ETB S.A. E.S.P, mediante contrato de trabajo a partir del 4 de febrero
de 1999; que la pasiva mediante comunicacion de fecha 29 de diciembre de 2016 dio
por terminado el contrato de trabajo, que a la fecha de retiro el actor contaba con 17
anos, 10 meses y 26 dias de servicio de la ETB. Estando en el cargo de Profesional IV
en la ETB le fue ofrecido pasar a un plan de salario integral el cual fue aceptado por
el demandante, y exigiéndosele renunciar expresamente a la Convencion Colectiva
de Trabajo y al Sindicato, proporcionandole la Empresa el formato de renuncia.
Posteriormente y desde el primero (1) de diciembre de 2002 el Sr. MURCIA
RODRIGUEZ disfruto6 del salario integral; que en el mes de agosto de 2010 le fue
ofrecido un plan de retiro voluntario de ETB S.A. E. S. P., el cual fue aceptado por el
actor. No obstante, el peticionario no fue tenido en cuenta, ya que seis (6) anos
después de habérsele ofrecido al seiior PEDRO ALBEIRO MURCIA RODRIGUEZ el
plan de retiro, la empresa le da por terminado el contrato de trabajo sin justa causa.

Aunado a lo anterior, manifiesta el actor que el 24 de junio de 2016, el Sindicato
SINTRATELEFONOS -SINDICATO MAYORITARIO DE LA EMPRESA- denuncio
ante el Ministerio del Trabajo la Convencion Colectiva de Trabajo, lo cual termino el
siete (7) de marzo de 2018 cuando las partes —Empresa y Sindicato- llegaron a un
acuerdo. A pesar de lo anterior, a la fecha de terminaciéon del Contrato de Trabajo
adn se encontraban las partes en etapa de arreglo directo y gozaba de la garantia de
fuero circunstancial, razon por la cual el veinte (20) de febrero de 2017 solicit6o su
reintegro POR FUERO CIRCUNSTANCIAL y agot6 la via gubernativa, peticion que
fue negada por la empresa (fls.3 a 7).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado judicial de la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A E.S.P. contest) la demanda oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones, argumentado que el contrato de trabajo de direccion, confianza y
manejo con salario integral, se termin6 por razones legales. Como excepciones
previas propuso la de falta de requisito de procedibilidad, falta de competencia por
no agotar la reclamacion directa ante la ETB. De fondo, formulo6 las excepciones de
cobro de lo no debido, enriquecimiento sin justa causa o sin causa legalmente
justificada, ausencia de causa, prescripcion, inexistencia de la mora y actuacion e
buena fe de la entidad, inexistencia de la obligacion de pagar intereses o indexacion,
pago, compensacion, y la genérica (fls.83 a 95).
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En Audiencia publica del catorce (14) de agosto de 2019, el Juzgado 35 Laboral del
Circuito de Bogota llevo a cabo las audiencias de que tratan los articulos 77y 80 del
CPT y de la SS, oportunidad en la cual declar6 probada la excepcion previa de falta
de agotamiento de la reclamacién administrativa.

Para arribar a la anterior decision, el juzgador de primer grado consideré que la
reclamacion administrativa es un requisito de procedibilidad, de acceso a la
administracién de justicia como lo ha sefialado la Corte Constitucional en la
sentencia C 792 de 2006, asi como la Corte Suprema de Justicia en sentencias SL
1864 de 2018 y SL 8603 de 2015.

Establecido lo anterior, procedié a establecer si el actor en efecto agoté ante la
demandada la reclamacion administrativa en relacion con la totalidad de las
pretensiones invocadas en la demanda, para lo cual encontré que en el folio 44 obra
memorial radicado ante la entidad demandada el 20 de febrero del 2017, en el cual
el actor solicita el reintegro ya que a la fecha de terminacién del contrato de trabajo
la empresa y el sindicato se encontraba negociando una convencion colectiva, y en el
folio 45 aparece la reclamacion por la liquidaciéon definitiva de sus prestaciones
sociales en lo referente a la indemnizaciéon conforme a lo indicado en la convencion
colectiva de trabajo, radicada el 17 de julio de 2017, sin que obre ninguna peticion
adicional en el expediente; razon por la cual consideré que el actor no ha acreditado
el agotamiento de la reclamacion administrativa frente a las pretensiones contenidas
en los numerales 4 y 5 principales, y 3, 4 y 5 de las segundas subsidiarias,
relacionados con la renuncia al sindicato y el cambio de régimen salarial, asi como el
pago de la indemnizacién establecida en el plan de retiro voluntario ofrecido al
demandante.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior decisién, el apoderado judicial de la parte actora
interpuso recurso de apelacion, indicando que evidentemente en las peticiones
principales aparece la solicitud de que se declare que el demandante fue objeto de
presion para transferirse y renunciar al sindicato SINTRATELEFONOS para poderle
conseguir un cambio de régimen salarial, y el que no se haya aducido en la
reclamacion administrativa, no era relevante ya que forma parte del conjunto de
solicitudes por medio de la cual estaba haciendo la peticion entre otras cosas del
reintegro, y de la aplicacion de la convencion colectiva a estos efectos, en cuanto a la
reclamacion de las pretensiones principales. En cuanto a la indemnizacion, también
se cind a la misma norma, ya que la indemnizacion se hizo en la segunda reclamacion
que se presenta en julio 13, la cual dice “Me permito presentar reclamacioén de la
liguidacion definitiva de prestaciones en la parte referente a la indemnizacion
liguidada a qué tengo derecho, debido a que conforme lo consagra el articulo 4° de
la convencion de ano 88, 89 y el articulo 196 de la recopilacion de estas
convenciones”, aparece alli que no se le efectud la liquidaciéon conforme.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Continuando con el tramite de la vista publica del catorce (14) de agosto de 2019, el
juzgador de primer grado absolvi6 a la demandada de las pretensiones incoadas en
su contra, sin que la parte demandante presentara recurso alguno contra la
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providencia, motivo por el cual, se dispuso la remisién del expediente ante esta
Corporacion a fin de estudiar el recurso de apelacién contra el auto que resolvio la
excepcion previa, y se surtiera el grado jurisdiccional de consulta.

Para arribar a la anterior decision, el A quo consider6 que en cuanto la terminacion
del vinculo contractual el mismo se encuentra acreditado, pues la entidad
demandada en efecto dio por terminado el contrato de trabajo sin justa causa al
trabajador el dia 29 de diciembre del ano 2016; en cuanto al tema de la ilegalidad de
este despido, se remitio a lo establecido en el articulo 25 del Decreto 2351 del afio
1965, en donde se dispone que los trabajadores que han presentado un pliego de
peticiones no pueden ser despedidos sin justa causa a partir de la fecha de la
presentacion del pliego de peticiones y durante las etapas de arreglo del conflicto,
por su parte del articulo décimo del Decreto 1373 del afno 1966 refiere que dicha
proteccién corresponde a los trabajadores afiliados al sindicato o a los no
sindicalizados que hayan presentado un pliego de peticiones, desde el momento de
la presentacion al patrono hasta la firma de la convencion o pacto o, en su defecto, el
correspondiente laudo arbitral.

De acuerdo con la norma que se menciona, dicho fuero circunstancial impide al
empleador terminar sin justa causa la relacion laboral exclusivamente para aquellos
trabajadores afiliados al sindicato que presentaron el pliego de peticiones, o aquellos
no sindicalizados que presentan un pliego encaminado a la firma de un pacto
colectivo, por lo que para determinar si el demandante en este caso es beneficiario
de la garantia foral, se evidencia que conforme a los documentos allegados en el
medio magnético del folio 97, el sindicato de trabajadores de la empresa de teléfonos
de Bogota el dia 24 de junio del afio 2016 present6 un pliego de peticiones a la
entidad demandada y la denuncia parcial de la convencién colectiva, e igualmente se
alleg6 en dicho medio magnético copia del acta de inicio de la etapa de negociacion
o de arreglo directo del 21 de noviembre 2017, con ocasion del pliego presentado por
la organizacion sindical, razén por la cual estd probada la existencia del citado
conflicto colectivo, no obstante lo anterior, de los medios probatorios que se han
aportado al expediente, no se puede determinar que el actor estuviese afiliado a dicha
organizacion sindical, ya que ninguna prueba se encamina en tal sentido mas atun
cuando conforme a lo expresado por la empleadora, al demandante nunca se le
realizaron descuentos con destino al pago de cuotas sindicales, y es el mismo
demandante que en el hecho octavo de su demanda sefala que el mismo renuncié a
dicha organizacion sindical.

En consecuencia, y como quiera que no se probo que el actor se encontrara afiliado
a la organizacion sindical SINTRATELEFONOS para el momento del conflicto
colectivo, no se puede establecer la garantia foral en cabeza del actor, razén por la
cual absolvi6 a la entidad demandada de las pretensiones reclamadas con ocasion a
la ilegalidad o la ineficacia del despido, al pago de salarios y prestaciones legales,
toda vez la garantia foral no le es aplicable.

En cuanto a la pretension subsidiaria que quedo en la fijacion del litigio, indicé que
con las pruebas que se han allegado al expediente, no obra una en relaciéon con la
afiliaciéon del demandante a la organizacion sindical que inicid el conflicto colectivo,
por lo cual no es posible establecer que el actor sea beneficiario de la garantia foral,
lo que deviene en la absolucion respecto de estas, esto es el reintegro y el pago de
salarios y prestaciones legales solicitadas.

Frente a las segundas pretensiones subsidiarias que habian sobrevivido en la fijacion
del litigio, es decir la terminacion del contrato de manera unilateral y sin justa causa

4



Rad. 11001 31 05 035 2018 00609 02
Rad. 11001 31 05 035 2018 00609 03

a partir del dia 29 de diciembre del afio 2016, es una circunstancia que fue
establecida en precedencia, senalando que conforme al documento que se lleg6 a
folio 16, la demandada en efecto dio por terminado el contrato de manera unilateral
y sin justa causa.

Respecto del no pago de salarios, primas y cesantias, el A quo consider6 que el actor
no especifico cuales son estas diferencias que eventualmente la demandada le
adeudara, por ello a fin de resolver esta pretension efectu6 una interpretacion
integral de la demanda, no obstante, observo que de los hechos contemplados en la
misma no se logra determinar a qué diferencia esta haciendo referencia el
demandante, como quiera que la Ginica ausencia de pago que se evidencia o que se
anuncia es el ofrecido en el plan de retiro voluntario, aspecto que no es de
conocimiento de este despacho conforme a la excepcion previa que fue declarada.
Asi mismo, conforme a los documentos allegados por la entidad demandada, en el
medio magnético aportado en el folio nimero 97, la misma canceldé lo
correspondiente al bono de desempeifio no salarial, las vacaciones no compensadas,
y la indemnizacién por terminacién unilateral del contrato, razéon por la cual, y en
atencién a que no aduce el actor cuales son las falencias en el pago que reclama en
relacion con los salarios y prestaciones de origen legal, no se puede determinar la
cuantia, o la identificaciéon de los mismos que no fueron cancelados, razén por la cual
absolvio a la entidad demandada al no ofrecer claridad acerca las diferencias que
eventualmente no fueron reconocidas.

Por altimo, ante la procedencia de la indemnizacién de qué trata el articulo 65 del
CST y el articulo 4 de la convencion colectiva, indicé6 que no sé demostré ninguna
diferencia adeudada al actor en relacion con su salario, primas y cesantias que haya
devengado, por lo tanto, se absolvi6 a la entidad de dicho pedimento, ya que no se
demostr6 mora en el pago de salarios y prestaciones.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, la parte actora indica que hay tres objetos distintos a dirimir
por parte del H. Tribunal cuales son la apelacion contra el auto que resolvi6 las
excepciones previas, la consulta de la sentencia dictada y la apelaciéon contra las
nulidades propuestas, la primera y la tercera de los objetos a dirimir en su parecer
deben procederse a resolver antes que la consulta contra la Sentencia. Asi mismo,
sobre la sentencia de primer grado, solicita se revoque la misma tras insistir en que
el actor no podia ser despedido por encontrarse en conflicto laboral, razén por la cual
peticiona se accedan a las pretensiones principales, o en su defecto, a las subsidiarias
invocadas en la demanda inicial.

PROBLEMAS JURIDICOS

A fin de resolver los problemas juridicos planteados, en primer lugar la Corporacién
debe recordarle al demandante que respecto a la apelacion de las nulidades
propuestas que relaciona como punto 3 de sus alegatos de instancia, ello fue objeto
de estudio y definicidon por esta colegiatura mediante decisién del 29 de mayo de
2020, confirmando la decisién proferida el 20 de enero de 2020 proferida por el A
quo, en providencia que fue notificada por estados el 29 de mayo de 2020 (folios 118
a 121 del cuaderno 1 del expediente), por lo que procedera a estudiar el recurso de
apelacion contra la decision que decidi6 la excepcion previa de falta de agotamiento
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de la via gubernativa (numeral 3 del articulo 65 del C.P.T. y de la S.S.) y a
continuacion, desatara el grado jurisdiccional de consulta a favor de la parte
demandante respecto de la sentencia (articulo 69 del ibidem), a fin de establecer si
es procedente declarar la ilegalidad e ilicitud la terminacion del contrato de trabajo,
con el consecuente pago de las acreencias laborales pretendidas e indemnizaciones.

CONSIDERACIONES

A fin de resolver el primer problema juridico planteado, la Sala de Decisi6on advierte
que el articulo 6 del CPT y de la SS establece que cuando las acciones contenciosas
estén dirigidas contra cualquier autoridad de la administracion publica, éste sbélo
podra iniciarse cuando se haya agotado la reclamacién administrativa, que consiste
en el simple reclamo escrito del servidor publico o trabajador sobre el derecho que
se pretenda y se agota cuando se haya decidido, o cuando transcurrido un mes desde
su presentacion no ha sido resuelta, norma que a su turno fue declarada exequible
por la Corte Constitucional en sentencias C 060 de 1996 y C 792 de 2006.

De acuerdo con la citada norma, se tiene que la reclamacién administrativa, en
tratdndose de acciones dirigidas contra entidades de la administracién publica se
constituye como un factor de competencia, tal como ha considerado la Sala Laboral
dela CSJ, citando a modo de ejemplo las sentencias SL. 8603 de 2015y SL1867-2018,
pues es la oportunidad para que la administracion con anterioridad al tramite de una
accion contenciosa, tenga la posibilidad de revisar sus propias actuaciones antes de
ser sometidas a la jurisdiccion ordinaria en su especialidad laboral,
independientemente de la calidad que detente a futuro algin sujeto procesal que
haya sido vinculado a la litis o la calidad en que se cite a cualquier otro sujeto
procesal.

Definido lo anterior, pertinente es aclarar que la naturaleza Juridica de la pasiva
Empresa de Telecomunicaciones de Bogota es una empresa de servicios publicos de
capital mixto y naturaleza especial, constituida como sociedad comercial por
acciones, con autonomia administrativa, patrimonial y presupuestal con un régimen
de derecho privado, cuyo accionista mayoritario, el Distrito Capital de Bogota posee
el 86.36% de las acciones, en tanto que inversionistas privados tienen el 11.6% y otros
accionistas publicos tienen el 2% restante, por lo que no queda duda alguna que la
parte demandante debia presentar la correspondiente reclamaciéon administrativa
en los términos de la norma objeto de estudio.

Teniendo en cuenta lo anterior, observa la Sala de Decisiéon que si bien la parte actora
afirma que con la peticiéon elevada el dia 20 de febrero 2017 se entiende agotada la
reclamacion administrativa frente a las pretensiones principales elevadas en este
juicio, es claro que ello no acontece por cuanto en las referidas solicitudes se
peticiona los siguiente (fl.44):

“PEDRO ALBEIRO MURCIA RODRIGUEZ, mayor de edad, vecino de la ciudad de
Bogota, identificado con la cédula de ciudadania N 079.427.032 de Bogota, al Sefior
presidente me permito solicitar el reintegro a la empresa que usted preside por las
siguientes razones:

1. Desde el 24 de junio de 2016 la ETB S.A. E.S.P. se encuentra negociando la Convencién
colectiva de Trabajo con el Sindicato de Trabajadores de la Empresa de Teléfonos de
Bogota D. E. -SINTRATELEFONOS-

2. A la fecha de terminaciéon de mi contrato de trabajo la empresa y el sindicato se
encontraban negociando la Convencion.
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3. Aun a la fecha de entrega de la presente solicitud se encuentran en la misma
negociacion en etapa de Arreglo Directo.

4. las normas laborales en sus articulos 25 del Decreto 2359 de 1.965 y 100 del Decreto
1373 de 1.966 protegen por "fuero circunstancial” a los trabajadores mientras se

celebra la etapa de arreglo directo entre las partes.

Las anteriores apreciaciones me llevan a solicitar el reintegro ala ETBS.A. E.S.P.”

Teniendo en cuenta lo anterior, y una vez realizada la revisién detallada de la peticion
elevada el 20 de febrero de 2017 (fl.44), y ante la inexistencia de prueba adicional o
contraria aportada por la parte actora, se tiene que la misiva en cita funda el
pretendido reintegro en la existencia de un eventual fuero circunstancial del actor,
sin que se establezca otra situacion diferente a la alli plasmada, tales como la
existencia de presuntos actos de presion para renunciar al sindicato
SINTRATELEFONOS o un cambio de régimen salarial, los cuales no pueden
inferirse de las pretensiones elevadas en la reclamacion y en la demanda, dado que
se ha omitido dar oportunidad a la parte demandada de pronunciarse sobre los
mismos pedimentos previo a la presentacion de la demanda, lo que a todas luces rine
con la finalidad consagrada en el articulo 6 del CPT y de la SS, y de la jurisprudencia
antes citada.

Asi las cosas, es claro que la decision adoptada por el A quo se ajusta a lo establecido
en el articulo 6 del CPT y de la SS, en atencién a que la reclamacion del actor
efectuada el 20 de febrero de 2017, solamente se surti6 respecto del reintegro ante la
eventual existencia de un fuero circunstancial.

Ahora bien, respecto de la reclamacion realizada el dia 17 de julio de 2017 (fl.45), es
claro que de su texto se solicitd a la ETB lo siguiente: “Me permito presentar
reclamacion por la liquidacién definitiva de prestaciones sociales, en la parte
referente a la indemnizacion liquidad a que tengo derecho, debido que conforme lo
consagra el articulo 4 de la convencion de 1.988-1989 y el articulo 196 de la
recopilacion de las convenciones colectivas efectuadas en 1.994 de trabajo, suscrita
entre los trabajadores por intermedio del sindicato SINTRATELEFONOS y la
empresa de teléfonos de Bogota”, empero, dentro de la misma, no se hace referencia
alguna sobre el pago de la indemnizacion establecida en el plan de retiro voluntario
ofrecido al actor en el ano 2010 (pretensiones segundas subsidiarias 3, 4 y 5), lo cual
constituye la falta de agotamiento establecida en el articulo 6 del CPT y dela SS, y
por ende no es dable realizar estudio alguno sobre dichos pedimentos en esta
instancia judicial.

Asi las cosas, es claro para la corporacion que en el presente asunto la parte
demandante no agoto6 la reclamacion administrativa en los términos del articulo 6
de la norma adjetiva laboral respecto de las pretensiones invocadas en los numerales
4y 5 principales, y 3, 4 y 5 de las segundas subsidiarias, por ende, se confirmara la
decision de primera instancia.

Ahora bien, una vez desatado el recurso de apelacion respecto de la resolucion previa
de falta de agotamiento de la via gubernativa, la Sala de Decision procede a estudiar
el grado jurisdiccional de consulta a favor de la parte actora frente a la sentencia
proferida por el A quo el 14 de agosto de 2019, en los siguientes términos:

Pretensiones principales y primeras subsidiarias
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Respecto de estas pretensiones, se evidencia que la parte actora solicita se declare
que la terminacion del contrato de trabajo acaecido el 29 de diciembre de 2016 es
ilegal e ilicito debido a que el actor se encontraba con fuero circunstancial, razéon por
la cual se debe establecer en primer lugar si el actor contaba con dicha garantia.

En cuanto al fuero circunstancial, se debe remembrar que este tiene su génesis
constitucional en el articulo 55 de la norma superior, en la cual, se estatuye que “se
garantiza el derecho de negociacion colectiva para regular las relaciones laborales,
con la excepciones que seniale la Ley”, proteccion que encuentra su efectiva
realizacion en la garantia legal estatuida en el articulo 25 del Decreto 2153 de 1965,
que ampara a los trabajadores de una empresa para que no puedan ser despedidos
cuando se encuentre vigente un proceso de negociacién colectiva o conflicto
colectivo, en la busqueda de la celebracion de una convencion colectiva o pacto
colectivo, lo que quiere decir, que este fuero no sélo cobija a quienes se encuentren
afiliados a una organizacién sindical, sino también a aquellos trabajadores no
sindicalizados que se hubieren conglomerado para auspiciar la suscripcién de un
pliego de peticiones para mayor bienestar de las condiciones laborales que
presenten.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corporaciéon procede a verificar si el actor cumple
a cabalidad con los requisitos establecidos en el articulo 25 del Decreto 2153 de 1965
para ser beneficiario de la garantia de fuero circunstancial, para ello, en primer lugar,
se tiene acreditado que el contrato de trabajo del actor fue terminado sin justa causa
el veintinueve (29) de diciembre de 2016, hecho que se demuestra con la copia de la
comunicacion emitida por la ETB en la cual finiquita el vinculo laboral con el actor
(fl.16), y con la certificacion emitida por la demandada el siete (7) de junio de 2017,
en la cual informa que el actor presto sus servicios a la ETB desde el cuatro (4) de
febrero de 1999 hasta el veintinueve (29) de diciembre de 2016 (fl.48).

Ahora bien, una vez establecido que el contrato de trabajo se dio por terminado sin
justa causa por parte de la ETB el veintinueve (29) de diciembre de 2016, de igual
forma se encuentra acreditado que entre la demandada ETB S.A. ESP y el sindicato
de trabajadores de la empresa de Teléfonos de Bogota SINTRATELEFONOS se inicid
la etapa de arreglo directo de negociacion del conflicto colectivo el treinta y uno (31)
de noviembre de 2017 la cual se cerroé el 15 de diciembre de 2017 sin acuerdo entre
las partes, empero, se alcanz6 un acuerdo convencional el siete (7) de marzo de 2017,
tal y como se desprende del acuerdo convencional 2018-2020 (f1.97).

Ahora bien, una vez establecida la fecha de terminacién del contrato de trabajo del
actor, y los extremos en los cuales se mantuvo vigente el proceso de negociacion
colectiva o conflicto colectivo entre la ETB S.A. ESP y el sindicato de trabajadores de
la empresa de Teléfonos de Bogota SINTRATELEFONOS, se debe estudiar por parte
de la Sala de Decision si el actor se encuentra cobijado o no por la garantia de fuero
circunstancial, para ello, se debe precisar que dicha prerrogativa solo es aplicable a
los trabajadores afiliados a una organizacién sindical y a aquellos trabajadores no
sindicalizados que se hubieren conglomerado para auspiciar la suscripcién de un
pacto colectivo como lo establece el articulo 25 del Decreto 2351 de 1965, proteccion
que a su turno ha sido desarrollada de vieja data por la Sala de Casacién laboral de
la Corte Suprema de Justicia, que en sentencia con radicado 39452 de 2012 y
reiterada en la SL13275-2015, considero6 lo siguiente:

“[...] la norma en verdad se refiere en general a todos los eventos de presentacion de
pliego de peticiones, tanto a aquellos que se tramitan por intermedio de un sindicato,
como a los que formulan los trabajadores no sindicalizados, y cuando el texto alude a
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los trabajadores que hubieren presentado el pliego de peticiones se refiere a ambas
hipotesis, estableciendo la proteccion para cada una de ellas, a sabiendas de que se
trata de dos eventos independientes; de suerte que gozan de la prerrogativa foral los
afiliados al sindicato que presento el pliego, si se hizo de este modo, y los trabajadores
no sindicalizados que hicieron lo mismo con miras a firmar un pacto colectivo, si esta
fue la situacion.

Lo anterior qued6 mas claro con la expedicion del Decreto Reglamentario 1469 de 1978,
cuyo articulo 36 dispuso lo siguiente:

‘La proteccién a que se refiere el articulo 25 del decreto 2351 de 1965, comprende a los
trabajadores afiliados a un sindicato o a los no sindicalizados que hayan presentado
un pliego de peticiones, desde el momento de su presentacion al empleador hasta
cuando se haya solucionado el conflicto colectivo mediante la firma de la convencion o
del pacto, o hasta que quede ejecutoriado el laudo arbitral, si fuere el caso’.

En consecuencia, el articulo 25 mencionado no puede entenderse en los términos sugeridos
por el recurrente cuando insinila que presentado el pliego de peticiones la protecciéon se
extiende a todos los trabajadores y en particular en este caso al demandante, dado que la
norma no impone el requisito de la afiliaciéon previa al sindicato, con lo cual desde luego,
con cierto rodeo, pretende desdefiar la posicion del tribunal al negar el reintegro con base
en el desconocimiento de la empresa de dicho estado de afiliacion del demandante, porque
como ya se dijo la norma se refiere a varias hipétesis y una de ellas ello es que si el conflicto
colectivo se hace a instancias de un sindicato el fuero circunstancial protege a los afiliados
al mismo, inicamente; mientras que si lo hace un grupo de trabajadores no sindicalizados,
solo estos estan protegidos por la anotada garantia, tal como tuvo oportunidad de
precisarlo la Corte en sentencias de 11 de agosto de 2004, radicado 22.616 y de 28 de
febrero de 2007, radicado 29.081.”

Teniendo en cuenta lo anterior, una vez analizados los elementos de prueba
aportados al proceso, observa la Corporacion que el actor no acredita la condicién de
afiliado al sindicato de trabajadores de la empresa de Teléfonos de Bogota
SINTRATELEFONOS al momento de la terminaciéon del contrato de trabajo (29 de
diciembre de 2016), requisito esencial para ser beneficiario del pretendido fuero
circunstancial establecido en el articulo 25 del Decreto 2351 de 1965 y conforme a las
reglas del precedente vertical antes citado. La anterior consideracion se funda en el
hecho de que la parte demandante no aporta al proceso documento alguno u otro
medio de conviccidon que permita acreditar esta condicion (articulo 167 CGP); asi
mismo, se debe indicar que si bien al plenario se aportaron varios desprendibles de
noémina del actor (fls.49, 97), de los mismos no es dable inferir la calidad de afiliado
debido a que los mismos no evidencian descuento alguno por concepto de cuotas
sindicales o con destino a la organizacion sindical en mencion.

Ahora bien, una vez establecido que el demandante no acredito su calidad de afiliado
al sindicato de trabajadores de la empresa de Teléfonos de Bogota
SINTRATELEFONOS al momento de la terminacion del contrato de trabajo, ello no
es Obice para descartar la eventual existencia de la garantia de fuero circunstancial,
dado que esta prerrogativa se hace extensiva a los trabajadores no sindicalizados que
hicieron la presentaciéon de un pliego de peticiones con miras a firmar un pacto
colectivo, empero, dicha circunstancia tampoco fue demostrada dentro del plenario.

Asi las cosas, es claro que en el presente asunto el actor no acredit6 el camplimiento
de los requisitos establecidos en el articulo 25 del Decreto 2351 de 1965 para ser
beneficiario de la garantia de fuero circunstancial, lo que conlleva a que no sea dable
acceder al pretendido reintegro, absolviendo a la parte demanda de dicha pretension.
De igual manera y dado que la prosperidad de las demas petitorias principales se
edificaba en el reintegro del actor, el cual no fue concedido, igual suerte corren estas
pretensiones de caracter principal y las primeras subsidiarias por sustraccion de
materia.
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Pretensiones segundas subsidiarias

Respecto de estas pretensiones, se evidencia que la parte actora solicita se declare
que la demandada dio por terminado el contrato de trabajo al demandante de
manera unilateral y sin justa causa a partir del veintinueve (29) de diciembre de
2016, y que, como consecuencia de lo anterior, se declare que no pago el valor total
de los salarios, primas y cesantias, y tiene derecho a la indemnizacion moratoria de
que trata el articulo 65 del CST y a la indemnizaciéon de que trata el literal D del
articulo 4 de la convencion colectiva 1990-1991.

Frente al primer problema juridico planteado, la corporaciéon debe precisar que
dicho aspecto ya fue objeto de analisis en esta decision, oportunidad en la cual se
estableci6 que en efecto al actor la parte demandada le dio por terminado el contrato
de trabajo sin justa causa el veintinueve (29) de diciembre de 2016, situacion factica
que se desprende de la misiva obrante a folio 16, y con la certificacién emitida por la
parte pasiva el siete (7) de junio de 2017 (fl.48), decisién que a su turno llevo a que
la demandada ETB realizardA el reconocimiento y pago de la respectiva
indemnizacion (fl.49 y 97).

Ahora bien, una vez establecido que el contrato de trabajo del demandante fue
terminado sin justa causa por la ETB SAS ESP el veintinueve (29) de diciembre de
2016, con el respectivo pago de la indemnizacion legal, por lo que se procede a
verificar si a la terminacién del vinculo laboral la parte pasiva adeuda al actor algiin
valor por concepto de salarios, primas y cesantias, frente a ello, se debe aclarar que
si bien el actor ingreso a laborar el cuatro (4) de febrero de 1999 (f1.48), a partir del
primero (1) de diciembre de 2002 el demandante cambi6é su modalidad de
remuneracion a salario integral de comun acuerdo (fls.30, 97), acto bilateral que
conllevo a que la parte pasiva el veintinueve (29) de noviembre de 2002 efectuara
“la liquidacion de cesantia definitiva y prestaciones sociales por cambio de
modalidad salarial de ordinaria a integral” (fl.97), la cual fue entregada al actor y
aceptada por el mismo.

Conforme a lo expuesto, es claro que al actor, se le reconoci6 el valor de las
prestaciones sociales legales, convencionales y cesantias definitivas desde el cuatro
(4) de febrero de 1999 y hasta el treinta (30) de noviembre de 2002, fecha en la cual
el actor cambi6 su modalidad de remuneracién a salario integral, modalidad salarial
que compensa de antemano el valor de prestaciones, recargos y beneficios tales como
el correspondiente al trabajo nocturno, extraordinario o al dominical y festivo, el de
primas legales, extralegales, las cesantias y sus intereses, subsidios y suministros en
especie; y, en general, las que se incluyan en dicha estipulacion, excepto las
vacaciones.

Aunado a lo anterior, se debe precisar que dentro del tramite de este proceso no es
dable analizar el acto juridico de cambio de modalidad salarial de ordinaria a
integral, toda vez que este aspecto no fue objeto de debate al interior del proceso al
no agotarse la reclamacién administrativa al respecto, por ende, esta instancia se
relevara de su analisis y le dara plena validez a lo que convinieron las partes.

Asi las cosas, y del material probatorio aportado, es claro que la demandada el dia
veintinueve (29) de noviembre de 2002 realiz6 la liquidacion definitiva y pago de las
prestaciones sociales y del auxilio de cesantias del demandante, las cuales
corresponden al periodo causado entre el cuatro (4) de febrero de 1999 y hasta el
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treinta (30) de noviembre de 2002, en atencién a que a partir del primero (1) de
diciembre de 2002 el actor se acogi6 a la modalidad de salario integral. Ahora bien,
respecto del concepto de salarios, se evidencia que la parte pasiva acredit6 el pago
de los salarios adeudados al actor con la liquidacion definitiva obrante a folios 30 y
97, aunado al hecho de que la parte actora en los hechos de la litis no indico6 que la
parte pasiva le adeudara monto alguno por dicho aspecto. Razones por las cuales se
absolveré a la parte demandada de dichas pretensiones.

Por otro lado, respecto del reconocimiento de la indemnizacién establecida en el
literal D del articulo 4 de la convencién colectiva 1990-1991, se debe indicar que la
misma no es procedente en el presente asunto, dado que el actor el veinte (20) de
noviembre de 2002 manifest6 a la demandada que renunciaba al régimen de la
convencion colectiva de trabajo que se le venia aplicando, declaracion que fue
aceptada por las partes y plasmada con la suscripcion del “acta de modificacion y
adicioén al contrato de trabajo de fecha 4 de febrero de 1999, suscrito entre ETB y
Pedro Albeiro Murcia Rodriguez y cambio de modalidad salarial de ordinaria a
integral”, en la cual en el paragrafo quinto de la clausula primera se acordo
expresamente que “Dada la renuncia que EL TRABAJADOR hizo por escrito a la
aplicacion de los beneficios de la convencion colectiva suscrita entre ETB y el
sindicato empresa, no tiene derecho a que le sean reconocidas las prestaciones
sociales y demas conceptos establecidos o que se establezcan en ella.” (fls.41 a 43),
decisiones que no fueron objeto de reparo dentro del presente tramite, por ende, las
mismos cuentan con plena validez, concluyendo que el actor renuncio, incluso a la
indemnizacion convencional citada, que a su turno conlleva a que esta no le sea
aplicable, y con ello a la absolucion de esta pretension.

Ahora bien, respecto de la indemnizacion moratoria de que trata el articulo 65 del
CST, considera la Sala de Decision que esta no es procedente dado que dentro del
plenario no se acredit6 que la demandada a la terminacién del contrato de trabajo
adeudara al actor salarios o prestaciones sociales, supuestos de hecho que son
necesarios para la procedencia de la citada indemnizacion, por ende, se absolvera a
la parte demandada de dicho pedimento.

En consecuencia, se confirmara la decision de primer grado. Sin costas en esta
instancia por considerar que no se causaron.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decisi6on Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto proferido el catorce (14) de agosto de 2019 por
medio del cual se decidi6 la excepcion previa de falta de agotamiento de la
reclamacion administrativa, proferida por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de
Bogota, de conformidad con los argumentos expuestos en la providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia proferida el catorce (14) de agosto de 2019

por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogot4, conforme la parte motiva de la
sentencia.
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TERCERO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

No siendo otro el objeto de la presente diligencia se termina y firma después de leida

y aprobada por quienes en ella intervinieron.

RAFAEL MORENO VARGAS
agisfrado

DIEGO FERN O GUERRERO OSEJO
Magistrado

DiegoRepestoNert=y-
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

PROCESO ORDINARIO LABORAL de GLORIA NANCY CELIS MUNOZ
contra COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A. Rad. 110013105-038-2018-
00180-01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala Cuarta de
Decision Laboral previa la deliberacion correspondiente al proyecto sometido a su

consideracion por el Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11567 del 05 de junio de
2020, procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacién interpuesto por el
apoderado judicial de la parte actora, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado

38 Laboral del Circuito de Bogota el dia 22 de octubre de 2019.

ANTECEDENTES

La sefiora GLORIA NANCY CELIS MUNOZ, pretende que se declare la nulidad de
la afiliacion mediante la cual efectto el cambio de régimen pensional del ISS a la AFP
PORVENIR, por no existir la debida, suficiente y clara informacién que le permitiera
efectuar ese cambio, en consecuencia, se ordene el traslado de los aportes pensionales
que se encuentran en la cuenta de ahorro individual del fondo de pensiones privado a
Colpensiones y se acrediten como semanas aportadas, como si nunca se hubiera
efectuado traslado alguno de régimen pensional, activando su afiliacion en

Colpensiones.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, informé que inici6 su vida laboral
efectuando aportes a pension en el afio de 1.975 y al momento del cambio de afiliacion,

el 14 de julio de 1999 tenia cotizadas a pensién una suma que supera las 793 semanas,
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pero que, al momento de la presentaciéon de la demanda habia cotizado mas de 1.700
semanas. Sostuvo que, al momento de la afiliacion al RAIS el representante comercial
de AFP PORVENIR por persuasion insistente y ofrecimiento de altas rentabilidades
que le generarian una mesada pensional mas alta, junto a otras garantias y beneficios,
se incurrié en un vicio de consentimiento y terminé por aceptar esta opciéon como la
aparentemente mas beneficiosa, lo cual conlleva a que por su omision y parcialidad de
informacion la condujeron a error, puesto que de haber sido veraz su informaciéon no
hubiese aceptado el cambio de régimen. De igual modo, sostuvo que dicha AFP le
realiz6 una simulacién pensional, la cual arrojé un IBL de $3.080.169, en cambio, de
no haberse producido el traslado del RPM, en COLPENSIONES la mesada seria incluso
de $2.359.000 mas favorable que en el RAIS. Resalt6 igualmente que bajo el Decreto
2071 de 2015 de la Superintendencia Financiera, es obligacion de las administradoras
de pensiones suministrar informaciéon completa de los beneficios, inconvenientes y

efecto de las decisiones para cambiarse a uno u otro régimen de pensiones (fls. 1 a 11).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
contest6 la demanda oponiéndose a cada una de las pretensiones de la demandante,
en razon a que en el caso bajo estudio, a la luz del art. 2 Ley 797 de 2003 el afiliado no
podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir
la edad para tener derecho a la pensién de vejez, situacion en la que se encuentra la
sefiora GLORIA NANCY CELIS MUNOZ, puesto que al momento de solicitar el
traslado del RAIS al RPM, se encontraba a menos de 10 afhos para cumplir con el
requisito de la edad minima exigida por la Ley, de modo que, COLPENSIONES actu6
bajo los elementos normativos de la Ley. Propuso como excepciones de mérito o de
fondo, las que denomino: «inexistencia de la obligacion», « Excepcion error de derecho
no vicia el consentimiento», «prescripcién», «imposibilidad juridica para cumplir con

las obligaciones pretendidas» e «<innominada o genérica» (fls. 51 a 60).

La AFP PORVENIR, por su parte, contestd la demanda con oposicion a todas las
pretensiones, en razéon a que a la demandante se le suministré toda la informaciéon
exigida por mandato legal y por la vigilancia y control que ejerce sobre estas entidades
la Superintendencia Financiera, ademas, la parte actora firm6 el formulario de
vinculacion con pleno conocimiento y consentimiento del proceso de seleccion, es
decir, tomo la decision libre, espontanea y consciente de seguir vinculada en el RAIS,
de tal manera que esta vinculacién no fue caprichosa y por ello estadn dados todos los
requisitos de Ley para la validez de la seleccion del régimen realizado por la

demandante. Aunado a ello, senal6 que el deber de asesoria en los términos que plantea
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la actora, solamente fue previsto cuando se cre6 el Sistema de Informacion al
Consumidor Financiero, con la Ley 1328 de 2009 y su Decreto Reglamentario 2555 de
2010. Propuso como excepciones de mérito, las de «Prescripcion», «Falta de Causa
para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas», «buena fe», «prescripcion
de las obligaciones laborales de tracto sucesivo», «enriquecimiento sin causa» e

«innominada o genérica».

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota el dia 22 de octubre de 2019, decidi6o
absolver a PORVENIR S.A. y a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES de todas y cada una de las pretensiones formuladas por
la sefiora GLORIA NANCY CELIS MUNOZ en su demanda.

Para arribar a la anterior conclusion, considero, en sintesis, que no se evidencio en el
acto juridico que contempl6 el traslado del régimen de prima media al régimen de
ahorro individual con solidaridad algtn vicio en el consentimiento, pues de las pruebas
obrantes en el proceso no se advertia que haya sido obligada a firmar el formulario.
Aunado a que estaba lejana a la edad adquirir la prestacion por vejez, pues le faltaban
alrededor de 17 anos. Ademas, sostuvo que la demandante incurrié en un error de
derecho que no puede ser subsanado por via judicial y por lo tanto tenia que asumir

sus consecuencias.

RECURSO DE APELACION

El apoderado judicial de la parte actora, inconforme con la decision, la apeld,
argumentando para tal efecto, que si era procedente la nulidad del traslado en el
sistema de pensiones del régimen pensional del RPM al RAIS, pues conforme a las
sentencias Nos. 33033 y la radicada con el No. 31988, los enganos no solamente se dan
con lo que se afirma sino con lo que se calla, y que los fondos si tienen la obligacion de
dar la informacion clara, suficiente, tanto en el momento de dar la informaciéon como
durante todo el término en que la persona se encuentre afiliada, precisando que no es
la afiliada la que tiene que estar diciéndole al fondo o estar pendiente de qué
informacion se le da, pues en su sentir no es la actora la que tiene los medios para poder
acceder a la informacion sino la administradora de pensiones y lo correcto era que por
lo menos el fondo de pensiones hubiera hecho los tramites suficientes y necesarios para
poderle entregar a la demandante una informacion clara, suficiente, que pudiera
complementar el hecho de haber firmado su afiliacién, situaciones que en su sentir, no

se probaron en autos.
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SEGUNDA INSTANCIA

Surtida como se encuentra la oportunidad de alegar de conclusion en el inicio de la
audiencia celebrada el 19 de febrero de 2020 (fl. 152), se cumpli6 con lo previsto por el
numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 de 2020 en concordancia con el articulo 82

del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que lleven a
invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si procede la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion de la aqui demandante al RAIS y como consecuencia de
lo anterior, en caso de ser positiva dicha pretension, asignarle los efectos juridicos que

ella conlleva.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, esta Sala de Decision aclara que con
sentencias de tutela STL3199 de 2020, rad. 58288, STL3432 de 2020, rad. 58980, rad.
59424, rad. 59356, rad. 59370, STL3226 de 2020, rad. 58266 y STL3187 de 2020, rad.
58450, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia avala que la carga
de la prueba en estos procesos se invierte, incluso respecto de afiliados que no son
titulares de régimen de transicion, quedando a cargo de las AFPs que diligencian con
el usuario el traslado de régimen pensional y, en ese orden de ideas, para la mayoria de
esta Sala de Decision se hace insostenible mantener el criterio que venia adoptando
frente a este puntual tema, ello a pesar que tales decisiones no constituyen doctrina
probable en los términos de la Sentencia C-836 de 2001, pero es evidente que dada la
nueva composicion de Sala de Casacién Laboral, la Corte Suprema de Justicia va a
mantener este criterio, con lo cual, una interpretacion de dichas decisiones acorde con
su finalidad impone que por economia procesal, y una pronta y cumplida justicia se
adopte para ello una misma evaluacidon factica y probatoria de los asuntos que
involucran dicha problematica. Por lo tanto, en lo sucesivo las decisiones sobre esta

tematica se adoptaran conforme a las argumentaciones que a continuacién se verteran.

Pues bien, para resolver la controversia es menester precisar, al tenor de lo previsto en
el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado entre regimenes pensionales puede
realizarse cada 5 anos, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 anos para
adquirir el derecho pensional, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de

pensionarse, para quienes cuentan con 15 afos de servicio antes de la entrada en
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vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de

20021,

Asilas cosas, a folio 149 obra copia de la cédula de ciudadania de la accionante (impresa
para mayor claridad del expediente administrativo aportado en medio magnético por
Colpensiones a folio 139), donde se registra como fecha de nacimiento de la actora el
21 de mayo del 1959, por lo que la edad de 57 anos, la cumpli6 el 21 de mayo del 2016,
procediendo a solicitar su traslado mediante la peticion elevada ante Colpensiones el
17 de noviembre del 2017 (fl. 41) y ante la AFP PORVENIR el 9 de noviembre del 2017
(fl. 39), es decir cuando le faltaban menos de 10 afios para alcanzar la edad exigida para
adquirir el derecho y de otra parte, no contaba con 15 afios de servicios para la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1 de abril de 1994-, pues para esa data, segun las
probanzas incorporadas a los autos contaba con 536.43 semanas de cotizacion (fls. 70
y 96 vto.) equivalentes a 10 anos, 5 meses y 12 dias, por lo que no se encontraba en la
excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima

media con prestacion definida en cualquier tiempo.

No obstante, lo anterior, pretende la parte actora a efectos de continuar validamente
vinculada al régimen de prima media, la declaratoria de la nulidad del traslado
realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual
con Solidaridad al RAIS, el cual segtin las documentales obrantes en el proceso, acaecio
el 14 de julio de 1999 (fl. 18 y 93), especificamente, conforme la informacion registrada
en el formulario de afiliacion a PORVENIR S.A.

Asi las cosas, debe precisarse frente al tema, que la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia sostiene en las sentencias de tutela que se relacionan que para el estudio de
la procedencia de la ineficacia o nulidad del traslado, segtin sea el caso, se traslada la
carga de la prueba quedando est4 en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben
demostrar que al momento en que se efectia el traslado por cada afiliado,
suministraron de forma completa la informacion integra al mismo afiliado, tales como
ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes
pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe
acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensiéon en dicho régimen, el
manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente establecidos
en el régimen de prima media con prestacion definida para adquirir el derecho

pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes pensionales y de igual

* En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema general
de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos sdlo podrian trasladarse de
régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en su
articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado
no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual
forma se establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes
cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002”.
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forma se debe acreditar el suministro de la informacién suficiente relacionada con las
implicaciones que conlleva el traslado, tales como la pérdida del régimen de transicion
y los términos legales para el retorno al de prima media con prestacion definida entre

otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de las AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva de que la obligacion
de suministrar dicha informaciéon surge desde la misma creacioén de las AFP, las que
tienen a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, por ser los especialistas en

el tema y en aras de garantizar la libertad informada de los afiliados.

Asi, la doctrina le ha adjudicado una serie de obligaciones a las Administradoras de
pensiones que emanan de la buena fe, como son la transparencia, vigilancia, y el deber
de informacion, altimo que debe presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional, de manera
completa y comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que,
cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanaciéon del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion,
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atin
a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se produce engaiio no solo en lo
que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la

carga de la prueba de la parte actora al fondo accionado PORVENIR S.A.

Ahora, en ese contexto decisional se verifica si en el momento del traslado de régimen
la accionante recibi6 la informacién correspondiente, y en esa direccion, advierte la
Sala, brillan por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar el suministro
de informacion a la demandante, en los términos aqui referidos, al momento de
realizar el traslado de régimen pensional, pues no existen medios de prueba que
permitan constatar la informacion suministrada a la demandante, pues en manera
alguna se encontro6 acreditado siquiera de manera sumaria que se le hubiese informado
sobre las sus condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que
traeria el cambio de régimen pensional; sin que en este caso tenga incidencia las

manifestaciones expuestas por la actora en el interrogatorio de parte (Cd. fl. 141,
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record: 12:42) pues tan solo afirmé que le dijeron que el ISS se iba acabar, que se podia
pensionar a cualquier edad y que los rendimientos de sus aportes serian mas altos.

En la misma direccion, en cuanto al comunicado de prensa visto a folios 112 y 113 es de
anotarse la transcripcion de normas legales alli consignadas no suplen el deber de
informacion idonea referido a lo largo de este proveido, pues lo que alli se lee es la cita
de textos legales relacionados con la posibilidad de traslado, siendo el tema aqui en

discusion absolutamente distinto a la oportunidad del traslado entre regimenes.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen (fol. 18), plasmado en el formulario
de afiliacion a PORVENIR S.A., éste no constituye en manera alguna, medio probatorio
que permita inferir que al accionante se le proporcion6 la informaciéon adecuada y veraz
en los términos referidos precedentemente, como quiera que, tal como se dejo
suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron acreditados por la demandada
PORVENIR S.A.

En este contexto, debe precisarse frente al tema que en su reciente criterio decisional,
via accién de tutela, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia sostiene que para
el estudio de la procedencia de la ineficacia o nulidad del traslado, como en este caso,
también le correspondia a la AFP demandada PORVENIR S.A. probar que en el
momento del traslado de régimen (14 de julio de 1999, fl. 18), cumpli6 con el deber de
informacion para con la promotora del juicio, en los términos que han quedado vistos,
esto es relevandose de su obligacion de indicar las consecuencias derivadas del cambio
del régimen, los términos para retornar al régimen de prima media entre otros y en esa
medida, al tenor de lo senalado ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO y no en
la nulidad del traslado de régimen pensional asi realizado, precisando en este punto,
que como quiera que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es
procedente la devolucién de las cuotas de administracién, como de los rendimientos,
dado que ante la ineficacia de la afiliacion o traslado de régimen el descuento de dichas
sumas queda sin soporte legal, y conforme lo visto, ello no configura una sancién sino

una consecuencia logica de la declaracion de ineficacia.

En la misma direccion se debe senalar, no tiene incidencia alguna que la demandante
no sea beneficiaria del régimen de transicion o que no contara con 15 afos de servicio
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias no
tienen relacién alguna con la informacién que se le debia suministrar a la demandante

cuando se traslad6 de régimen.

Por lo anterior, en virtud de la ineficacia de la afiliacion que verifico la demandante en

el RAIS, se revocara la decision de primera instancia, para en lugar, ordenar a
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PORVENIR S.A., trasladar ala ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES - todos los aportes efectuados por la demandante, junto con sus
rendimientos, e incluso los gastos de administracion, debiendo en todo caso asumir
con su propio patrimonio, la disminucion en el capital de financiaciéon de la pension o
por los gastos de administracion — (Ver sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ
SL9464-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y mas reciente SL1689-2019 del
08 de mayo de 2019).

En cuanto a la excepcion de prescripcion propuesta, es claro que esta no prospera,
como quiera que al hacerse viable la ineficacia del traslado, resulta evidente que este
hecho afecta de manera eventualmente positiva el estatus pensional de la demandante,
dadas las diferentes condiciones para la exigencia de los derechos que se derivan de
ella, la cual es permanente y vitalicia, resultando en consecuencia imprescriptible la
accion para impetrar su reconocimiento. Sobre la prescripcion y el sentido decisional
en este tipo de acciones judiciales, se puede consultar la reciente jurisprudencia de la
sala de casacion laboral de la CSJ, identificada como SLi1421 de 2019, rad. 56174 de
abril 10 de 2019.

En ese sentido, se revocara la decision de primer grado. Asi se decidira. Sin costas en
esta instancia, por no aparecer causadas. Las costas de primera instancia corren a cargo
de PORVENIR S.A.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado 38 Laboral del Circuito
de Bogota el dia 22 de octubre de 2019 y en su lugar, se declara la INEFICACIA del
traslado y la afiliacion efectuada por la sefiora GLORIA NANCY CELIS MUNOZ al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y como consecuencia de ello, se ordena
a PORVENIR S.A. trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES- todos los aportes efectuados por la demandante,
junto con sus rendimientos, incluidos los gastos de administraciéon, conforme lo

advertido en la parte motiva de esta sentencia.
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SEGUNDO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES que acepte el traslado de la accionante y
contabilice para efectos pensionales las semanas cotizadas, de acuerdo con lo expuesto

en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: Sin costas en esta instancia. Las de primera instancia corren a cargo de la
PORVENIR S.A.

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6é dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

No siendo otro el objeto de la presente diligencia se termina y firma después de leida y

aprobada por quienes en ella intervinieron.

|

R

RENO VARGAS
gistrado

O GUERRERO OSEJO
Magistrado

DieqoRepestoNpi=y-
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
Aclaracion de Voto

Firmas escaneadas seguin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

PROCESO ORDINARIO LABORAL de CAROLINA MELO QUIJANO
contra COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A. Rad. 110013105-038-2018-
00355-01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala de Decisién
Laboral previa la deliberacién correspondiente al proyecto sometido a su
consideracion por el Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11567 del 05 de junio de
2020, procede la Sala decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado judicial de la parte actora, en contra de la sentencia proferida por el
Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota el dia 25 de octubre de 2019.

ANTECEDENTES

La sefiora CAROLINA MELO QUIJANO pretende se declare la nulidad de la
afiliaciéon al fondo de pensiones y cesantias COLFONDOS S.A. realizada en el afno
1999, que como consecuencia de lo anterior se declare la nulidad del traslado de la
demandante al RAIS, se ordene a COLFONDOS S.A. trasladar a COLPENSIONES,
la totalidad de los aportes que se encuentren depositados en la cuenta de ahorro
individual de la demandante; se ordene a COLPENSIONES recibir e incluir en la
historia laboral de la actora las semanas que correspondan a los periodos de tiempo
que fueron cotizados en el RAIS, y a lo ultra y extra petita.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indicé que nacio el 17 de abril de
1959, e inicid a efectuar los aportes a pension el 01 de enero del afo 1.995 en el
Instituto de Seguros Sociales, y que mediante afiliacion efectuada en el mes de abril
de 1999 se traslado al RAIS administrado por COLFONDOS S.A., dado que varios
asesores de la AFP le indicaron acerca de la quiebra y cierre del mencionado
Instituto, ademas, por persuasion insistente y ofrecimiento de altas rentabilidades
que generarian una mesada pensional mas alta y otras garantias y beneficios. Que
en ningiin momento la AFP le habl6 sobre las posibles desventajas de su traslado,
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sobre el monto de la mesada, las modalidades de pensién en el otro régimen, sobre
la distribucion de la cotizacion, la incidencia de la composicién del nicleo familiar
en la determinacién del monto de la mesada, no le realiz6 una proyeccion sobre el
monto de la mesada pensional en el RAIS y en el RPM. Aunado a lo anterior, refiere
la demandante que en el ano 2016 acudi6 ante COLFONDOS S.A. donde le
informaron que tal vez se podria pensionar con una mesada equivalente a un salario
minimo, como consecuencia de lo anterior, el 27 de noviembre de 2017 solicitd a
COLFONDOS S.A. y a COLPENSIONES el traslado al RPM, la cual fue negada
mediante oficio del 7 de diciembre de 2017 por parte de la AFP. (fls.1 a 11).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES contest6 la demanda con oposiciéon a todas y cada una de las
pretensiones, poniendo de presente que el traslado del régimen de prima media al
régimen de ahorro individual, se realizo con plena voluntad de la cotizante, quien
por decisidon propia solicitd el traslado suscribiendo los formularios para efectuar
dicho traslado, voluntad que se vio ratificada con los méas de 15 afios que ha realizado
cotizaciones al RAIS. Ademas, el articulo 2 de la ley 797 de 2003, establece la libre
escogencia entre regimenes pensionales y también la posibilidad de trasladarse una
vez cada 5 anos, sin embargo, el articulo 1 del Decreto 3800 de 2003 limit6 este
derecho cuando al afiliado le faltare 10 afos para cumplir con el requisito de la edad
para adquirir su derecho a la pensién, por lo tanto, no es posible su retorno al
régimen administrado por Colpensiones. Propuso como excepciones de fondo las de
«inexistencia del derecho y de la obligaciéon», «error de derecho no vicia el
consentimiento», «buena fe», «prescripcion», «<imposibilidad juridica para cumplir
con las obligaciones pretendidas» e «<innominada o genérica» (fls.78 a 104).

La AFP COLFONDOS S.A., por su parte, contest6 la demanda con oposicién a
todas las pretensiones, en razén a que la demandante, haciendo uso de su libertad
de traslado, suscribié y efectu6 aportes al régimen de ahorro individual; se
cumplieron todos los requisitos para el traslado, suministrdndole toda la
informacion exigida por mandato legal. Ademas, la parte actora ratificé su libertad
y consentimiento, no haciendo uso de la posibilidad de traslado al régimen de prima
media en la debida oportunidad. Por las razones expuestas, solicita se le absuelva de
todos y cada uno de los cargos formulados en su contra. Propuso como excepciones
de fondo las de «validez de la afiliacién», «inexistencia de la obligacién en cabeza de
Colfondos S.A.», «buena fe», «prescripcion» e «innominada o genérica» (fls.146 a

154).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota el dia 25 de octubre de 2019, decidio
absolver a COLFONDOS S.A. y a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES de todas y cada una de las pretensiones formuladas
por la sefiora CAROLINA MELO QUIJANO en la demanda. Ademas, condend en
costas a la parte demandante, incluyendo en ella como agencias en derecho la suma



RAD. No. 110013105-038-2018-00355-01

de $500.000 a favor de cada una de las demandadas. Por altimo, ordend la consulta
de la providencia en caso de que no fuese apelada oportunamente.

Para arribar a la anterior conclusion, senalo, en sintesis, que no se puede deducir
fuerza sobre la demandante por el empleador o si quiera por un tercero para que se
afiliara al régimen pensional privado, por ende, hay ausencia del dolo como vicio del
consentimiento, es decir, que no se acreditan conductas que se conceptualicen como
maliciosas ni que se le afectara ningan tipo de expectativa, por lo cual, no puede
predicarse la existencia de dolo en el proceso de afiliacion de la demandante.
Adicionalmente, consider6 que se encuentra que la informacién suministrada fue
acorde atendiendo el momento o la época del traslado, por esto, la demandante
tomo una decision adecuada para ese instante, por lo que no puede ser catalogado
como un error del consentimiento ni da lugar a la ineficacia del traslado de régimen.

RECURSO DE APELACION

La apoderada judicial de la parte actora apelo la decisiéon, alegando que la ineficacia
pretendida se debe estudiar conforme lo dispuesto por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, en la cuales los asesores deben informar a los usuarios acerca
de las caracteristicas del régimen de prima media y de ahorro individual, situacién
que aqui no se prob6 ni se demostr6 y que ni siquiera fue abordado dentro de la
sentencia. Asi mismo, afirmé que en cuanto a los vicios del consentimiento por
error, fuerza y dolo, si bien no se encuentran probados, establece el articulo 63 del
codigo civil que la culpa grave, la negligencia grave, la culpa lata equivalen al dolo,
por lo que si habria dolo en el presente asunto dado el actuar de la AFP.

Por otro lado, afirmé que al momento del traslado a la demandante no le faltaban 17
anos para pensionarse, por cuanto solo le faltaban 6 o 7 afios para ello dado que ella
empez0 a trabajar en el afio 1980, segun el formato CLEBP que est4 en el expediente,
hecho que conlleva a que la demandante contara con més de 19 afios al momento
del traslado lo que constituye una expectativa legitima. Por altimo, manifest6 que
no es bueno pretermitir los pronunciamientos de la Corte Constitucional asi como
los de la Corte Suprema, insistiendo en que la linea de la Corte no es obligatoria pero
ha sido pacifica y debe ser estudiada en cada caso particular; por ello, y debido a la
densidad de cotizaciones que tenia la actora ameritaban hacer un estudio mas de
fondo.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtida la etapa de alegaciones en término en el inicio de la audiencia celebrada el 4
de marzo de 2020 (fls.183 y 184), se cumpli6é lo previsto por el numeral 1° del
articulo 15 del Decreto 806 de 2020 en concordancia con el articulo 82 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

PROBLEMA JURIDICO
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Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que lleven
a invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si procede la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion de la aqui demandante al RAIS y como
consecuencia de lo anterior, en caso de ser positiva dicha pretension, asignarle los
efectos juridicos que ella conlleva.

CONSIDERACIONES
Previo a resolver el problema juridico planteado, esta Sala de Decision aclara que
con sentencias de tutela STL3199 de 2020, rad. 58288, STL3432 de 2020, rad.
58980, rad. 59424, rad. 59356, rad. 59370, STL3226 de 2020, rad. 58266 y STL3187
de 2020, rad. 58450, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
avala que la carga de la prueba en estos procesos se invierte, incluso respecto de
afiliados que no son titulares de régimen de transiciéon, quedando a cargo de las
AFPs que diligencian con el usuario el traslado de régimen pensional y, en ese orden
de ideas, para la mayoria de esta Sala de Decision se hace insostenible mantener el
criterio que venia adoptando frente a este puntual tema, ello a pesar que tales
decisiones no constituyen doctrina probable en los términos de la Sentencia C-836
de 2001, pero es evidente que dada la nueva composiciéon de Sala de Casacion
Laboral, la Corte Suprema de Justicia va a mantener este criterio, con lo cual, una
interpretacion de dichas decisiones acorde con su finalidad impone que por
economia procesal, y una pronta y cumplida justicia se adopte para ello una misma
evaluacion factica y probatoria de los asuntos que involucran dicha problemaética.
Por lo tanto, en lo sucesivo las decisiones sobre esta temética se adoptaran conforme
a las argumentaciones que a continuacion se verteran.

Pues bien, para resolver la controversia es menester precisar, al tenor de lo previsto
en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado entre regimenes pensionales puede
realizarse cada 5 anos, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 afios para
adquirir el derecho pensional, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos senalados en la sentencia C-789 de
20021

Asi las cosas, a folio 14 obra copia de la cédula de ciudadania de la accionante donde
se registra como fecha de nacimiento de la actora el 17 de abril de 1959, por lo que
la edad de 57 anos, la cumpli6 el 17 de abril del 2016, procediendo a solicitar su
traslado mediante la peticién elevada ante COLPENSIONES y la AFP COLFONDOS
el 27 de noviembre del 2017 (fls.36 y 44), es decir cuando le faltaban menos de 10
anos para alcanzar la edad exigida para adquirir el derecho y de otra parte, no
contaba con 15 anos de servicios para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -
1 de abril de 1994-, pues para esa data, segiin las probanzas incorporadas a los autos
contaba con 13 anos, 2 meses y 11 dias de servicios al Hospital Militar central (fls. 15

* En relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema
general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos s6lo podrian
trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccién inicial, disposiciéon que fue modificada por la Ley
797 de 2003, en su articulo 29, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio de la vigencia de
la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho
a la pension de vejez”, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la
edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 anos de servicio antes de la entrada en vigencia de laley 100 de 1993, en los términos sefialados
en la sentencia C-789 de 2002”.
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a 23), por lo que no se encontraba en la excepcién prevista en la Sentencia C-789 de
2002, para retornar al régimen de prima media con prestacion definida en cualquier
tiempo.

No obstante, lo anterior, pretende la parte actora a efectos de continuar validamente
vinculada al régimen de prima media, la declaratoria de la nulidad del traslado
realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro
Individual con Solidaridad al RAIS, el cual segin las documentales obrantes en el
proceso, acaecio el 30 de abril de 1999 (fls. 47, 155 a 157), especificamente, conforme
la informacion registrada en el formulario de afiliacion a Colfondos S.A.

Asi las cosas, debe precisarse frente al tema, que la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, via las acciones de tutela que aqui sirven de soporte decisional, sostiene
que para el estudio de la procedencia de la ineficacia o nulidad del traslado, segin
sea el caso, se traslada la carga de la prueba quedando esta en cabeza de las AFP,
quienes en consecuencia deben demostrar que al momento en que se efectia el
traslado por cada afiliado, suministraron de forma completa la informacion integra
al mismo afiliado, tales como ponerle en conocimiento las diferencias que existen
entre los dos regimenes pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del
RAIS, el capital que se debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la
pensiéon en dicho régimen, el manejo de los recursos en un régimen y otro y los
requisitos legalmente establecidos en el régimen de prima media con prestacién
definida para adquirir el derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los
regimenes pensionales y de igual forma se debe acreditar el suministro de la
informacion suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado,
tales como la pérdida del régimen de transicion y los términos legales para el retorno
al de prima media con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de las AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva de que la
obligacion de suministrar dicha informacién surge desde la misma creacién de las
AFP, las que tienen a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, por ser los
especialistas en el tema y en aras de garantizar la libertad informada de los afiliados.

Asi, la doctrina le ha adjudicado una serie de obligaciones a las Administradoras de
pensiones que emanan de la buena fe, como son la transparencia, vigilancia, y el
deber de informacién, ultimo que debe presentarse desde la etapa anterior a la
afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional, de
manera completa y comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia
de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado,
aunado a que, cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales,
como la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion,
y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora
tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al
proporcionar la informaciéon, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y atn a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al
interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica, estimandose en el
proveido, se produce engano no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que
guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que
resulte relevante para la toma de decisiébn que se persigue; de esta manera la



RAD. No. 110013105-038-2018-00355-01

diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba de la parte actora
al fondo accionado COLFONDOS S.A.

Ahora, en ese contexto decisional se verifica si en el momento del traslado de
régimen, la aqui accionante recibié la informaciéon correspondiente, y en esa
direccion, advierte la Sala, brillan por su ausencia medios probatorios tendientes a
acreditar el suministro de informacion a la demandante, en los términos aqui
referidos, al momento de realizar el traslado de régimen pensional, pues no existen
medios de prueba que permitan constatar la informaciéon suministrada a la
demandante, pues en manera alguna se encontré acreditado siquiera de manera
sumaria que se le hubiese informado sobre las sus condiciones pensionales en el
RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria el cambio de régimen pensional; sin
que en este caso tenga incidencia las manifestaciones expuestas por la actora en el
interrogatorio de parte (Cd. fl. 169, record: 7:57) pues tan solo afirmé que le dijeron
que el ISS estaba quebrado y que se iba acabar, que si se trasladaba si se podia
pensionar, que podia hacer aportes voluntarios para mejorar su pension.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen (fl. 47 y 155), plasmado en el
formulario de afiliacion a COLFONDOS S.A., éste no constituye en manera alguna,
medio probatorio que permita inferir que al accionante se le proporcioné la
informaciéon adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como
quiera que, tal como se dejo suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron
acreditados por la demandada COLFONDOS S.A.

Asi las cosas, conforme a la reciente jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral,
via las sentencias de tutela referidas y su doctrina sobre el deber de informacion en
este particular aspecto, la AFP demandada COLFONDOS S.A. omiti6 en el momento
del traslado de régimen (30 de abril de 1999, fls. 47y 155), cumplir con el deber de
informacion para con la promotora del juicio, en los términos que han quedado
vistos, esto es relevandose de su obligacién de indicar las consecuencias derivadas
del cambio del régimen, los términos para retornar al régimen de prima media entre
otros y en esa medida, al tenor de lo sefialado ello deriva en la INEFICACIA DEL
TRASLADO del régimen pensional asi realizado, precisando en este punto, que
como quiera que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es procedente
la devolucion de las cuotas de administracién, como de los rendimientos, dado que
ante la ineficacia de la afiliacion o traslado de régimen el descuento de dichas sumas
queda sin soporte legal, y conforme lo visto, ello no configura una sancién sino una
consecuencia logica de la declaracion de ineficacia.

En la misma direccion se debe sefialar, no tiene incidencia alguna que la
demandante no sea beneficiaria del régimen de transiciéon o que no contara con 15
anos de servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales
circunstancias no tienen relacién alguna con la informacién que se le debia
suministrar a la demandante cuando se trasladé de régimen.

En virtud de la ineficacia de la afiliaciéon en el RAIS, se revocara la decision de
primera instancia, para en lugar, ordenar a COLFONDOS S.A., trasladar a la
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ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES - todos
los aportes efectuados por la demandante, junto con sus rendimientos, e incluso los
gastos de administracion debiendo en todo caso asumir con su propio patrimonio,
la disminucién en el capital de financiacion de la pension o por los gastos de
administracion (Ver sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL9464-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y mas reciente SL1689-2019 del 08 de mayo de
2019).

En cuanto a la excepcion de prescripcion propuesta es claro que esta no prospera,
como quiera que al hacerse viable la ineficacia del traslado, resulta evidente que este
hecho afecta de manera eventualmente positiva el estatus pensional del
demandante, dadas las diferentes condiciones para la exigencia de los derechos que
se derivan de ella, la cual es permanente y vitalicia, resultando en consecuencia
imprescriptible la accién para impetrar su reconocimiento. Sobre la prescripcion y
el sentido decisional en este tipo de acciones judiciales, se puede consultar la
reciente jurisprudencia de la sala de casacién laboral de la CSJ, identificada como
SL1421 de 2019, rad. 56174 de abril 10 de 2019.

En ese sentido, se revocara la decision de primer grado. Asi se decidira. Sin costas
en esta instancia, por no aparecer causadas. Las costas de primera instancia corren
a cargo de COLFONDOS S.A.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogotd, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado 38 Laboral del
Circuito de Bogota el dia 25 de octubre de 2019 y en su lugar, se declara la
INEFICACIA del traslado y la afiliacion efectuada por la senora CAROLINA
MELO QUIJANO en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y como
consecuencia de ello, se ordena a COLFONDOS S.A. trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- todos los aportes efectuados por la demandante, junto con sus
rendimientos incluidos los gastos de administracion, conforme lo advertido en la
parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES para que acepte el traslado de la accionante y
contabilice para efectos pensionales las semanas cotizadas, de acuerdo con lo
expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERUO: Sin costas en esta instancia. Las de primera instancia corren a cargo de
COLFONDOS S.A.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

No siendo otro el objeto de la presente diligencia se termina y firma después de leida

y aprobada por quienes en ella intervinieron.

?wjgvgg

DIEGO FERN O GUERRERO OSEJO
Magistrado

DicgoRodestoNeri=y
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
Aclaracion de Voto

Firmas escaneadas seguin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado OFELIA BETANCOURT
HERNANDEZ contra COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A. Rad.
110013105-030-2019-00330-01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala Cuarta de
Decision Laboral previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracion por el

Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11567 del 05 de junio de
2020, procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacién interpuesto por el
apoderado judicial de la parte accionada, en contra de la sentencia proferida por el
Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota el dia 11 de octubre de 2020. De igual
manera, revisara la aludida sentencia en el Grado Jurisdiccional de Consulta a favor de

Colpensiones (art. 69 CPTSS).

ANTECEDENTES

La sefiora OFELIA BETANCOURT HERNANDEZ, pretende se declare la
NULIDAD O INEFICACIA DEL TRASLADO efectuado al régimen de ahorro individual
con solidaridad —RAIS- efectuada a COLFONDOS, al no haberle proporcionado una
informacién completa y comprensible acerca de su traslado incumpliendo con su deber
de buen consejo; como consecuencia de lo anterior, que se ordene a la AFP la
devolucion a COLPENSIONES de todos los valores que hubiere recibido con motivo de
su afiliacion, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1476 del C.C;
Asi mismo, se ordene que COLPENSIONES reactive su afiliacion, disponiendo el

retorno automatico al régimen de prima media.
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Como fundamento de sus pretensiones, inform6 haber nacido el 04 de enero de 1960;
que se afilio al Instituto de Seguros Sociales hoy COLPENSIONES el 18 de octubre de
1978, habiendo aportado un total de 870 semanas al RPM, previo a su traslado al RAIS.
Manifest6 que con la entrada al mercado del RAIS, seleccion6 a COLFONDOS S.A.
como su nueva administradora de pensiones el 31 de agosto de 1996, donde se
encuentra actualmente afiliada, no obstante, sostuvo que los asesores de COLFONDOS
S.A omitieron su deber de informacién al no indicarle que el valor de su mesada
pensional seria inferior a la que recibiria en el RPM, no realizarle proyeccion alguna
sobre el valor de la pensién que le corresponderia en el RAIS en comparacion con el
RPMPD; que los asesores soOlo hicieron reuniones publicas donde informaron que
podria acceder a una pension anticipada, frente a la prevista en el ISS y en cuantia
superior, sin que se le explicase las consecuencias adversas del traslado; y con base a
la informacién proporcionada, suscribi6 el formulario de vinculacion a COLFONDOS
S.A. inducida por el error. Agreg6 haber solicitado una proyeccion de su mesada
pensional ante COLFONDOS en abril de 2019, donde se le indic6 que ésta ascenderia
a $2.840.000, cuando en realidad su IBL en los altimos 10 afios ha oscilado entre los
3 y 9 millones de pesos, incluso cotiz6 con 25 SMLMV, de modo que su mesada
pensional deberia ser superior; por lo anterior, solicit6 el traslado de régimen ante
COLPENSIONES, obteniendo respuesta desfavorable (Fls. 64 a 75).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
contest6 la demanda con oposicion a todas y cada una de las pretensiones, toda vez que
obra en el expediente medios de prueba suficientes que conllevan a determinar que el
traslado efectuado por la accionante al RAIS, se llevo a cabo de manera libre y
voluntaria; poniendo de presente que en este asunto la demandante no se encuentra
amparada por el régimen de transicion y por tanto no puede regresar al RPM en
cualquier tiempo, debi6 hacerlo cuando le faltara més de 10 afios para cumplir con el
requisito de la edad para adquirir su derecho a la pension, pero dicha solicitud la elevd
cuando ya estaba a pocos afios para cumplir con el requisito de la edad, por lo tanto,
no es posible su retorno al régimen administrado por COLPENSIONES. Propuso como
excepciones de fondo las de «prescripcién», «inexistencia del derecho y de la

obligacion», «buena fe» e «<innominada o genérica» (Fls. 85 a 93).

La AFP COLFONDOS S.A., por su parte, contesto la demanda con oposicion a todas
las pretensiones, argumentando que es improcedente la solicitud de ineficacia de la
afiliacién al RAIS, por cuanto no existe vicio alguno del consentimiento expresado por
la accionante al momento del surgimiento del acto juridico de afiliacion a la AFP, por

el contrario, estan dados todos los requisitos de ley para la validez de la seleccion del

2
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régimen realizada por la demandante, puesto que la seleccién de cualquiera de los
regimenes previstos por la ley, es decir el RPMPD o RAIS, es libre y voluntaria por
parte de la afiliada, quien manifest6 por escrito su eleccion al momento de vincularse
o de traslado, hecho que se realiza con la suscripcion de la solicitud de afiliacion al
respectivo fondo. Ademas, agregd que la demandante no hizo uso del derecho de
retracto. Propuso como excepciones de fondo las de «inexistencia de la obligacion»,
«falta de legitimacion de la causa por pasiva», «buena fe», «ausencia de vicios del
consentimiento », «validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual con
solidaridad», «innominada o genérica», «ausencia de presupuestos para la
configuracion de la sancion prevista en el articulo 271 de la ley 100 de 1993»,
«ratificacion de la afiliacibn de la actora al fondo de pensiones obligatorias
administrado por COLFONDOS S.S», «prescripcion de la accion para solicitar la

nulidad del traslado», «compensacion y pago» (Fls. 106 a 122).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 11 de octubre de
2019, declaré la ineficacia del traslado efectuado por la accionante al RAIS acaecido el
dia 1 de OCTUBRE de 1996, declarando a su vez validamente afiliada la demandante a
COLPENSIONES; conden6 a COLFONDOS a devolver a COLPENSIONES todos los
valores de la cuenta de ahorro individual, junto con sus rendimientos, costos cobrados
por administracion debidamente indexados; e igualmente, orden6 a COLPENSIONES

recibirlos efectuando los ajustes en la historia laboral de la actora.

Para arribar a la anterior conclusion, sefialo, en sintesis, que la AFP accionada no
cumplio con la carga procesal de acreditar que al momento del traslado le suministr6
a la demandante una informacion detallada, concreta y comprensible, necesaria para
tomar la decisién del traslado, precisando que no se podia entender que esa carga
probatoria se haya cumplido con la simple presentacion del formulario de afiliacién,
por lo que, la voluntad de la actora estuvo viciada por falta de ilustracion. En cuanto a
la excepcion de prescripcién indic6 que la misma no procede cuando se trata de

derechos pensionales (Fls. CD 128, 136, 137).

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, el apoderado de COLFONDOS interpuso recurso de
apelacidn, insistiendo en que el acto de traslado fue libre y voluntario, el cual no puede
verse afectado por el hecho de querer obtener una pension més alta, pues eso para la
época en que se surtio6 el traslado, no era previsible. De otro lado, se refiere a los gastos

de administracion, los que refiere no tienen por qué ser devueltos de manera indexada

3
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con el patrimonio de la administradora de pensiones, advirtiendo, en los términos del
Decreto 2555 de 2010, estos gastos de administracion no son del fondo de pensiones
ni hacen parte de su patrimonio, ni hicieron parte del PYG que se presenta ante las
entidades competentes. Ello, argumenta, por cuanto esos dineros tienen 11
destinaciones especificas, entre ellas, la generacién de rendimientos financieros en la
cuenta de ahorro individual, el pago de polizas para el pago de pensiones de
sobrevivientes e invalidez, etc. En sintesis, refiere, estos no sirven para enriquecer a la
sociedad. Asimismo, refiere, tales gastos se encuentran compensados con los
rendimientos que habran de trasladarse a COLPENSIONES y eso porque los
rendimientos que generan los fondos de pensiones son muy superiores a los generados
por Colpensiones, con lo cual, infiere, los gastos de administracion estan mas que
garantizados con los rendimientos de la cuenta, y en ese orden, de ordenarse el traslado
de los mismos con cargo al patrimonio de esa sociedad, se generaria un

enriquecimiento sin causa.

Finalmente, con relacién a las costas, senala que propuso formula conciliatoria que fue
aprobada por la demandante, pero por culpa de un tercero no se admiti6 la misma; sin
embargo, siempre tuvo la voluntad de conciliar, por lo que no podia ser condenada en

costas (Cd a folio 128).

SEGUNDA INSTANCIA

Surtida como se encuentra la etapa de alegaciones en el inicio de la audiencia
celebrada el 26 de febrero de 2020 (fl. 148), se cumpli6 lo previsto por el numeral 1°
del articulo 15 del Decreto 806 de 2020 en concordancia con el articulo 82 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que lleven a
invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si procede la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion de la aqui demandante al RAIS y como consecuencia de
lo anterior, en caso de ser positiva dicha pretension, asignarle los efectos juridicos que

ella conlleva.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, esta Sala de Decision aclara que con
sentencias de tutela STL3199 de 2020, rad. 58288; STL3432 de 2020, rad. 58980; rad.
59424; rad. 59356; rad. 59370; STL3226 de 2020, rad. 58266 y STL3187 de 2020, rad.

58450, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia avala como criterio
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decisional en esta tematica que la carga de la prueba en estos procesos se invierte a
cargo de las AFPs que diligencian el traslado de régimen pensional del afiliado, y en
ese orden de ideas, se hace insostenible para la mayoria de la Sala de Decision
mantener la posicion que venia adoptando frente a este puntual aspecto y, no obstante
entender que tales decisiones no constituyen doctrina probable en los términos de la
Sentencia C-836 de 2001, si resulta evidente que dada la nueva composicion de la Sala
de Casacion Laboral, la Corte Suprema de Justicia va a mantener este criterio incluso
para aquellos afiliados que no son titulares de régimen de transicién. Por lo tanto, en
aras de cumplir con el cometido institucional de una justicia pronta y oportuna, en lo
sucesivo las decisiones sobre esta problematica se adoptaran conforme a la
fundamentacién que se vertera a continuacién, con base en la argumentacion y juicio

de valor probatorio que ellas comportan.

Pues bien, para resolver la controversia es menester precisar, al tenor de lo previsto en
el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado entre regimenes pensionales puede
realizarse cada 5 anos, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 afios para
adquirir el derecho pensional, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 afos de servicio antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos senalados en la sentencia C-789 de

20021,

Asi las cosas, a folio 3 milita copia de la cédula de ciudadania de la demandante, donde
se registra como fecha de nacimiento el 4 de enero de 1960, por lo que la edad de 57
anos, la cumpli6 el mismo dia y mes del afio 2017, procediendo a solicitar su traslado
mediante la peticion elevada ante el Instituto de Seguros Sociales segin se advierte de
la respuesta otorgada por esa entidad el 23 de noviembre de 2007 (folio 8) y a
COLFONDOS conforme el pronunciamiento de la AFP de 26 de diciembre de 2007
(folio 10), advirtiendo, que si bien de dichas misivas no se constata con exactitud la
fecha en la que se radico la solicitud de traslado ante tales entidades, la demandante
en el libelo demandatorio refiri6 que ello fue cuando le faltaban menos de 10 afios para
cumplir la edad requerida para adquirir el derecho pensional (hecho 14, folio 67),
situacion a la que hizo referencia en iguales términos al absolver el interrogatorio de
parte, por lo cual habra de entenderse que la peticion de traslado de régimen se efectud
cuando le faltaban menos de 10 afios para adquirir el derecho pensional, y de otra

parte, no contaba con 15 afnos de servicios cotizados para la entrada en vigencia de la

* En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema general
de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos sdlo podrian trasladarse de
régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en su
articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado
no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual
forma se establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes
cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002”.
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Ley 100 de 1993 -1 de abril de 1994-, pues para esa data, segiin las probanzas
incorporadas a los autos, contaba con 739,42 semanas de cotizacion (fl. 12,16 reverso,
140 a 143 ), equivalentes a 14 afios, 2 meses y 4 dias, por lo que no se encontraba en la
excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima

media con prestacion definida en cualquier tiempo.

No obstante lo anterior, pretende la parte actora a efectos de continuar validamente
vinculada al régimen de prima media, la declaratoria de la nulidad del traslado
realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual
con Solidaridad al RAIS, el cual segtin las documentales obrantes en el proceso, acaecio
el 15 de agosto de 1996 (folios 124 y 126) especificamente, conforme la informacion
registrada en el formulario de afiliacion a COLFONDOS S.A.

Debe precisarse frente al tema y en virtud de la sucesiva serie de sentencias de tutela
referidas que, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia sostiene que para el
estudio de la procedencia de la ineficacia o nulidad del traslado, segtin sea el caso, se
traslada la carga de la prueba quedando esta en cabeza de las AFP, quienes en
consecuencia deben demostrar que al momento en que se efectia el traslado de
régimen, suministraron de forma completa la informacion integra al mismo afiliado,
tales como ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes
pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe
acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensién en dicho régimen, el
manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente establecidos
en el régimen de prima media con prestacion definida para adquirir el derecho
pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes pensionales y de igual
forma se debe acreditar el suministro de la informacion suficiente relacionada con las
implicaciones que conlleva el traslado, en aspectos como la pérdida del régimen de
transicion y los términos legales para el retorno al de prima media con prestacion

definida, entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de las AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva de que la obligacion
de suministrar dicha informaciéon surge desde la misma creacion de las AFP, las que
tienen a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, por ser los especialistas en

el temay en aras de garantizar la libertad informada de los afiliados.

Asi, la doctrina le ha adjudicado una serie de obligaciones a las administradoras de
pensiones que emanan de la buena fe, como son la transparencia, vigilancia, y el deber
de informacion, ultimo que debe presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion

hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional, de manera
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completa y comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que,
cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la elecciéon del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanaciéon del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion,
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atin
a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se produce engaiio no solo en lo
que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la

carga de la prueba de la parte actora al fondo accionado COLFONDOS S.A.

Ahora, en ese contexto decisional se verifica si en el momento del traslado de régimen
la accionante recibi6 la informacién correspondiente, y en esa direccion, advierte la
Sala, brillan por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar el suministro
de informacion a la demandante, en los términos aqui referidos, al momento de
realizar el traslado de régimen pensional, pues no existen medios de prueba que
permitan constatar la informacion suministrada a la demandante, pues en manera
alguna se encontro6 acreditado siquiera de manera sumaria que se le hubiese informado
sobre las sus condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que

traeria el cambio de régimen pensional.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen (fol. 124), plasmado en el formulario
de afiliacion a COLFONDOS S.A., éste no constituye en manera alguna, medio
probatorio que permita inferir que al accionante se le proporcioné la informaciéon
adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como quiera que, tal
como se dejo suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron acreditados por la
demandada COLFONDOS S.A.

En este escenario, conforme a las sentencias de tutela ya referidas, la AFP demandada
COLFONDOS S.A. omiti6 en el momento del traslado de régimen (15 de agosto de
1996, fl. 124) el deber de informacién para con la promotora del juicio, en los términos
que han quedado vistos, esto es relevindose de su obligacién de indicar las
consecuencias derivadas del cambio del régimen, los términos para retornar al régimen
de prima media entre otros y en esa medida, al tenor de lo senalado ello deriva en la
INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado, precisando en este

punto, que como quiera que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es
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procedente la devolucion de las cuotas de administracion, como de los rendimientos,
dado que ante la ineficacia de la afiliacion o traslado de régimen el descuento de dichas
sumas queda sin soporte legal, destacando que no son de recibo los argumentos
expuestos por el recurrente en este punto, por cuanto la orden impartida fue para las
sumas que se encuentren en la actualidad en la cuenta de la actora, y conforme lo visto,
tal condena no es una sancion sino una consecuencia logica de la declaracion de

ineficacia.

De otra parte, frente al hecho de que la actora antes del traslado estuviese afiliada en
pensiones a CAJANAL como se puede leer a folio 12, basta con indicar, con la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, se entiende, siendo la actora afiliada a dicha Caja de
Prevision Social, que después de la vigencia del sistema general de pensiones (articulo
151 ley 100 de 1993) continuo afiliada al régimen de prima media con prestacion
definida, pues nétese que sus aportes en pensiones se realizaron a tal caja hasta
diciembre de 1995 (fl. 12), destacando, incluso, que con posterioridad en el Decreto
2196 de 2009, mediante el cual se dispuso la liquidacion de CAJANAL, se estableci6 de
forma expresa en su articulo 4 que los afiliados cotizantes, debian ser trasladados al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por el ISS, es decir,
siendo Colpensiones la inica administradora del régimen de prima media, resulta clara
la procedencia de la condena en punto a realizar la vinculacién de la demandante desde
la fecha en que se efectuo el traslado de régimen, maxime teniendo en cuenta que
conforme el articulo 3 de la misma disposicion normativa, al liquidarse CAJANAL, la
UGPP Gnicamente asumio la administracion de la némina de pensionados, mas no la

afiliacion de los cotizantes.

En la misma direccion se debe senalar, no tiene incidencia alguna que la demandante
no sea beneficiaria del régimen de transicién o que no contara con 15 anos de servicios
cotizados antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales
circunstancias no tienen relacion alguna con la informacién que se le debia suministrar

a la demandante cuando se trasladé de régimen.

En esta linea, la ineficacia del traslado de régimen es procedente y, en consecuencia, el
traslado del saldo existente en la cuenta de ahorro individual de la actora, junto con
sus rendimientos y la activacion de su afiliacion en el régimen de prima media con
prestacion definida, tal y como lo indic6 el a quo, de tal manera que se prohijara la

decision de primer grado en este punto.

De igual forma, y para resolver las inconformidades expuestas en la alzada, conviene
precisar, que no se esta avalando el transito de un régimen a otro, sino que se esta
declarando la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja sin efectos la afiliacion

o cambio al régimen de ahorro individual, lo que conlleva que retornar al régimen de

8
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prima medica con prestacion definida todos los saldos incluyendo rendimientos que
puedan existir en la cuenta de ahorro individual de la demandante. Ademas, es
menester precisar que los gastos de administracién surgen como consecuencia de la
afiliacion, y en ese orden al declararse la ineficacia del traslado, resulta claro que dichos
gastos quedan sin fundamento, pues lo que ocurre es que la situacion de afiliacion de
la actora vuelve a su estado inicial, es decir es como si dichos gastos no se hubiesen
generado, razon por la cual es procedente la remision de la totalidad de los saldos que
se encuentran en la cuenta de ahorro individual de la actora a Colpensiones, incluyendo

las sumas de gastos de administracién.

En cuanto a la excepcion de prescripcion propuesta esta no prospera, como quiera que
al hacerse viable la ineficacia del traslado, resulta evidente que este hecho afecta de
manera eventualmente positiva el estatus pensional del demandante, dadas las
diferentes condiciones para la exigencia de los derechos que se derivan de ella, la cual
es permanente y vitalicia, resultando en consecuencia imprescriptible la accién para
impetrar su reconocimiento. Sobre la prescripcion y el sentido decisional en este tipo
de acciones judiciales, se puede consultar la reciente jurisprudencia de la sala de
casacion laboral de la CSJ, identificada como SL1421 de 2019, rad. 56174 de abril 10 de

2019.

Finalmente, en lo que a la imposicion de costas procesales en costas se refiere, en este
caso la elevada contra la parte accionada COLFONDOS, debe decirse que la finalidad
de la condena en costas es cubrir los gastos y erogaciones econémicas que trae consigo
la atencién de un proceso judicial, las cuales deben ser asumidas conforme al articulo
365 del CGP, por la parte que resulte vencida en juicio, esto es, derivan objetivamente
del resultado de un proceso o recurso formulado y, bajo esa logica, simplemente quien
sea vencido debera asumir su pago, como en el presente asunto, donde result6 vencida
la AFP COLFONDOS, por lo que de acuerdo a lo considerado, procede la condena en

costas, por tal motivo se confirmara la decision en este aparte de la sentencia.

En ese sentido y con ese alcance, se confirmara la decision de primer grado. Asi se

decidira. Sin costas en esta instancia, por no aparecer causadas.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial De Bogot4, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de estudio, de conformidad con las

consideraciones expuestas en precedencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6 dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

No siendo otro el objeto de la presente diligencia se termina y firma después de leida y

aprobada por quienes en ella intervinieron.

70
RAFAEL NIORENO VARGAS
ngist ado

O GUERRERO OSEJO
Magistrado

DiegoRepectoNpri=ye-
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
Aclaracion de Voto

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

PROCESO ORDINARIO LABORAL de DORIS LADINO HERRERA contra
COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A. y OLD MUTUAL S.A. Rad.
110013105-024-2017-00660-01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala Cuarta de
Decision Laboral previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracion por el

Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11567 del 05 de junio de
2020, procede la Sala de Decision a resolver los recursos de apelacion interpuestos por
los apoderados judiciales de la parte demandada, en contra de la sentencia proferida
por el Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota el dia 19 de noviembre de 2019. De
igual manera, revisara la aludida sentencia en el Grado Jurisdiccional de Consulta a

favor de Colpensiones (art. 69 CPTSS).

ANTECEDENTES

La senora DORIS LADINO HERRERA, pretende se declare la nulidad de la
afiliacién al RAIS en PORVENIR S.A. y OLD MUTUAL S.A.; por ende, solicita se
ordene el traslado de la totalidad del dinero que se encuentre depositado en la cuenta
de ahorro individual, junto con los rendimientos financieros y bonos pensionales de la
demandante a COLPENSIONES y consecuentemente, esta ultima entidad, proceda a

activar la afiliacion en pensiones de la parte demandante.

Como fundamento de sus pretensiones, indico que naci6 el 12 de agosto de 1964, que
inici6 a efectuar los aportes de pension desde el mes de marzo de 1983, que el 13 de
marzo de 1995 se trasladé del RPM al RAIS mediante afiliacion a la AFP HORIZONTE
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S.A. hoy PROTECCION S.A., sin que se realizara la suficiente ilustracién por parte de

la AFP, por lo que no existe consentimiento de libertad y voluntad.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La AFP OLD MUTUAL S.A., por su parte, contesto la demanda con oposicién a todas
las pretensiones, al considerar que no es posible declarar que la actora se encuentra
validamente afiliada al RPM cuando su afiliacion al RAIS se realiz6 siguiendo cada uno
de los lineamientos del ordenamiento juridico colombiano, propicidndole a la
demandante toda la informacion pertinente para que la misma tomara la decision
consiente de afiliarse. Asi mismo, indicé que no es dable que la demandante pueda
regresar al RPM dado que no cuenta con 15 afios de servicios cotizados al 1 de abril de
1994, como lo exige la sentencia SU 062 de 2010. Propuso como excepciones de fondo
«prescripcion», «cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion», «buena fe» y «genérica» (fls.89 a 109).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES-
contest6 la demanda con oposicion a las pretensiones, y como consecuencia de ello
solicito se absuelva de las peticiones en su contra, y se condene a la demandante en
costas y agencias en derecho; solicitudes que funda en el hecho que la accionante tenia
la obligacion de informarse frente a las consecuencias de generar el traslado al fondo
privado AFP Porvenir y Old Mutual posteriormente, en tanto los regimenes
pensionales se encuentran regulados en la legislacion, por lo que son de publico
conocimiento y en ese sentido no existia limitacion en cabeza de la demandante para
informarse de las condiciones de su traslado, no existiendo vicios en el consentimiento.
Propuso como excepciones de fondo «buena fe», «hecho de un tercero», «validez del

negocio juridico», «prescripcion» e «<innominada o genérica» (fls.146 a 157).

La AFP PORVENIR S.A., por su parte, contestd la demanda con oposicion a todas
las pretensiones, al considerar que el traslado que realizé la demandante fue
validamente efectuado de conformidad con lo establecido en el articulo 13 de la Ley
100 de 1993, pues de manera previa fue asesorada ampliamente sobre las
caracteristicas propias del RAIS y el RPM segtn las leyes vigentes para la época del
traslado de régimen y entre fondos de pensiones, por lo que de manera libre, consciente
y voluntaria decidié pertenecer a este, y en ese sentido, al no ser beneficiaria del
régimen de transicidon no es posible su regreso al RPM ya que no cumple con haber
cotizado 750 semanas o 15 afios de servicios al 1 de abril de 1994, como se exige en las

sentencias 789 de 2002, SU 130 de 2013, SU 062 de 2010 y C 1024 de 2004. Propuso



RAD. No. 110013105-024-2017-00660-01

como excepciones «prescripcion de la accion que pretende atacar la nulidad de la
afiliacién», «inexistencia de la obligacion», «cobro de lo no debido», «buena fe»,

«compensacion» e «innominada o genérica» (fls.168 a 186).

La AFP PROTECCION S.A., por su parte, contest6 la demanda con oposicion a todas
las pretensiones, toda vez que se esta frente a un acto existente, valido, exento de vicios
del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo dado que el formulario de
vinculacion que suscribié el accionante se efectué en forma libre y espontanea,
solemnizandose de esta forma su afiliacion, acto éste que tiene la naturaleza de un
verdadero contrato el cual generaron derechos y obligaciones en cabeza de las partes,
manifestacion de voluntad que estuvo libre de presion y engainos, ya que la parte actora
tuvo la suficiente ilustracion para que optara por el traslado de régimen,
desvirtudndose de esta manera cualquier evento que pudiera viciar el consentimiento.
Propuso como excepciones de mérito «inexistencia de la obligacion y falta de causa
para pedir», «buena fe», «prescripcién», «aprovechamiento indebido de los recursos

publicos del sistema general de pensiones» e «innominada o genérica» (fls.236 a 244).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 19 de noviembre
de 2019, declar¢ la ineficacia de la afiliacion de la demandante al RAIS administrado
por HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A., como consecuencia de lo anterior, orden6
a las AFP devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con
motivo a la afiliacion de la actora, como cotizaciones, bonos pensionales con todos sus
frutos e intereses, sin realizar deduccion alguna; Ordenar a Colpensiones reactivar la
afiliacion de la demandante, actualizar y corregir su historia laboral una vez reciba los
dineros de OLD MUTUAL S.A.

Para arribar a tal conclusion, senal6 que la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, ha considerado que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar a la afiliada informacion clara, cierta, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias
del cambio de régimen pensional, que en estos procesos opera una inversion de la carga
de la prueba a favor del afiliado, ello sin importar si se tiene un derecho consolidado.
Que en el caso bajo estudio, se observa que se ha invertido la carga de la prueba y le
correspondia a la AFP demostrar que existi6 la explicacion debida sobre las
implicaciones de cambio de régimen pensional, lo cual no se cumplié por parte de la
AFP Horizonte hoy Porvenir, maxime que el formulario de afiliacién se encontraba

firmado por un asesor de la AFP.
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En cuanto a la excepcion de prescripcion propuesta, el A quo consider6é que en los
procesos en donde se solicita que se reconozca un estado juridico, como es el caso de
la ineficacia, son imprescriptibles, diferente a lo que ocurre con los derechos de crédito
y obligaciones que surgen de ese reconocimiento, ello con fundamento en la sentencia
SL 1688 de 2019 en donde la Corte Suprema de justicia senal6 “en efecto, de manera
reiterada y pacifica, la corte ha defendido la tesis de que las acciones judiciales
encaminadas al que se compruebe la manera en que ocurriéo un hecho o que se
reconoce un estado juridico son imprescriptibles, lo anterior bajo la premisa que ni
los hecho ni los estados juridicos prescriben a diferencia de lo que ocurre con los
derechos de crédito y obligaciones que surgen de ellos”, razon por la cual se declara no

probada la excepcion de prescripcion.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, los apoderados de OLD MUTUAL S.A. y PORVENIR S.A.,
respectivamente, interpusieron recurso de apelacion, solicitando se revoque en su
totalidad la sentencia de primer grado. En primer lugar, la apoderada de la AFP OLD
MUTUAL, recurre la decisién expresando que su inconformidad radica en la condena
por devoluciéon de gastos de administracién, expresando que el cobro de gastos
administrativos se realiza por disposicion legal, pues es en el articulo 20 de la Ley 100
de 1993 se establece que efectivamente una parte de la comisiéon se va a destinar
especificamente al cubrimiento de la poliza de invalidez y muerte, y la otra va para
temas de administracion de la propia cuenta de la senora Doris Ladino Herrera,
precisando dicho dinero, ya no se encuentra en las arcas de la AFP y por tanto, la

devolucion de dichos dineros entran a afectar a la administradora como tal.

Afirma que la demandante estuvo siendo beneficiaria de dicho beneficio por su
afiliacion con Old Mutual, resaltando que su deber de informacién fue cumplido, por
tanto con la decision de la a quo se estaria castigando a su representada Gnicamente
por cumplir a cabalidad las disposiciones legales y la normativa vigente establecida e
impuesta como administradora, considerando que de no revocarse esta decision se
estaria hablando de un detrimento patrimonial, reiterando que la AFP fue diligente
frente a la administracion de la cuenta y frente a la aplicacion de la normativa legal la

cual incluye el cobro de los gastos de administracién.

Por su parte, la AFP PORVENIR solicita la revocatoria de la decisién, manifestando
que en los pronunciamientos de la CSJ se hace referencia a casos especiales, pues se
tratan de personas que tenian régimen de transicion, ya sea por edad y/o por semanas,
caso que no se acredita en autos. Asegura que cuando se dice que la informacion debe

estar contenida en todas las etapas del proceso, no solamente es de la etapa previa a la



RAD. No. 110013105-024-2017-00660-01

afiliacién sino etapas posteriores como la etapa contractual y la pos contractual,
advirtiendo que la demandante manifesto en el interrogatorio de parte que se hicieron
todas las gestiones pertinentes para la redencidon del bono pensional, igualmente
manifesto6 recibir todos los extractos y que se acercé altimamente a Old Mutual a mirar
y verificar su situacion pensional, lo que quiere decir que no solamente en la etapa
precontractual sino en etapas posteriores se cumpli6 con dicho deber de informacién,
manifestando que su traslado fue en el afio de 1995, y que le informaron que le
beneficiaba el régimen de ahorro individual dado que ella no era beneficiaria del
régimen de transicion como también que le informaron que le beneficiaba estar en el
régimen de ahorro individual porque podria obtener una mejor mesada pensional. Asi
mismo adujo, que la actora senial6 conocer que el régimen de ahorro individual era una
cuenta donde se hacia un ahorro que tenia rendimientos financieros y que la diferencia
con el régimen de prima media del ISS, es que ésta era una bolsa donde se hacia la

inversion de todos.

Por otro lado, senala que la demandante tenia conocimiento de la decisién tomada ya
que hizo tres traslados entre administradoras de manera posterior, cuya motivacion
fue buscar mejores inversiones, para asi tener una mejor mesada pensional, lo que
quiere decir, que la demandante tenia conocimiento cual era el alcance de dichos
rendimientos, aunado a que durante todo el tiempo que estuvo afiliada a su
representada, aquella recibi6 los extractos, y de manera puntual ella observaba los
descuentos que se le hacian por gastos de administracion, sin embargo, durante todo
el tiempo que estuvo afiliada no hizo ninguna manifestacion al fondo respecto de los
motivos por los cuales se descontaban dichos gastos de administracion, razén por la
cual considera no habria lugar al descuento de dichos gastos de administracién, sino

anicamente a descontar los frutos, es decir, los rendimientos.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtida la etapa de alegaciones en el inicio de la audiencia celebrada el 4 de marzo de
2020 (fls.292 y 293), se cumpli6 lo previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020 en concordancia con el articulo 82 del Cédigo Procesal del Trabajo y de

la Seguridad Social.
PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que lleven a
invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si procede la nulidad

y/o ineficacia de la afiliacion de la aqui demandante al RAIS y como consecuencia de
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lo anterior, en caso de ser positiva dicha pretension, asignarle los efectos juridicos que

ella conlleva.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, esta Sala de Decision aclara que con
sentencias de tutela STL3199 de 2020, rad. 58288; STL3432 de 2020, rad. 58980; rad.
59424; rad. 59356; rad. 59370; STL3226 de 2020, rad. 58266 y STL3187 de 2020, rad.
58450, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia avala como criterio
decisional en esta tematica que la carga de la prueba en estos procesos se invierte a
cargo de las Administradoras de Fondos Privados que diligencian el traslado de
régimen pensional del afiliado, y en ese orden de ideas, se hace insostenible para la
mayoria de la sala mantener el criterio que venia adoptando frente a este puntual
aspecto y, no obstante entender que tales decisiones no constituyen doctrina probable
en los términos de la Sentencia C-836 de 2001, si resulta evidente que dada la nueva
composicion de la Sala de Casacién Laboral, la Corte Suprema de Justicia va a
mantener este criterio incluso para aquellos afiliados que no son titulares de régimen
de transicion. Por lo tanto, en aras de cumplir con el cometido institucional de una
justicia pronta y oportuna, en lo sucesivo las decisiones sobre esta problematica se
adoptaran conforme a la fundamentacién que se vertera a continuacion, con base en la

argumentacion y juicio de valor probatorio que ellas comportan.

Pues bien, para resolver la controversia es menester precisar, al tenor de lo previsto en
el articulo 2 de la ley 797 de 2003 que el traslado entre regimenes pensionales puede
realizarse cada 5 anos, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 afios para
adquirir el derecho pensional, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 afos de servicio antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de

20021,

Asi las cosas, a folio 71 copia de la cedula de ciudadania de la demandante, donde se
registra como fecha de nacimiento de la actora el 12 de agosto de 1964, por lo que la
edad de 57 anos, la cumplira el 12 de agosto de 2021, procediendo a solicitar su traslado
mediante la peticion elevada ante PORVENIR S.A. y COLPENSIONES el 13 de julio de
2017 (fls.19, 21, 24 y 26), y ante OLD MUTUAL S.A. el 17 de octubre de 2017 (fl.120),

* En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema general
de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos sdlo podrian trasladarse de
régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en su
articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado
no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual
forma se establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes
cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002”.
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es decir cuando le faltaban menos de 10 afos para alcanzar la edad exigida para
adquirir el derecho y de otra parte, no contaba con 15 afios de servicios cotizados para
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1 de abril de 1994-, pues para esa data,
segun las probanzas incorporadas a los autos contaba con 431 semanas de cotizacion
(fl.112), equivalentes a un poco mas de 8 afios, por lo que no se encontraba en la
excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima

media con prestacion definida en cualquier tiempo.

No obstante, lo anterior, pretende la parte actora a efectos de continuar validamente
vinculada al régimen de prima media, la declaratoria de la ineficacia del traslado
realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual
con Solidaridad al RAIS, el cual segtin las documentales obrantes en el proceso, acaecio
el 13 de julio de 1995 (fls.17 y 190), especificamente, conforme la informacion
registrada en el formulario de afiliacién a HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A.

Asi las cosas, debe precisarse frente al tema, que la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia sostiene que para el estudio de la procedencia de la ineficacia o nulidad del
traslado, seglin sea el caso, se traslada la carga de la prueba quedando esta en cabeza
de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar que al momento en que se
efectia el traslado por cada afiliado, suministraron de forma completa la informacion
integra al mismo afiliado, tales como ponerle en conocimiento las diferencias que
existen entre los dos regimenes pensionales, verbigracia las modalidades pensionales
del RAIS, el capital que se debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la
pension en dicho régimen, el manejo de los recursos en un régimen y otro y los
requisitos legalmente establecidos en el régimen de prima media con prestacion
definida para adquirir el derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los
regimenes pensionales y de igual forma se debe acreditar el suministro de la
informacion suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado, en
aspectos como la pérdida del régimen de transicion y los términos legales para el

retorno al de prima media con prestacion definida, entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de las AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva de que la obligacion
de suministrar dicha informacién surge desde la misma creaciéon de las AFP, las que
tienen a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, por ser los especialistas en

el temay en aras de garantizar la libertad informada de los afiliados.

Asi, la doctrina le ha adjudicado una serie de obligaciones a las administradoras de

pensiones que emanan de la buena fe, como son la transparencia, vigilancia, y el deber
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de informacion, altimo que debe presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion
hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional, de manera
completa y comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que,
cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion,
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y ain
a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opciéon que
claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se produce engaino no solo en lo
que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la
carga de la prueba de la parte actora al fondo accionado HORIZONTE S.A. hoy
PORVENIR S.A.

Ahora, en ese contexto decisional se verifica si en el momento del traslado de régimen
la accionante recibi6 la informacién correspondiente, y en esa direccion, advierte la
Sala, brillan por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar el suministro
de informaci6on a la demandante, en los términos aqui referidos, al momento de
realizar el traslado de régimen pensional, pues no existen medios de prueba que
permitan constatar la informacion suministrada a la demandante, pues en manera
alguna se encontroé acreditado siquiera de manera sumaria que se le hubiese informado
sobre las sus condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que
traeria el cambio de régimen pensional; sin que en este caso tenga incidencia las
manifestaciones expuestas por la actora en el interrogatorio de parte (Cd. f1.268,
record: 38:00) pues tan solo afirmo6 que los asesores de Horizonte S.A. le informaron
que el ISS se iba a terminar y se iba a quedar sin pensionarse, que le iban a mantener,
minimo, las mismas condiciones en un fondo que en el otro, que la tnica diferencia era
que un fondo era del Estado y el otro era privado, que le informaron que los aportes
generaban unos rendimientos financieros pero no le indicaron que también tenian

perdidas.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen (fls.17 y 190), plasmado en el
formulario de afiliacion a HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A., éste no constituye
en manera alguna, medio probatorio que permita inferir que al accionante se le

proporcion6 la informacion adecuada y veraz en los términos referidos
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precedentemente, como quiera que, tal como se dejo suficientemente explicado, dichos
supuestos no fueron acreditados por la demandada HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR
S.A.

Asi las cosas, conforme a la reciente linea decisional de la Sala de Casacion Laboral de
la CSJ, la AFP demandada HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A. omiti6 en el
momento del traslado de régimen (13 de julio de 1995, fls.17 y 190) el deber de
informacion para con la promotora del juicio, en los términos que han quedado vistos,
esto es relevandose de su obligacion de indicar las consecuencias derivadas del cambio
del régimen, los términos para retornar al régimen de prima media entre otros y en esa
medida, al tenor de lo senalado ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del
régimen pensional asi realizado a HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A., y como
consecuencia logica de ello, igual suerte corren los demas traslados dentro del mismo
régimen a la AFP OLD MUTUAL S.A,, precisando en este punto, que como quiera que
se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es procedente la devolucion de
todos los aportes efectuados por la demandante, junto con sus rendimientos, e incluso
los gastos de administracion debiendo en todo caso asumir con su propio patrimonio,
la disminucién en el capital de financiacion de la pension o por los gastos de
administracién — (Ver sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL9464-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y mas reciente SL1689-2019 del 08 de mayo de 2019),
dado que ante la ineficacia de la afiliacion o traslado de régimen el descuento de dichas
sumas queda sin soporte legal, y conforme lo visto, ello no configura una sancion sino

una consecuencia logica de la declaraciéon de ineficacia.

En la misma direccion se debe senalar, no tiene incidencia alguna que la demandante
no sea beneficiaria del régimen de transicion o que no contara con 15 afos de servicios
cotizados antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales
circunstancias no tienen relacion alguna con la informacion que se le debia suministrar

a la demandante cuando se traslad6 de régimen.

En cuanto a la excepcion de prescripcion propuesta esta no prospera, como quiera que
al hacerse viable la ineficacia del traslado, resulta evidente que este hecho afecta de
manera eventualmente positiva el estatus pensional del demandante, dadas las
diferentes condiciones para la exigencia de los derechos que se derivan de ella, la cual
es permanente y vitalicia, resultando en consecuencia imprescriptible la accién para
impetrar su reconocimiento. Sobre la prescripcion y el sentido decisional en este tipo
de acciones judiciales, se puede consultar la reciente jurisprudencia de la sala de
casacion laboral de la CSJ, identificada como SL1421 de 2019, rad. 56174 de abril 10 de
2019.
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En ese sentido, se confirmara la decision de primer grado. Asi se decidira. Sin costas

en esta instancia, por no aparecer causadas.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decisioén Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogot4, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de estudio, de conformidad con las

consideraciones expuestas en precedencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6é dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

No siendo otro el objeto de la presente diligencia se termina y firma después de leida y

aprobada por quienes en ella intervinieron.

— > |

7

)JRENO VARGAS
gistrado

O GUERRERO OSEJO
Magistrado

Dicqo RopestoNpt=ye-
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
Aclaracion de Voto

Firmas escaneadas seguin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

PROCESO ORDINARIO LABORAL de LIDIA MARIA VEGA AMAYA contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES y
COLFONDOS S.A. Rad. 1100131-05-028-2017-00734-01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracion por el

Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11567 del 05 de junio de
2020, procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada judicial de Colfondos S.A. contra la sentencia proferida por el Juzgado 28
Laboral del Circuito de Bogot4 el 28 de noviembre de 2019. De igual manera, revisara
la aludida sentencia en el Grado Jurisdiccional de Consulta a favor de Colpensiones
(art. 69 CPTSS).

ANTECEDENTES

La sefiora LIDIA MARINA VEGA AMAYA, como pretensiones principales,
pretende se declare nulidad de la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual por
presentar vicio en el consentimiento al haber sido victima de engafio por la AFP
Colfondos S.A., pue esta no realiz6 la correspondiente asesoria de acuerdo a su realidad
y situacion pensional. En consecuencia, solicita que sea Colpensiones la entidad
competente para decidir sobre su derecho pensional, se ordene el traslado de aportes
realizados a Colfondos S.A. al RPMPD con los rendimientos correspondientes; y por

altimo, que una vez recibidos los aportes, Colpensiones actualice su historia laboral.

Como fundament6 de sus pretensiones, indic6 que nacio el 24 de marzo de 1962; que

se afili6 al régimen de prima media el 18 de marzo de 1985, que conoce informacién de
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las AFP del RAIS por charlas realizadas en su lugar de trabajo; que el funcionario que
la asesor6 omiti6 informacién respecto a su expectativa pensional, que lo inico que le
dijo fue que podria pensionarse a la edad que ella quisiera, con el monto de dinero que
ella deseara y que en caso de que falleciera el dinero ahorrado entraria en la masa
sucesoral, luego de esta informacion firmé formulario de afiliacion a Colfondos el o1
de marzo de 2001; manifiesta que no le brindaron un estudio real que pudiese
proyectar un monto segin el IBL al sistema de pensiones, tampoco se le realizd6 una
proyeccion ilustrativa para calcular la pension en los dos Regimenes. Indica que el 25
de mayo de 2017 present6 a Colfondos solicitud de traslado al régimen de prima media,
el cual fue negado el 15 de junio de 2017; de igual manera, el 8 de agosto de 2017
presentd formulario y peticion de nulidad de la afiliacion a la AFP y solicitud de
traslado a Colpensiones, la cual, el mismo dia fue negada por Colpensiones por

encontrarse a diez o menos ainos para pensionarse (Fls. 3 a 20).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La AFP COLFONDOS S.A. contest6 la demanda con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones de la misma, argumentando que Colfondos cumpli6 con las
formalidades para la afiliacion de la demandante, y que es la parte actora la que tiene
la carga de la prueba, pues no basta que después de varios aios de estar afiliada en el
RAIS pretenda desvirtuar un acto juridico que nacié a la vida juridica y ha tenido
efectos validos durante todo el tiempo, aunado a que no aporta prueba alguna
tendiente a demostrar su afirmacién, por ello, no puede certificarse la supuesta
omision de informaciéon, pues COLFONDOS se la suministr6 de manera integra.
Aunado al hecho que la demandante manifest6 por escrito su seleccion al momento de
la vinculacion o traslado. Propuso como excepciones de fondo, las de «falta de
legitimacion en la causa por pasiva», «no existe prueba de causal de nulidad alguna»,
«prescripcion de la accidon para solicitar la nulidad del traslado», «buena fe»,
«compensacion y pago», «genérica o innominada» y «ausencia de vicios del

consentimiento» (Fls. 89 a 103).

La ADMINISTADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES
contest6 la demanda con oposicion a todas y cada una de las pretensiones,
argumentando para tal efecto, que ademas de ser inapropiadas y desacertadas, el
origen de la accién no es el vicio en el consentimiento sino la inconformidad respecto
de la mesada pensional que recibiria por parte de cada régimen, agregando, la actora
gozaba de plena autonomia para cambiarse de régimen, lo cual demuestra su
consentimiento al suscribir el formulario de afiliacién para el cambio de régimen

pensional, el cual itera, se llevd a cabo de manera libre, espontanea y sin presiones
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dejando sin certeza lo estipulado en el escrito de demanda. Lo anterior, sumado al
hecho de no reunir los requisitos legales para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida en los términos legales y jurisprudenciales vigentes. Propuso como
excepciones de fondo, las de «falta de legitimacién en la causa por pasiva»,
«inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con prestaciéon
definida», «prescripciéon», «caducidad», «inexistencia de causal de nulidad»,
«saneamiento de la nulidad alegada», «no procedencia al pago de costas e instituciones
administrativas de seguridad social del orden publico», «<buena fe» e «innominada o

genérica» (Fls. 144 a 154).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 28 de noviembre
de 2019, declar6 la nulidad de traslado de régimen pensional de la demandante del
Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual -AFP Colfondos S.A.; en
consecuencia, declar6 valida la afiliacion al RPMPD administrado por Colpensiones;
condend a Colfondos S.A. a trasladar los aportes pensionales con todos sus frutos e
intereses sin deduccion alguna por concepto de gastos de administracion y seguro de
invalidez y sobrevivencia contenidas en la cuenta de ahorro individual de la accionante;
condeno a Colpensiones a activar la afiliacién de la demandante y actualizar su historial

laboral.

Para arribar a tal conclusion, considero qué en aplicacion del precedente judicial de la
Sala de Casacion Laboral de la CSJ, la AFP COLFONDOS no cumpli6 con la carga
probatoria de demostrar que al momento de la afiliacion de la actora suministro6 la
informacion suficiente, precisando que el hecho de que la accionante suscribiera de
forma voluntaria el formulario de afiliaciéon no constituia prueba que estuvo precedida

de la informacion veraz y eficaz correspondiente.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, el apoderado judicial de COLFONDOS SA interpuso
recurso de apelacion contra la decision adoptada expresando que para que se esté
frente a un precedente judicial de las altas cortes, tenemos que estar en las mismas
circunstancias tanto facticas como juridicas de las sentencias de los tres
pronunciamientos de las alta cortes, y en este caso, asegura, estamos frente a una mera
jurisprudencia que no crea reglas ni subreglas porque la demandante no cumple con
las caracteristicas o los requisitos de las sentencias de la linea jurisprudencial de la CSJ
en el tema de ineficacia o nulidad de afiliacion, por cuanto todas las sentencias alli

relatan casos de personas que eran beneficiarias del régimen de transicion y que por el
3
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hecho de haberse trasladado de régimen ello conllevo a la perdida automatica del
régimen de transicion, situacién que a juicio de la Corte tenia que haber sido avisada
por lo fondos de pensiones, motivo por el cual no se aplica la teoria de la ineficacia o la

nulidad de afiliacién.

Frente a los gastos de administracion refiere que solamente puede trasladar o puede
hacer el traslado de los aportes, por ejemplo, conforme lo sefala la sentencia dela Corte
Constitucional SU 062 del afio 2010, esto es, trasladar todos los dineros juntos con sus
frutos e intereses, y el monto de los aportes no puede ser inferior al que hubiera
recopilado Colpensiones, como sila demandante nunca se hubiera trasladado, es decir,
que los rendimientos deben ser equivalentes a ese 1.5 que Colpensiones no destina al
fondo de garantia minima de la pensién de vejez sino lo utiliza para financiar el
régimen, expresando que los gastos de administracion se encuentran ampliamente
compensados con los rendimientos que van a ser trasladados en este momento a
Colpensiones, motivo por el cual aduce si llegase a ser condenada también a devolver
los gastos de administracion, habria un doble pago, porque ya con los rendimientos se

encuentran plenamente compensados (Cd. fl. 172)

SEGUNDA INSTANCIA

Surtida como se encuentra la etapa de alegaciones en el inicio de la audiencia
celebrada el 04 de marzo de 2020 (fl. 178), se cumpli6 lo previsto por el numeral 1° del
articulo 15 del Decreto 806 de 2020 en concordancia con el articulo 82 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que lleven a
invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si procede la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion de la aqui demandante al RAIS y como consecuencia de
lo anterior, en caso de ser positiva dicha pretension, asignarle los efectos juridicos que

ella conlleva.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, esta Sala de Decision aclara que con
sentencias de tutela STL3199 de 2020, rad. 58288; STL3432 de 2020, rad. 58980; rad.
59424; rad. 59356; rad. 59370; STL3226 de 2020, rad. 58266 y STL3187 de 2020, rad.
58450, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia avala como criterio
decisional en esta tematica que la carga de la prueba en estos procesos se invierte a
cargo de las Administradoras de Fondos Privados que diligencian el traslado de
régimen pensional del afiliado y, en ese orden de ideas, se hace insostenible para la

4
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mayoria de la sala, mantener la posicion que venia adoptando frente a este puntual
aspecto y, no obstante entender que tales decisiones no constituyen doctrina probable
en los términos de la Sentencia C-836 de 2001, si resulta evidente que dada la nueva
composicion de la Sala de Casacién Laboral, la Corte Suprema de Justicia va a
mantener este criterio incluso para aquellos afiliados que no son titulares de régimen
de transicion. Por lo tanto, en aras de cumplir con el cometido institucional de una
justicia pronta y oportuna, en lo sucesivo las decisiones sobre esta problematica se
adoptaran conforme a la fundamentacion que se vertera a continuacion, con base en la

argumentacion y juicio de valor probatorio que ellas comportan.

Pues bien, para resolver la controversia es menester precisar, al tenor de lo previsto en
el articulo 2 de la ley 797 de 2003 que el traslado entre regimenes pensionales puede
realizarse cada 5 anos, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 afios para
adquirir el derecho pensional, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 aflos de servicios cotizados antes de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-

789 de 20021.

Asi las cosas, a folio 28 obra copia de la cedula de ciudadania de la demandante, donde
se registra como fecha de nacimiento de la actora el 24 de marzo de 1962, por lo que la
edad de 57 afios, la cumpli6 el 24 de marzo de 2019, procediendo a solicitar su traslado
mediante la peticion elevada ante a COLPENSIONES el 25 de mayo de 2017 (Fls. 29 a
30 y del 34 a 36), es decir, cuando evidentemente faltaban menos de 10 afos para
alcanzar la edad exigida para adquirir el derecho y de otra parte, no contaba con 15
anos de servicios cotizados a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1 de abril de
1994-, pues para esa data, segtin las probanzas incorporadas a los autos, contaba con
392.14 semanas de cotizacion (fl 133), equivalentes a poco menos de ocho anos, por lo
que no se encontraba en la excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para

retornar al régimen de prima media con prestacion definida en cualquier tiempo.

No obstante, lo anterior, pretende la parte actora a efectos de continuar validamente
vinculada al régimen de prima media, la declaratoria de la nulidad del traslado
realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida RPM al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad al RAIS, el cual segin las documentales obrantes en
el proceso, acaecio el 11 de enero de 2001 (Fl. 27), especificamente, conforme la

informacion registrada en el formulario de afiliacion a COLFONDOS.

* En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema general
de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos sdlo podrian trasladarse de
régimen por una sola vez cada tres (3) afos, contados a partir de la seleccién inicial, disposicién que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en su
articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado
no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual
forma se estableci6 la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes
cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002”.

5
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Asi las cosas, debe precisarse frente al tema y en virtud de la serie de sentencias de
tutela referidas, que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia sostiene que para
el estudio de la procedencia de la ineficacia o nulidad del traslado, segiin sea el caso, se
traslada la carga de la prueba quedando esta en cabeza de las AFP, quienes en
consecuencia deben demostrar que al momento en que se efectiia el traslado de
régimen, suministraron de forma completa la informacion integra al mismo afiliado,
tales como ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes
pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe
acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensién en dicho régimen, el
manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente establecidos
en el régimen de prima media con prestacion definida para adquirir el derecho
pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes pensionales y de igual
forma se debe acreditar el suministro de la informacion suficiente relacionada con las
implicaciones que conlleva el traslado, en aspectos como la pérdida del régimen de
transicion y los términos legales para el retorno al de prima media con prestacion

definida, entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de las AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva de que la obligacion
de suministrar dicha informacién surge desde la misma creaciéon de las AFP, las que
tienen a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, por ser los especialistas en

el temay en aras de garantizar la libertad informada de los afiliados.

Asi, la doctrina le ha adjudicado una serie de obligaciones a las administradoras de
pensiones que emanan de la buena fe, como son la transparencia, vigilancia, y el deber
de informacion, ultimo que debe presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion
hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional, de manera
completa y comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que,
cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la elecciéon del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion,
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y ain
llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
claramente le perjudica, estimandose asi, que se produce engafno no solo en lo que se
afirma, sino en los silencios que guarda el profesional de la asesoria, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la
carga de la prueba de la parte actora al fondo accionado COLFONDOS S.A.
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Ahora, en ese contexto decisional se verificara en este asunto si en el momento del
traslado de régimen la accionante recibi6 la informaciéon correspondiente en los
términos expuestos, y en esa direccion, advierte la Sala, brillan por su ausencia medios
probatorios tendientes a acreditar el suministro de informaciéon a la demandante al
momento de realizar el traslado de régimen pensional, pues no existen medios de
prueba que permitan constatar la informacioén suministrada a la demandante, ya que
en manera alguna se encontro acreditado siquiera de manera sumaria que se le hubiese
informado sobre sus condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas

que traeria el cambio de régimen pensional.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen (fol. 277), plasmado en el formulario
de afiliacion a AFP COLFONDOS, éste no constituye en manera alguna medio
probatorio que permita inferir que a la accionante se le proporcion6 la informacién
adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como quiera que, tal
como se dejo suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron acreditados por la
demandada COLFONDOS S.A.

En este orden de cosas, conforme a las sentencias de tutela ya referidas, la AFP
demandada COLFONDOS S.A. omiti6é en el momento del traslado de régimen (11 de
enero de 2001 fl. 27), el deber de informacién para con la promotora del juicio, en los
términos que han quedado vistos, esto es relevandose de su obligacion de indicar las
consecuencias derivadas del cambio del régimen, los términos para retornar al régimen
de prima media entre otros y en esa medida, al tenor de lo sefialado ello deriva en la
INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado y no en su nulidad,
precisando en este punto, que como quiera que se esta declarando la ineficacia de un
traslado inicial, es procedente la devolucion de las cuotas de administraciéon, como de
los rendimientos, dado que ante la ineficacia de la afiliacion o traslado de régimen el
descuento de dichas sumas queda sin soporte legal, destacando que no son de recibo
los argumentos expuestos por el recurrente en este punto, por cuanto la orden
impartida fue para las sumas que se encuentren en la actualidad en la cuenta de la
actora, y conforme lo visto, tal condena no es una sancién sino una consecuencia logica

de la declaracion de ineficacia.

En ese orden, como ya se dijo la ineficacia del traslado de régimen es procedente y en
consecuencia el traslado del saldo existente en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, junto con sus rendimientos y la activaciéon de la afiliacién en el régimen
de prima media con prestacion definida, y para resolver las inconformidades expuestas
por el apoderado de COLFONDOS, es menester precisar, los gastos de administraciéon

surgen como consecuencia de la afiliacion, y en ese orden al declararse la ineficacia del
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traslado, resulta claro que dichos gastos quedan sin fundamento, pues lo que ocurre es
que la situacién de afiliacion de la actora vuelve a su estado inicial es decir es como si
dichos gastos no se hubiesen generado, razon por la cual es procedente la remision de
la totalidad de los saldos que se encuentran en la cuenta de ahorro individual de la
accionante a Colpensiones, incluyendo las sumas de gastos de administraciéon que se
hayan descontado al margen de que en su momento se hubiesen efectuado dichos

descuentos por disposicion legal.

En la misma direccion se debe senalar, no tiene incidencia alguna que la demandante
sea beneficiaria del régimen de transicion o contara con 15 afios de servicio antes de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias no tienen relacion
alguna con la informacion que se le debia suministrar a la demandante cuando se

traslado de régimen pensional.

En cuanto a la excepcion de prescripcion propuesta esta no prospera, como quiera que
al hacerse viable la ineficacia del traslado, resulta evidente que este hecho afecta de
manera eventualmente positiva el estatus pensional de la demandante, dadas las
diferentes condiciones para la exigencia de los derechos que se derivan de ella, la cual
es permanente y vitalicia, resultando en consecuencia imprescriptible la accién para
impetrar su reconocimiento. Sobre este puntualisimo aspecto y el sentido decisional
en este tipo de acciones judiciales, se puede consultar la reciente jurisprudencia de la
sala de casacion laboral de la CSJ, identificada como SLi1421 de 2019, rad. 56174 de
abril 10 de 2019.

En ese sentido, se modificara la decision de primer grado, para en su lugar declarar la
ineficacia del traslado de régimen en los términos expuestos. Asi se decidira. Sin costas

en esta instancia, por no aparecer causadas.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal PRIMERO de la sentencia de primera
instancia, para en su lugar, establecer que las consecuencias de la omision de
informacion en el momento del traslado de régimen no derivan en la nulidad del
mismo sino unicamente en un TRASLADO INEFICAZ, de conformidad con las

consideraciones expuestas en precedencia.
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SEGUNDQO: Sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6 dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

No siendo otro el objeto de la presente diligencia se termina y firma después de leida y

aprobada por quienes en ella intervinieron.

I
AEL MORENO VARGAS
ngs rado

O GUERRERO OSEJO
Magistrado

DiegoRopeToNert=ye
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
Aclaracion de Voto

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado ESMERALDA CHAPARRO
ESPINOSA contra COLPENSIONES, PROTECCION S.A. Y AFP PORVENIR
S.A. Rad. 110013105-023-2018-00740-01.

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de apelacion
interpuesto, la Sala de Decision Laboral previa deliberacion al proyecto sometido a su

consideracion por el Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11567 del 05 de junio de
2020, procede la Sala de Decision a resolver los recursos de apelacion interpuestos
por los apoderados judiciales de la parte demandada, en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota el dia 24 de octubre de
2019. De igual manera, revisara la aludida sentencia en el Grado Jurisdiccional de

Consulta a favor de Colpensiones (art. 69 CPTSS).

ANTECEDENTES

La senora ESMERALDA CHAPARRO ESPINOSA, pretende se declare la nulidad
de la afiliacién al RAIS en HORIZONTE S.A. hoy PROTECCION S.A.; por ende,
solicita se ordene el traslado de la totalidad del dinero que se encuentre depositado
en la cuenta de ahorro individual, junto con los rendimientos financieros y bonos
pensionales de la demandante a COLPENSIONES y consecuentemente, a esta altima

entidad, proceda a activar la afiliacién en pensiones de la parte demandante.

Como fundamento de sus pretensiones, se indico que la demandante naci6 el 18 de
febrero de 1966, que inici6 a efectuar los aportes de pension con el ISS el 6 de abril de
1984, que el 14 de octubre de 1994 se trasladé del RPM al RAIS mediante afiliacién a
la AFP HORIZONTE S.A. hoy PROTECCION S.A., sin que se realizara la suficiente
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ilustracion por parte de la AFP, por lo que no existe consentimiento de libertad y
voluntad. Al momento del cambio de régimen tenia cotizado a pensiones 267.86
semanas y al 30 de septiembre de 2018 un total de 1.604 de semanas. El 2 de
noviembre de 2018 la actora solicitb a PROTECCION S.A. y a PORVENIR S.A. su
traslado hacia Colpensiones, asi mismo, el 19 de noviembre de 2018 solicitdé ante
COLPENSIONES el citado traslado de régimen.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- contest6 la demanda con oposicion a las pretensiones, como
consecuencia de ello solicit6 se absuelva de las peticiones en su contra, y se condene a
la demandante en costas y agencias en derecho; solicitudes que funda en el hecho de
que la actora se trasladé principalmente a la AFP PROTECCION S.A. de forma libre y
voluntaria, ademas que a la fecha la demandante se encuentra validamente afiliada al
RAIS, la cual se encuentra debidamente acreditada por la voluntad de trasladarse y
suscribir el formulario de afiliacién, aunado al hecho de no obrar soporte alguno en el
expediente que indique el vicio del consentimiento alegado. Propuso como
excepciones «validez de la afiliaciéon en el régimen de ahorro individual», «cobro de
lo no debido», «falta de causa para pedir», «inexistencia del derecho reclamado»,
«prescripcion», «buena fe», «inexistencia de intereses moratorios e indexaci6n»

«compensacion» e «innominada o genérica» (fls.74 a 82).

La AFP PORVENIR S.A. por su parte, contest6 la demanda con oposicion a todas
las pretensiones, al considerar que la informacién suministrada a la demandante se
encuentra acorde con las disposiciones legales, por lo tanto, las reglas y condiciones
en que se realizo la vinculacion, no fue caprichosa, sino que obedeci6 al resultado de
dichas disposiciones que regulan el RAIS e instrucciones que al afecto ha impartido la
superintendencia financiera. Propuso como excepciones «prescripcion», «falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas», «buena fe»,
«prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo», «enriquecimiento sin

causa» e «innominada o genérica» (fls.98 a 105).

La AFP PROTECCION S.A., por su parte, contest6 la demanda con oposicién a
todas las pretensiones, toda vez que se esta frente a un acto existente, valido, exento
de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo dado que el
formulario de vinculacién que suscribi6é la accionante se efectu6é en forma libre y
espontanea, solemnizandose de esta forma su afiliacion, acto éste que tiene la

naturaleza de un verdadero contrato del cual se generaron derechos y obligaciones en
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cabeza de las partes; manifestacion de voluntad que estuvo libre de presion y
enganos, ya que la parte actora tuvo la suficiente ilustracién para que optara por el
traslado de régimen, desvirtudndose de esta manera cualquier evento que pudiera
viciar el consentimiento. Propuso como excepciones «inexistencia de la obligaciéon y
falta de causa para pedir», «buena fe», «prescripcion», «aprovechamiento indebido
de los recursos publicos del sistema general de pensiones» e «innominada o

genérica» (fls.129 a 138).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 24 de octubre
de 2019, declar6 la ineficacia de la afiliacion o traslado de la demandante al RAIS
administrado por PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., como consecuencia de lo
anterior, ordeno6 a las AFP devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiere
recibido con motivo a la afiliacion de la actora, como cotizaciones, bonos pensionales,
saldos de la cuenta individual, sumas adicionales, con todos sus frutos e intereses,
rendimientos; declarando que la actora se encuentra afiliada al RPM administrado
por COLPENSIONES para efectos pensionales. Condené en costas a la AFP
PORVENIR S.A.

Para arribar a tal conclusion, sefial6 que la jurisprudencia de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, ha considerado que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar a la afiliada informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna sobre las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, y que en estos procesos opera una
inversion de la carga de la prueba a favor del afiliado, ello sin importar si se tiene un
derecho consolidado. Que en el caso bajo estudio, se observa que se ha invertido la
carga de la prueba y le correspondia a la AFP demostrar que existié la explicacion
debida sobre las implicaciones de cambio de régimen pensional, lo cual no se cumplié
por parte de la AFP Horizonte, maxime que el formulario de afiliacién se encontraba

firmado por un asesor de la AFP.

En cuanto a la excepcion de prescripcion propuesta, el A quo consider6é que en los
procesos en donde se solicita que se reconozca un estado juridico, como es el caso de
la ineficacia, son imprescriptibles, diferente a lo que ocurre con los derechos de
crédito y obligaciones que surgen de ese reconocimiento, ello con fundamento en la
sentencia SL 1688 de 2019 en donde la Corte Suprema de Justicia senal6 “en efecto,
de manera reiterada y pacifica, la corte ha defendido la tesis de que las acciones

judiciales encaminadas a que se compruebe la manera en que ocurrié un hecho o
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que se reconoce un estado juridico son imprescriptibles, lo anterior bajo la premisa
que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben a diferencia de lo que ocurre con
los derechos de crédito y obligaciones que surgen de ellos”, razén por la cual se

declara no probada la excepcién de prescripcion.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, los apoderados de PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.,
respectivamente, interpusieron recurso de apelacion, solicitando se revoque en su
totalidad la sentencia de primer grado. En primer lugar, la apoderada de PORVENIR
S.A., refiere, el traslado de la actora se llevd a cabo con todos los lineamientos
normativos vigentes para el ano 1994, advirtiendo, para ese momento la convocante
no habia adquirido derecho alguno y no era beneficiaria del régimen de transicion,
siendo que su consentimiento fue voluntario y libre de apremio. Refiere, que se
ratificé la voluntad de permanencia en el RAIS, atendiendo el nimero de semanas
cotizadas con posterioridad a su afiliacion y los traslados realizados entre

administradoras de ese régimen.

De otro lado, solicita se valore completamente el material probatorio, especialmente
se tenga en cuenta el interrogatorio de parte, pues considera, que no se le puede
imponer responsabilidad de no haber brindado informacién pues fue ajena a las
circunstancias de modo, tiempo y lugar en la que se realizo6 el traslado, en el que el
fondo no realiz6 ninguna accion, siendo el asesor quien brind6 informacién. Aduce es
un tercero de buena fe, y que la actora debi6 indagar sobre las circunstancias en las

que podria adquirir su estatus pensional al pertenecer al fondo de ahorro individual.

Enfatiza en los traslados horizontales realizados, de los que deduce la adquisicién de
mayor informacion que le permitié conocer sobre las circunstancias en las cuales
podia adquirir su estatus pensional, sefialando, el primer traslado se realiz6 cuando

contaba con tan solo 28 afos de edad.

Con relacién a los gastos de administracion, indica que no deben ser descontados
teniendo en cuenta que estos estan autorizados en el articulo 20 de la Ley 100 de
1993, puntualizando, que hay un porcentaje que va destinado a los gastos de
administracién y otro a la contrataciéon del seguro provisional para cubrir los riesgos
de invalidez y muerte, por lo que al imponer la devoluciéon tanto de los gastos de
administracién como los del seguro provisional, se le impone a PORVENIR una carga
que implica la descapitalizacion de su patrimonio propio, enriqueciendo sin justa

causa a la demandante.
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A su turno, el apoderado de PROTECCION S.A. solicita igualmente la revocatoria de
la sentencia apelada, aduciendo, particularmente, que no es procedente la orden que
se le impone a esa entidad atinente a la devolucién de los gastos de administracion
que fueron deducidos de los aportes hechos por la demandante para el periodo
comprendido entre el 1 de noviembre de 2003 al 30 de septiembre de 2015, fecha de
efectividad del traslado de AFP de la actora, pues a su juicio, la deduccion de este
concepto, asi como comisiones de administracion de la cuenta de ahorro individual,
se realiz6 como consecuencia de una disposicion legal valida y aplicable, por el

manejo de los dineros de la cuenta de la demandante.

De otro lado, advierte, que si en gracia de la discusion se confirmara dicha condena,
no puede ordenarse el pago de los rendimientos generados, pues estos devinieron de
la buena administracién por esa sociedad, y bajo ese entendido, argumenta, solo
deben trasladarse los aportes que se encuentran acreditados en la cuenta de ahorro

individual de la demandante (Cd a folio 179, record: 01:02:19, acta a folios 177y 178).

SEGUNDA INSTANCIA

Surtida la etapa de alegaciones en el inicio de la audiencia celebrada el 26 de febrero
de 2020 (fIs.188 y 189), se cumplio6 lo previsto por el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 en concordancia con el articulo 82 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que lleven
a invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si procede la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion de la aqui demandante al RAIS y como
consecuencia de lo anterior, en caso de ser positiva dicha pretension, asignarle los

efectos juridicos que ella conlleva.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, esta Sala de Decision aclara que con
sentencias de tutela STL3199 de 2020, rad. 58288; STL3432 de 2020, rad. 58980;
rad. 59424; rad. 59356; rad. 59370; STL3226 de 2020, rad. 58266 y STL3187 de
2020, rad. 58450, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia avala
como criterio decisional en esta tematica que la carga de la prueba en estos procesos
se invierte a cargo de las Administradoras de Fondos Privados que diligencian el
traslado de régimen pensional del afiliado y, en ese orden de ideas, se hace

insostenible mantener la posicién que la sala mayoritaria venia adoptando frente a

5
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este puntual aspecto y, no obstante entender que tales decisiones no constituyen
doctrina probable en los términos de la Sentencia C-836 de 2001, si resulta evidente
que dada la nueva composicion de la Sala de Casacion Laboral, la Corte Suprema de
Justicia va a mantener este criterio incluso para aquellos afiliados que no son
titulares de régimen de transicion. Por lo tanto, en aras de cumplir con el cometido
institucional de una justicia pronta y oportuna, en lo sucesivo las decisiones sobre
esta problematica se adoptaran conforme a la fundamentacion que se vertera a
continuacion, con base en la argumentacién y juicio de valor probatorio que ellas

comportan.

Pues bien, para resolver la controversia es menester precisar, al tenor de lo previsto
en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado entre regimenes pensionales puede
realizarse cada 5 anos, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 anos para
adquirir el derecho pensional, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos senalados en la sentencia C-789 de

20021,

Asi las cosas, a folio 11 copia de la cedula de ciudadania de la demandante, donde se
registra como fecha de nacimiento de la actora el 18 de febrero de 1966, por lo que la
edad de 57 anos, la cumplira el 18 de febrero de 2023, procediendo a solicitar su
traslado mediante la peticién elevada ante PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. el 2
de noviembre de 2018 (fls.18 a 21) y a COLPENSIONES el 19 de noviembre de 2018
(fls.16 y 17), es decir cuando le faltaban menos de 10 afios para alcanzar la edad
exigida para adquirir el derecho y de otra parte, no contaba con 15 afos de servicios
para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1 de abril de 1994-, pues para esa
data, segun las probanzas incorporadas a los autos contaba con 357 semanas de
cotizacion (fls.12, 23, 91, 92, 110 a 112), equivalentes a un poco mas de 7 anos, por lo
que no se encontraba en la excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para

retornar al régimen de prima media con prestacion definida en cualquier tiempo.

No obstante, lo anterior, pretende la parte actora a efectos de continuar validamente
vinculada al régimen de prima media, la declaratoria de la ineficacia del traslado

realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro

* En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema general
de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos sdlo podrian trasladarse de
régimen por una sola vez cada tres (3) afos, contados a partir de la seleccién inicial, disposicién que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en su
articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el
afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”,
y de igual forma se estableci6 la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para
quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de
2002”.
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Individual con Solidaridad al RAIS, el cual segin las documentales obrantes en el
proceso, acaecio el 14 de octubre de 1994 (fl.107), especificamente, conforme la
informacion registrada en el formulario de afiliacion a HORIZONTE S.A. hoy
PORVENIR S.A.

Asi las cosas, debe precisarse frente al tema, que la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia sostiene que para el estudio de la procedencia de la ineficacia o nulidad
del traslado, seglin sea el caso, se traslada la carga de la prueba quedando esta en
cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar que al momento en que
se efectia el traslado por cada afiliado, suministraron de forma completa la
informacion integra al mismo afiliado, tales como ponerle en conocimiento las
diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales, verbigracia las
modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe acumular a efectos de
obtener el reconocimiento de la pensién en dicho régimen, el manejo de los recursos
en un régimen y otro y los requisitos legalmente establecidos en el régimen de prima
media con prestacion definida para adquirir el derecho pensional, entre otros
aspectos que diferencian los regimenes pensionales y de igual forma se debe acreditar
el suministro de la informacion suficiente relacionada con las implicaciones que
conlleva el traslado, en aspectos como la pérdida del régimen de transicion y los
términos legales para el retorno al de prima media con prestaciéon definida entre

otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de las AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva de que la obligacion
de suministrar dicha informacién surge desde la misma creaciéon de las AFP, las que
tienen a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, por ser los especialistas en

el temay en aras de garantizar la libertad informada de los afiliados.

Asi, la doctrina le ha adjudicado una serie de obligaciones a las Administradoras de
pensiones que emanan de la buena fe, como son la transparencia, vigilancia, y el
deber de informacion, altimo que debe presentarse desde la etapa anterior a la
afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional, de
manera completa y comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia
de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado,
aunado a que, cuando se trata de asuntos de consecuencias mayudsculas y vitales,
como la eleccién del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora
tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al

proporcionar la informacién, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
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beneficios e inconvenientes, y ain a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al
interesado de tomar una opciéon que claramente le perjudica, estimandose en el
proveido, se produce engafio no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que
guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que
resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la
diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba de la parte actora
al fondo accionado PORVENIR S.A.

Ahora, en ese contexto decisional se verifica si en el momento del traslado de régimen
la accionante recibi6 la informacién correspondiente, y en esa direccion, advierte la
Sala, brillan por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar el suministro
de informaciéon a la demandante, en los términos aqui referidos, al momento de
realizar el traslado de régimen pensional, pues no existen medios de prueba que
permitan constatar la informacion suministrada a la demandante, pues en manera
alguna se encontr6 acreditado siquiera de manera sumaria que se le hubiese
informado sobre las sus condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y
desventajas que traeria el cambio de régimen pensional; sin que en este caso tenga
incidencia alguna las manifestaciones expuestas por la actora en el interrogatorio de
parte (Cd. fl.179, record: 11:18) pues tan solo afirmé6 que en la oficina de personal de
su empleador le indicaron que el ISS estaba desapareciendo y corria el riesgo de
perder los aportes a pension, y en el fondo de pensiones la expectativa era
pensionarse con un mejor ingreso y a menor edad, ello en atencién a que no recibi6
una asesoria directa por parte de algiin asesor de HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR
S.A.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen (fl.107), plasmado en el formulario
de afiliaciéon a HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A., éste no constituye en manera
alguna, medio probatorio que permita inferir que al accionante se le proporciono la
informacion adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como
quiera que, tal como se dejo suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron
acreditados por la demandada HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A.

Asi las cosas, conforme a las referidas decisiones de la Sala de Casaciéon Laboral, la
AFP demandada HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A. omiti6é en el momento del
traslado de régimen (14 de octubre de 1994, fl.107), el deber de informacion para con
la promotora del juicio, en los términos que han quedado vistos, esto es relevandose
de su obligacion de indicar las consecuencias derivadas del cambio del régimen, los

términos para retornar al régimen de prima media entre otros y en esa medida, al
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tenor de lo senalado ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen
pensional asi realizado a HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A., y como
consecuencia logica de ello, igual suerte corren los demas traslados dentro del mismo
régimen a la AFP PROTECCION S.A., precisando en este punto, que como quiera que
se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es procedente la devolucion de
todos los aportes efectuados por la demandante, junto con sus rendimientos, e
incluso los gastos de administracion debiendo en todo caso asumir con su propio
patrimonio, la disminucion en el capital de financiacion de la pensiéon o por los gastos
de administracion — (Ver sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL9464-2018,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y mas reciente SL1689-2019 del 08 de mayo de
2019), dado que ante la ineficacia de la afiliacion o traslado de régimen el descuento
de dichas sumas queda sin soporte legal, y conforme lo visto, ello no configura una

sancion sino una consecuencia logica de la declaracion de ineficacia.

En la misma direccion se debe senalar, no tiene incidencia alguna que la demandante
no sea beneficiaria del régimen de transicion o que no contara con 15 afios de
servicios cotizados antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales
circunstancias no tienen relacion alguna con la informacion que se le debia

suministrar a la demandante cuando se traslad6 de régimen.

En cuanto a la excepcidon de prescripcion propuesta esta no prospera, como quiera
que al hacerse viable la ineficacia del traslado, resulta evidente que este hecho afecta
de manera eventualmente positiva el estatus pensional del demandante, dadas las
diferentes condiciones para la exigencia de los derechos que se derivan de ella, la cual
es permanente y vitalicia, resultando en consecuencia imprescriptible la accién para
impetrar su reconocimiento. Sobre la prescripcion y el sentido decisional en este tipo
de acciones judiciales, se puede consultar la reciente jurisprudencia de la sala de
casacion laboral de la CSJ, identificada como SL1421 de 2019, rad. 56174 de abril 10
de 2019.

En ese sentido, se confirmaréa la decisién de primer grado. Asi se decidira. Sin costas

en esta instancia, por no aparecer causadas.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogot4, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la Ley,



RAD. No. 110013105-023-2018-00740-01

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de estudio, de conformidad con las

consideraciones expuestas en precedencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6é dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

No siendo otro el objeto de la presente diligencia se termina y firma después de leida

y aprobada por quienes en ella intervinieron.

— > |

ER

RENO VARGAS
gistrado

O GUERRERO OSEJO
Magistrado

DicqoRopestoNprt=ye-
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
Aclaracion de Voto

Firmas escaneadas seguin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por ESTEBAN DAVILA
NAVARRO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y OTRO Rad. 1100131-05-019-2017-
00234-01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracion por el

Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11567 del 05 de junio de
2020, procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto por los
apoderados judiciales de Porvenir, Ministerio de Hacienda y Colpensiones contra la
sentencia proferida por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogot4 el 23 de Octubre
de 2019. De igual manera, se revisara la aludida sentencia en el Grado Jurisdiccional

de Consulta a favor de Colpensiones (art. 69 CPTSS).

ANTECEDENTES

El sefior ESTEBAN DAVILA NAVARRO, como pretensiones principales, pretende
se declare la existencia del vicio del consentimiento que lo indujo a error en la afiliacion
a PORVENIR S.A., en consecuencia, se declare la nulidad o invalidez de tal afiliacion,
ordenandose a su vez, a la AFP PORVENIR realizar la devolucion de los aportes al

régimen de prima media.

Como fundament6 de sus pretensiones, en sintesis indico que nacié el 05 de abril de
1955, que estuvo afiliado al ISS, hoy COLPENSIONES, desde el 27 de noviembre de
1990 hasta el 30 de septiembre de 2002; que a finales de 2002 un promotor de
Porvenir S.A. le manifest6 a él y a sus companeros de trabajo que era de caracter
urgente el cambio de fondo de pension, ya que el ISS iba a desaparecer; asegurandole

ademas, haber sido encomendados por el Gobierno Nacional del momento para que
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los trabajadores no se vieran perjudicados con la extincion del ISS, anadiendo ademas
que con Porvenir S.A. sus pensiones serian muy estables, logrando asi que él y varios
de sus compaiferos firmaran el traslado de fondo de pensiones sin un debido
asesoramiento e informaciéon que le permitiera valorar las consecuencias de su
traslado, configurandose asi, el error en la naturaleza del acto. De otro lado indic6é que
el 5 de octubre de 2016 present6 a Porvenir S.A. solicitud de nulidad de la afiliacién, y
no recibié respuesta alguna, de igual manera present6 derecho de peticion a
Colpensiones el 21 de octubre de 2016, solicitando la nulidad de traslado a Porvenir

S.A. la cual fue resuelta negativamente (Fls. 3 a 14).
CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La ADMINISTADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES
contest6 la demanda con oposicibn a todas y cada una de las pretensiones,
argumentando que el traslado fue totalmente valido, al no presentarse vicios de
consentimiento alguno; de igual modo, indico, al afiliado le falta menos de diez anos
para cumplir con la edad para el derecho a la pension de vejez, ademas de no contar
con los requisitos para ser beneficiario del régimen de transiciéon, por tltimo, manifesto
que la encargada de efectuar el estudio y aprobacion del traslado de régimen es la AFP
en la cual se encuentre activo el afiliado y no Colpensiones. Propuso como excepciones
de fondo, las de «inexistencia de la obligacion», «buena fe», «prescripcion» e

«innominada o genérica» (Fls. 46 a 56).

La AFP PORVENIR S.A contest6 la demanda con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones, argumentando que el traslado de régimen es valido, por cuanto no
contiene vicio alguno en el consentimiento expresado por el demandante y por el
contrario, estdn dados todos los requisitos de ley para la validez de la seleccion del
régimen realizada por el demandante, pues se cumpli6 con el deber de asesoria que se
exigia en el momento; por lo anterior, indica que no le pueden exigir demostrar
circunstancias sobre las cuales no habia obligatoriedad, como argumento para
responsabilizarla de circunstancias propias del afiliado pues en este caso el
demandante decidio6 afiliarse y permanecer de manera consiente, libre, voluntaria,
espontanea y sin presiones en Porvenir, tal como lo hizo constar en el formulario de
afiliacion. Por ultimo, agreg6d que el demandante no es beneficiario del régimen de
transicion. Propuso como excepciones de fondo, las de «prescripcion, «falta de causa
para pedir e inexistencia de las obligaciones demandas», «genérica o innominada»,
«inexistencia de algin vicio del consentimiento al haber tramitado el demandante

formulario de vinculacion al fondo de pensiones» y «debida asesoria del fondo» (Fls.

71a79).
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Mediante auto del 14 de septiembre de 2017, el Juzgado de conocimiento ordend6
vincular como litisconsorte necesario al MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO, entidad que dio contestacién a la demanda con oposicién a todas y cada una
de las pretensiones, advirtiendo que su vinculaciéon a la litis resulta totalmente
inoficiosa al no estar facultada para pronunciarse respecto de la «eventual» nulidad de
la vinculaciéon del demandante al RAIS, pues desconoce las circunstancias en que se
produjo el traslado; por consiguiente, también desconoce la asesoria que la AFP pudo
haberle brindado al demandante. Formul6 como excepciones de fondo, las que
denomind como: «La oficina de bonos pensionales no funge como entidad de prevision

social, ni fondo, ni administrador pensional», «buena fe» y «excepcién genérica».

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 23 de octubre de
2019, resolvio declarar la ineficacia de traslado del demandante del régimen de prima
media al de ahorro individual con solidaridad administrado por Porvenir SA realizado
el dia 8 de agosto de 2002; declar6 validamente vinculado al demandante al RPM
desde el 27 de noviembre de 1990 hasta la actualidad como si nunca se hubiere
trasladado; de igual forma conden6 a Porvenir S.A. devolver a Colpensiones todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del demandante y sin descontar

gastos de administracion.

Para arribar a tal conclusion, consideré que la AFP PORVENIR no cumpli6 con la carga
probatoria de demostrar que al momento de la afiliacion suministré la informaciéon
suficiente y veraz en los términos dispuestos por la Corte Suprema de Justicia,
sefialando que la suscripciéon del formulario no resulta suficiente para acreditar estos
supuestos, ordenandose a la AFP devolver todos los valores que hubiere recibido con

motivo de la afiliacion del actor.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la apoderada judicial de PORVENIR SA interpuso
recurso de apelacion contra la decision adoptada aduciendo que el régimen de prima
media se basa en la solidaridad y conceder el traslado del demandante solo contribuye
a la desfinanciacion del mismo, precisando que para la data del traslado del actor, el
deber de informacion no existia y solo surgio6 con la Ley 1748 del 2014, la que no cuenta
con efectos retroactivos, por lo tanto asegura no se le puede endilgar a su representada

obligaciones que para la época no existian.

Por su parte, la apoderada judicial del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO

PUBLICO, expresa que segin el concepto emitido por la oficina de bonos pensionales,
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previo a efectuarse el traslado de régimen, la AFP Porvenir debe reintegrar a la Nacion
el bono pensional Tipo A, que fue emitido y pagado en favor del sefior Esteban Davila,
debidamente actualizado con el IPC, pues esta clase de bonos se reconoce siempre y
cuando el sefor esté dentro del régimen de ahorro individual y con ello se estaria

generando un detrimento de ese presupuesto nacional.

Finalmente COLPENSIONES, manifiesta que su representada siempre ha tenido las
puertas abiertas y canales abiertos no solo para sus afiliados sino para todas aquellas
personas que requieran informacion al respeto de su situacién o su tema pensional,
considerando que de aceptarse el traslado de régimen se estaria contribuyendo a
desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia del derecho
irrenunciable a la pension del resto de cotizantes, afirmando que permitir que una
persona préxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada por las
cotizaciones de los demas, resulta contrario no sélo al concepto constitucional de
equidad establecido en el articulo 95 de la Constitucion sino también al principio de
eficiencia pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los beneficios a

que da derecho la seguridad social (Cd a folio 162).

SEGUNDA INSTANCIA

Surtida como se encuentra la etapa de alegaciones al inicio de la audiencia celebrada
el 26 de febrero de 2020 (fl. 171), se cumpli6 lo previsto por el numeral 1° del articulo
15 del Decreto 806 de 2020 en concordancia con el articulo 82 del C6digo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.
PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que lleven a
invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si procede la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion de la aqui demandante al RAIS y como consecuencia de
lo anterior, en caso de ser positiva dicha pretension, asignarle los efectos juridicos que

ella conlleva.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, esta Sala de Decision aclara que con
sentencias de tutela STL3199 de 2020, rad. 58288; STL3432 de 2020, rad. 58980; rad.
59424; rad. 59356; rad. 59370; STL3226 de 2020, rad. 58266 y STL3187 de 2020, rad.
58450, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia avala como criterio

decisional en esta tematica que la carga de la prueba en estos procesos se invierte a

4
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cargo de las Administradoras de Fondos Privados que diligencian el traslado de
régimen pensional del afiliado y, en ese orden de ideas, se hace insostenible mantener
la posicion que la mayoria de la sala venia adoptando frente a este puntual aspecto y,
no obstante entender que tales decisiones no constituyen doctrina probable en los
términos de la Sentencia C-836 de 2001, si resulta evidente que dada la nueva
composicion de la Sala de Casacién Laboral, la Corte Suprema de Justicia va a
mantener este criterio incluso para aquellos afiliados que no son titulares de régimen
de transicion. Por lo tanto, en aras de cumplir con el cometido institucional de una
justicia pronta y oportuna, en lo sucesivo las decisiones sobre esta problematica se
adoptaran conforme a la fundamentacion que se vertera a continuacion, con base en la

argumentacion y juicio de valor probatorio que ellas comportan.

Pues bien, para resolver la controversia es menester precisar, al tenor de lo previsto en
el articulo 2 de la ley 797 de 2003 que el traslado entre regimenes pensionales puede
realizarse cada 5 anos, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 anos para
adquirir el derecho pensional, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 aflos de servicios cotizados antes de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-

789 de 20021.

Asi las cosas, a folio 15 obra copia de la cedula de ciudadania del demandante, donde
se registra como fecha de nacimiento del actor el 5 de abril de 1955, por lo que la edad
de 62 anos, la cumpli6 el 5 de abril de 2017, procediendo a solicitar su traslado
mediante peticion elevada ante a PORVENIR el 5 de octubre de 2016 (Fls. 20 al 22) y
ante Colpensiones el 4 de octubre de 2026 (Fls. 27 al 29), es decir, cuando
evidentemente faltaban menos de 10 afios para alcanzar la edad exigida para adquirir
el derecho y de otra parte, no contaba con 15 afnos de servicios cotizados a la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1 de abril de 1994-, pues para esa data, segin las
probanzas incorporadas a los autos, contaba con 174.43 semanas de cotizacion (Fls. 85
y 116), equivalentes a poco mas de tres afios, por lo que no se encontraba en la
excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima

media con prestacion definida en cualquier tiempo.

No obstante, lo anterior, pretende la parte actora a efectos de continuar validamente

vinculada al régimen de prima media, la declaratoria de la nulidad del traslado

* En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema general
de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos s6lo podrian trasladarse de
régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en su
articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado
no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez”, y de igual
forma se establecio6 la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes
cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002”.
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realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida RPM al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad al RAIS, el cual segiin las documentales obrantes en
el proceso, acaecid el 8 de agosto de 2002 (Fl. 81), especificamente, conforme la

informacion registrada en el formulario de afiliacion a PORVENIR.

Asi las cosas, debe precisarse frente al tema y en virtud de la sucesiva serie de
sentencias de tutela referidas, que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
sostiene que para el estudio de la procedencia de la ineficacia o nulidad del traslado,
segun sea el caso, se traslada la carga de la prueba quedando esta en cabeza de las AFP,
quienes en consecuencia deben demostrar que al momento en que se efecttia el traslado
de régimen, suministraron de forma completa la informacioén integra al mismo afiliado,
tales como ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes
pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe
acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensiéon en dicho régimen, el
manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente establecidos
en el régimen de prima media con prestacion definida para adquirir el derecho
pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes pensionales y de igual
forma se debe acreditar el suministro de la informacion suficiente relacionada con las
implicaciones que conlleva el traslado, en aspectos como la pérdida del régimen de
transicion y los términos legales para el retorno al de prima media con prestacion

definida, entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de las AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva de que la obligacion
de suministrar dicha informaciéon surge desde la misma creacion de las AFP, las que
tienen a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, por ser los especialistas en

el tema y en aras de garantizar la libertad informada de los afiliados.

Asi, la doctrina le ha adjudicado una serie de obligaciones a las administradoras de
pensiones que emanan de la buena fe, como son la transparencia, vigilancia, y el deber
de informacion, altimo que debe presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional, de manera
completa y comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que,
cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanaciéon del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion,
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atin

llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opciéon que
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claramente le perjudica, estimandose asi, que se produce engafio no solo en lo que se
afirma, sino en los silencios que guarda el profesional de la asesoria, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la

carga de la prueba de la parte actora al fondo accionado PORVENIR S.A.

Ahora, en ese contexto decisional se verificara en este asunto si en el momento del
traslado de régimen pensional, el accionante recibi6 la informacién correspondiente
en los términos expuestos, y en esa direccion, advierte la Sala, brillan por su ausencia
medios probatorios tendientes a acreditar el suministro de informacién a la
demandante al momento de realizar el traslado de régimen pensional, pues no existen
medios de prueba que permitan constatar la informacioén suministrada al demandante,
ya que en manera alguna se encontroé acreditado siquiera de manera sumaria que se le
hubiese informado sobre sus condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y

desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen (fol. 81), plasmado en el formulario
de afiliacion a AFP PORVENIR, éste no constituye en manera alguna medio probatorio
que permita inferir que a la accionante se le proporcion6 la informacion adecuada y
veraz en los términos referidos precedentemente, como quiera que, tal como se dejo
suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron acreditados por la demandada
PORVENIR S.A.

En este orden de cosas, conforme a las sentencias de tutela ya referidas, la demandada
AFP PORVENIR S.A. omiti6 en el momento del traslado de régimen (8 de agosto de
2002 fl. 81), el deber de informacion para con el promotora del juicio, en los términos
que han quedado vistos, esto es relevindose de su obligacién de indicar las
consecuencias derivadas del cambio del régimen, los términos para retornar al régimen
de prima media entre otros y en esa medida, al tenor de lo senalado ello deriva en la
INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado, precisando en este
punto, que como quiera que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es
procedente la devolucion de las cuotas de administracion, como de los rendimientos,
dado que ante la ineficacia de la afiliacion o traslado de régimen el descuento de dichas
sumas queda sin soporte legal, destacando que la orden impartida fue para las sumas
que se encuentren en la actualidad en la cuenta del actor, y conforme lo visto, tal

condena no es una sancién sino una consecuencia logica de la declaracion de ineficacia.

En la misma direccion se debe sefialar, no tiene incidencia alguna que el demandante
sea 0 no beneficiario del régimen de transicion o contara con 15 afnos de servicios

cotizados antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales

7
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circunstancias no tienen relacion alguna con la informacién que se le debia suministrar

al demandante cuando se traslado6 de régimen pensional.

De igual forma, y para resolver las inconformidades expuestas en la alzada por
PORVENIR y COLPENSIONES, conviene precisar, en autos no tiene incidencia alguna
la financiacién del sistema, pues basta con sefialar en este punto, que no se esta
avalando el transito de un régimen a otro, sino que se esta declarando la ineficacia de
un traslado inicial, es decir, se deja sin efectos la afiliaciéon o cambio al régimen de
ahorro individual, lo que conlleva retornar al régimen de prima medica con prestacion
definida con todos los saldos incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta

de ahorro individual del demandante.

Frente ala apelacion del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, se tiene
que conforme a la contestacion de la demanda visible a folios 99 a 103 al senor
ESTEBAN DAVILA NAVARRO se le emiti6é un bono pensional tipo A modalidad 2 por
haberse trasladado al RAIS con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, este fue emitido mediante Resolucion No. 3805 del 19 de septiembre del 2006
tras la solicitud efectuada por PORVENIR y una vez causada la fecha de redencién -05
de abril del 2017 fecha de cumplimiento de los 62 afios- se procedi6 a redimir (pagar)
en favor de la AFP PORVENIR a través de la Resolucion No. 16570 del 21 de abril del
2017 (ver fl. 109 vto), razon por la cual considera esta Corporacion que al declararse la
ineficacia, resulta claro que tal bono queda sin fundamento juridico alguno, por cuanto
la situacion de afiliacion del actor vuelve a su estado inicial por manera que tal como
se solicita por la recurrente, PORVENIR debera reintegrar el valor recibido por dicho
bono debidamente actualizado y en ese orden se debe proceder a su anulacién por parte
del emisor —Naci6on Ministerio de Hacienda y Crédito Publico-, toda vez que en virtud
dela declaracion de ineficacia, las cosas se retrotraen a su estado inicial y en esa medida
es claro que el Bono Tipo A solo se puede expedir en favor de aquellas personas que se
trasladaron del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual por los
aportes cotizados al ISS, caso que no se acomoda a los autos. Por lo tanto, se modificara

en este punto la sentencia de primer grado.

En cuanto a la excepcion de prescripcion propuesta esta no prospera, como quiera que
al hacerse viable la ineficacia del traslado, resulta evidente que este hecho afecta de
manera eventualmente positiva el estatus pensional de la demandante, dadas las
diferentes condiciones para la exigencia de los derechos que se derivan de ella, la cual
es permanente y vitalicia, resultando en consecuencia imprescriptible la accién para
impetrar su reconocimiento. Sobre la prescripcion y el sentido decisional en este tipo

de acciones judiciales, se puede consultar la reciente jurisprudencia de la sala de
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casacion laboral de la CSJ, identificada como SL1421 de 2019, rad. 56174 de abril 10 de

2019.

En ese sentido, se modificara la decision de primer grado. Asi se decidira. Sin costas en

esta instancia, por no aparecer causadas.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal TERCERO del fallo apelado, en el sentido de
indicar que la AFP PORVENIR debe reintegrar a favor de la NACION — MINISTERIO
DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, el valor del bono pensional reconocido en
favor del demandante en la Resolucion No. 16570 del 21 de abril del 2017, debidamente
actualizado. En lo demas, se CONFIRMA la decisiéon, de conformidad con las

consideraciones expuestas en precedencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6é dispuesto por el
articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

No siendo otro el objeto de la presente diligencia se termina y firma después de leida y
aprobada por quienes en ella intervinieron.

AEL MORENO VARGAS
agistado

O GUERRERO OSEJO
Magistrado

DiegoRepetoNpri=ye-
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
Aclaracion de Voto

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.



RAD. No. 1100131-05-013-2019-00023-01.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por MIRYAM VELASQUEZ
DE URIBE contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES y PORVENIR S.A. Rad. 1100131-05-013-2019-00023-01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala de Decision
Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideraciéon por el Magistrado

Sustanciador, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11567 del 05 de junio de
2020, procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
accionada Porvenir S.A. contra la sentencia proferida por el Juzgado 13 Laboral del
Circuito de Bogota el 25 de octubre de 2019. De igual manera, se revisara la aludida
sentencia en el Grado Jurisdiccional de Consulta a favor de Colpensiones (art. 69
CPTSS).

ANTECEDENTES

La senora MIRYAM VELASQUEZ DE URIBE pretende principalmente se declare
la nulidad del traslado del régimen de prima media con prestacion definida al régimen
de ahorro individual con solidaridad efectuada a PORVENIR S.A. En consecuencia, se
ordene a la AFP devolverla a COLPENSIONES con todas las sumas de dinero que
hubiere recibido PORVENIR con motivo de su afiliacién por concepto de aportes en
pension y bonos pensionales que reposen en su cuenta de ahorro individual, sin
descontar dineros que «haya cancelado o le llegare a cancelar por concepto de mesadas
pensionales»; ademas se le devuelvan los dineros correspondientes a frutos e intereses

como lo dispone el articulo 1746 del Codigo Civil.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indico que nacio6 el 08 de junio de

1960 y que de acuerdo a certificado de Colpensiones estuvo afiliada entre el 19 de

1
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octubre de 1990 y el 31 de julio de 1981, cotizando al ISS un total de 34.14 semanas.
Que en el mes de mayo de 2000, suscribi6 solicitud de vinculacion y traslado del hoy
Colpensiones a Porvenir, sin embargo el asesor comercial responsable del traslado,
durante el proceso de vinculaciéon omiti6 el deber de asesoria que le permitiera conocer
las diferencias entre los regimenes y le permitieran comprender los beneficios y
desventajas de trasladarse del RPM al RAIS; por lo anterior, el 24 de mayo de 2018
ademas de solicitar copia de todos los documentos relacionados con la informaciéon que
debieron darle en su momento; solicit6 asesoria pre-pensional y un asesor le elabor6
una simulacién pensional donde se le indic6 que su mesada pensional ascenderia a los
$781.242 una vez cumpliera la edad minima para presionarse y el monto de semanas
para ello, por lo que afiadi6 que la proyeccion del monto de la mesada pensional antes

sefialada nunca le fue informada, afectando asi su libre consentimiento (Fls. 4 a 20).
CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La ADMINISTADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES-
contest6 la demanda con oposicibn a todas y cada una de las pretensiones,
argumentando que la afiliacién efectuada por la demandante con la AFP privada fue
un acto en el cual Colpensiones no tuvo injerencia alguna, por lo tanto considera
inapropiado emitir conceptos en relacion con un acto en cual la entidad no fue parte,
no obstante lo anterior, y como quiera que la demandante no aport6 prueba alguna al
proceso que permita inferir que el traslado efectuado estuvo afectado con algin vicio
del consentimiento, se presume que la afiliacién suscrita con PORVENIR se encuentra
revestida de plena validez y legalidad. Propuso como excepciones de fondo, las de
«Prescripcion y Caducidad», «Cobro de lo no debido», «Buena fe» y «Declaratoria de

otras excepciones» (Fls 51 al 53).

La AFP PORVENIR S.A contest6 la demanda con oposicion a las pretensiones de la
misma, argumentando que a la fecha de traslado de la demandante, los fondos de
pensiones privados no tenian la obligatoriedad de brindar la informacion en los
términos en los que los solicita la parte actora, por lo tanto, no puede exigirse a las AFP
que demuestren circunstancias sobre las cuales no habia obligatoriedad alguna como
argumento para responsabilizarlas sobre situaciones que son s6lo responsabilidad de
la demandante, quien ratificé su decision ante PORVENIR de continuar en el RAIS
cuando impuso su firma en sefial de aceptacion en el documento de afiliacion
correspondiente, es decir, efectu6é una declaracion relacionada con su voluntad para
afiliarse a este fondo, dejando expresa constancia de que lo hizo en forma libre, sin
presiones y con el conocimiento pleno de la informacion que a la fecha de su solicitud

debian brindar las Administradoras. Por otro lado, seniala que no pueden ser aplicadas
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sentencias en materia de nulidades que ha proferido la Corte Suprema de Justicia en
la medida en que no es un caso analogo a las situaciones juridicas que fueron el
fundamento para dichas decisiones pues los supuestos son diferentes. Propuso como
excepciones de mérito las de «prescripcion», «falta de cusa para pedir e inexistencia
de las obligaciones demandadas», «buena fe», «prescripcion de obligaciones laborales
de tracto sucesivo», «enriquecimiento sin causa» y «genérica o innominada» (Fls. 80
a 85).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 25 de octubre de
2019, declar6 la ineficacia del traslado efectuado por la demandante al fondo de
pensiones PORVENIR y como consecuencia de ello, ordené el traslado de todos los
aportes realizados por ella y sus respectivos rendimientos a COLPENSIONES, quien
debera recibir los mismos y activar la afiliaciéon de la actora, teniendo en cuenta que
para todos los efectos legales la tinica afiliacién valida de la demandante al sistema

general de pensiones es la realizada con COLPENSIONES.

Para arribar a tal conclusion, consider6 que la AFP PORVENIR, no cumpli6 con la
carga probatoria de demostrar que al momento de la afiliacion suministré la
informacion suficiente, por lo que la voluntad da la actora estuvo viciada por falta de

ilustracion.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la apoderada judicial de PORVENIR SA interpuso
recurso de apelacion contra la decision adoptada, solicitando la revocatoria de la
sentencia emitida, argumentando que no comparte los argumentos expuestos por el
Despacho Judicial, porque debe tenerse en cuenta que el traslado se realiz6 en el afo
2000 y no en el ano 1994 como quedd dicho en la sentencia, aunque no desconoce el
registro del SIAFP en el que se apoy0 el juzgador para determinar la data del traslado,
advierte que contrario a lo vertido en ese documento tanto en el interrogatorio como
en el formulario de afiliaciéon a Colpatria y la historia laboral consolidada, se acredito
que el traslado fue en el afio 2000 a Colpatria. Con relacion al deber de informacioén,
considera no puede alegarse una falta al mismo porque la actora no efectu¢ el traslado
a través de sus asesores comerciales, lo fue a través de su empleador, siendo la AFP
ajena al momento en que se suscribe el formulario de afiliacion. De otro lado, dice,
atendiendo la formacion académica de la demandante y su experiencia al servicio del
DAS y la FISCALIA, no es posible predicar engafio al momento de suscribir el
formulario, pues estuvo en condiciones de leer el formulario y suscribirlo, enfatizando,

dicha proforma esta aprobada por la Superintendencia Financiera conforme el articulo

3



RAD. No. 1100131-05-013-2019-00023-01.

11 del Decreto 392 de 1994, ademas, infiere, la actora decidi6 permanecer en el
Régimen de Ahorro Individual pues cotiz6 mas de 980 semanas, y aunque ella adujo
que siempre fue su deseo estar en Colpensiones, no prob6 que dicha voluntad haya sido
asi ejecutada, maxime cuando la inconformidad de quien convocé la litis, dice, es la

imposibilidad de acceder a una pension por alto riesgo.

Adicionalmente, refiere que, aunque segun lo advirtié la demandante en el afo 2004
se le indico sobre la posibilidad de trasladarse de régimen, momento para el cual no se
encontraba inmersa en la restriccion por edad, al expediente no se aport6 prueba de
que Colpensiones (sic) se hubiera negado a hacerlo efectivo. En todo caso, menciona,
la demandante no es beneficiaria del régimen de transicion y no se cumplen los
supuestos facticos que han sido analizados en las providencias de la Corte Suprema de
Justicia. Finalmente, menciona, no es dable en este caso trasladar la carga de la
prueba, advirtiendo, la demandante era quien debia acreditar que se incumpli6 el

deber de informacion (CD folio 144).

SEGUNDA INSTANCIA

Surtida como se encuentra la etapa de alegaciones al inicio de la audiencia celebrada
el 19 de febrero de 2020 (fl. 157), se cumpli6 lo previsto por el numeral 1° del articulo
15 del Decreto 806 de 2020 en concordancia con el articulo 82 del C6digo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que lleven a
invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si procede la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion de la aqui demandante al RAIS y como consecuencia de
lo anterior, en caso de ser positiva dicha pretension, asignarle los efectos juridicos que

ella conlleva.
CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, esta Sala de Decision aclara que con
sentencias de tutela STL3199 de 2020, rad. 58288; STL3432 de 2020, rad. 58980; rad.
59424; rad. 59356; rad. 59370; STL3226 de 2020, rad. 58266 y STL3187 de 2020, rad.
58450, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia avala como criterio
decisional en esta tematica que la carga de la prueba en estos procesos se invierte a
cargo de las Administradoras de Fondos Privados que diligencian el traslado de

régimen pensional del afiliado y, en ese orden de ideas, se hace insostenible PARA LA
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MAYORIA DE LA SALA mantener la posicién que venia adoptando frente a este
puntual aspecto y, no obstante entender que tales decisiones no constituyen doctrina
probable en los términos de la Sentencia C-836 de 2001, si resulta evidente que dada
la nueva composicion de la Sala de Casacion Laboral, la Corte Suprema de Justicia
acoge este criterio incluso para aquellos afiliados que no son titulares de régimen de
transicion. Por lo tanto, en aras de cumplir con el cometido institucional de una justicia
pronta y oportuna, en lo sucesivo las decisiones sobre esta problematica se adoptaran
conforme a la fundamentacion que se vertera a continuaciéon, con base en la

argumentacion y juicio de valor probatorio que ellas comportan.

Pues bien, para resolver la controversia es menester precisar, al tenor de lo previsto en
el articulo 2 de la ley 797 de 2003 que el traslado entre regimenes pensionales puede
realizarse cada 5 anos, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 afios para
adquirir el derecho pensional, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 aflos de servicios cotizados antes de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-

789 de 20021.

Asi las cosas, a folio 21 obra copia de la cedula de ciudadania de la demandante, donde
se registra como fecha de nacimiento de la actora el 08 de junio de 1960, por lo que la
edad de 57 anos, la cumpli6 el 08 de junio de 2017, procediendo a solicitar su traslado
mediante la peticion elevada ante a COLPENSIONES el 17 de diciembre de 2018 (Fls.
148 a 151)2, es decir, cuando evidentemente faltaban menos de 10 afios para alcanzar
la edad exigida para adquirir el derecho y de otra parte, no contaba con 15 afos de
servicios cotizados a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1 de abril de 1994-,
pues para esa data, segun las probanzas incorporadas a los autos, contaba con 34.14
semanas de cotizacion (fl 26), equivalentes a menos de un afio, por lo que no se
encontraba en la excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al

régimen de prima media con prestacién definida en cualquier tiempo.

No obstante, lo anterior, pretende la parte actora a efectos de continuar validamente
vinculada al régimen de prima media, la declaratoria de la nulidad del traslado
realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida RPM al Régimen de

Ahorro Individual con Solidaridad al RAIS, el cual segin las documentales obrantes en

* En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema general
de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos sdlo podrian trasladarse de
régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en su
articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado
no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual
forma se establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes
cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002”.

2 Documentos extraidos del expediente administrativo aportado por Colpensiones folio 61, impresos e incorporados al expediente para mayor
claridad.
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el proceso, acaecio6 el 31 de mayo de 2000 (Fl. 31y 86), especificamente, conforme a la
informacion registrada en el formulario de afiliacién a COLPATRIA PENSIONES Y
CESANTIAS, hoy PORVENIR S.A., asi como el reporte SIAFP expedido por
ASOFONDOS y el formato para bono pensional expedido por el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico.

En este punto debe precisar la Sala, aunque la fecha en la que se produjo el traslado fue
objeto de debate, ya que en el hecho 3.5 (folio 6) la demandante afirma que la
suscripcion de la vinculacion ocurri6 en el mes de mayo de 2000, frente a lo cual, al
contestar la demandada, PORVENIR refiri6 no ser cierto (folio 80) pues segin el
aplicativo de ASOFONDOS SIAFP la senora realiz6 una afiliacion original con
PORVENIR S.A. desde el afno 1994, lo cierto es que conforme la prueba obrante en el
expediente, lo que ocurri6 con el diligenciamiento del formulario de afiliacién el 31 de
mayo de 2000 a la AFP COLPATRIA (folios 31 y 86) fue un traslado entre
administradoras del régimen de ahorro individual con solidaridad, tal como se advierte

del folio 86 reverso.

Asi las cosas, debe precisarse frente al temay en virtud a la sucesiva serie de sentencias
de tutela referidas, que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia sostiene que
para el estudio de la procedencia de la ineficacia o nulidad del traslado, segin sea el
caso, se traslada la carga de la prueba quedando esta en cabeza de las AFP, quienes en
consecuencia deben demostrar que al momento en que se efectia el traslado de
régimen, suministraron de forma completa la informacién integra al mismo afiliado,
tales como ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes
pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe
acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensiéon en dicho régimen, el
manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente establecidos
en el régimen de prima media con prestacion definida para adquirir el derecho
pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes pensionales y de igual
forma se debe acreditar el suministro de la informacién suficiente relacionada con las
implicaciones que conlleva el traslado, en aspectos como la pérdida del régimen de
transicion y los términos legales para el retorno al de prima media con prestacion

definida, entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de las AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva de que la obligacion
de suministrar dicha informaciéon surge desde la misma creacion de las AFP, las que
tienen a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, por ser los especialistas en

el temay en aras de garantizar la libertad informada de los afiliados.
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Asi, la doctrina le ha adjudicado una serie de obligaciones a las administradoras de
pensiones que emanan de la buena fe, como son la transparencia, vigilancia, y el deber
de informacion, altimo que debe presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional, de manera
completa y comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que,
cuando se trata de asuntos de consecuencias mayuasculas y vitales, como la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanaciéon del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion,
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atin
llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opciéon que
claramente le perjudica, estimandose asi, que se produce engafio no solo en lo que se
afirma, sino en los silencios que guarda el profesional de la asesoria, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la

carga de la prueba de la parte actora al fondo accionado hoy PORVENIR S.A.

Ahora, en ese contexto decisional se verificara en este asunto si en el momento del
traslado de régimen la accionante recibi6 la informacion correspondiente en los
términos expuestos, y en esa direccion, advierte la Sala, brillan por su ausencia medios
probatorios tendientes a acreditar el suministro de informacion a la demandante al
momento de realizar el traslado de régimen pensional, pues no existen medios de
prueba que permitan constatar la informacion suministrada a la demandante, ya que
en manera alguna se encontro acreditado siquiera de manera sumaria que se le hubiese
informado sobre sus condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas

que traeria el cambio de régimen pensional.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccién del régimen (fol. 31 y 86), plasmado en el
formulario de afiliacion a COLPATRIA PENSIONES Y CESANTIAS, hoy PORVENIR
S.A., éste no constituye en manera alguna medio probatorio que permita inferir que a
la accionante se le proporcioné la informaciéon adecuada y veraz en los términos
referidos precedentemente, como quiera que, tal como se dejé suficientemente

explicado, dichos supuestos no fueron acreditados por la demandada PORVENIR S.A.

En este orden de cosas, conforme a las sentencias de tutela ya referidas, la AFP
demanda PORVENIR S.A. (antes COLPATRIA) omitié en el momento del traslado de
régimen (31 de mayo de 2000 fl. 86), el deber de informacion para con la promotora

del juicio, en los términos que han quedado vistos, esto es relevandose de su obligacion

7
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de indicar las consecuencias derivadas del cambio del régimen, los términos para
retornar al régimen de prima media entre otros y en esa medida, al tenor de lo sefialado
ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado.

De igual forma, y para resolver las inconformidades expuestas en la alzada, conviene
precisar, en autos no tiene incidencia alguna la financiacién del sistema, o que la
demandante no hubiese retornado al régimen de prima media antes de encontrarse a
10 anos de adquirir el derecho pensional, pues basta con sefialar en este punto, que no
se esta avalando el transito de un régimen a otro, sino que se esta declarando la
ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja sin efectos la afiliacion o cambio al
régimen de ahorro individual, lo que conlleva que retornar al régimen de prima medica
con prestacion definida, todos los saldos incluyendo rendimientos que puedan existir

en la cuenta de ahorro individual de la demandante.

En la misma direccion se debe senalar, no tiene incidencia alguna que la demandante
sea 0 no beneficiaria del régimen de transicion o contara con 15 afios de servicios
cotizados antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales
circunstancias no tienen relaciéon alguna con la informacion que se le debia suministrar

a la demandante cuando se trasladé de régimen pensional.

En cuanto a la excepcion de prescripcion propuesta esta no prospera, como quiera que
al hacerse viable la ineficacia del traslado, resulta evidente que este hecho afecta de
manera eventualmente positiva el estatus pensional del demandante, dadas las
diferentes condiciones para la exigencia de los derechos que se derivan de ella, la cual
es permanente y vitalicia, resultando en consecuencia imprescriptible la accién para
impetrar su reconocimiento. Sobre la prescripcion y el sentido decisional en este tipo
de acciones judiciales, se puede consultar la reciente jurisprudencia de la sala de
casacion laboral de la CSJ, identificada como SL1421 de 2019, rad. 56174 de abril 10 de

2019.

En ese sentido, se confirmara la decision de primer grado. Asi se decidira. Sin costas

en esta instancia, por no aparecer causadas.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de estudio, de conformidad con las

consideraciones expuestas en precedencia.

SEGUNDQO: Sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6é dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

No siendo otro el objeto de la presente diligencia se termina y firma después de leida y

aprobada por quienes en ella intervinieron.

O GUERRERO OSEJO
Magistrado

DiegoRopeToNent=ys
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
Aclaracion de Voto

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

PROCESO ORDINARIO LABORAL de DEMPSY ESPERANZA DUARTE
PEREZ contra COLPENSIONES y AFP PROTECCION S.A. Rad. 11001 31
05-027-2018-00636-01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala Cuarta de
Decision Laboral previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracion por el

Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11567 del 05 de junio de
2020, procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
el apoderado judicial de la parte actora, en contra de la sentencia proferida por el

Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota el 29 de noviembre de 2019.

ANTECEDENTES

La sefiora DEMPSY ESPERANZA DUARTE PEREZ, pretende se declare la nulidad
de la afiliacién al RAIS en SANTANDER S.A. hoy PROTECCION S.A.; por ende,
solicita se ordene a la AFP a tramitar de manera inmediata el regreso automatico al
RPM, y a COLPENSIONES tramitar el traslado de los valores de la cuenta de ahorro
individual de la demandante; a lo ultra y extra petita y a las costas y agencias en

derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, informo6 que nacio el 6 de enero de 1963,
que se afili6 al ISS hoy COLPENSIONES el 12 de enero de 1989 hasta el 30 de enero
de 1996, habiendo aportado un total de 351 semanas al RPM, previo a su traslado al
RAIS. A partir del 1 de agosto de 1996 se hizo efectivo el traslado de régimen
pensional a la AFP PROTECCION S.A., no obstante, sostuvo que el funcionario de

PROTECCION S.A, que la asesord, no le inform6 sobre las consecuencias de su

1
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traslado de régimen. Agreg6 que el dia 12 de febrero de 2018 solicit6 la nulidad del
traslado de régimen ante COLPENSIONES, no obstante, el mismo dia fue denegada
dicha solicitud. (fls.3 a 17).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES contest6 la demanda con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones, como consecuencia de ello solicit6 se absuelva de las peticiones en su
contra, y se condene a la demandante en costas y agencias en derecho; solicitudes
que fundan en el hecho de que la actora se encuentra validamente afiliada a la AFP
PROTECCION S.A., asi mismo, indic6 que la demandante no se encuentra
amparada por el régimen de transicion, por tanto no puede regresar al RPM en
cualquier tiempo, por cuanto debié hacerlo cuando le faltara més de 10 anos para
cumplir con el requisito de la edad. Propuso como excepciones de mérito las de
«inexistencia de la obligacién», «error de derecho no vicia el consentimiento»,

buena fe» «Prescripcion» e «<innominada o genérica» (fls.45 a 62).

A su turno, la demandada PROTECCION S.A., contest6 la demanda con
oposicion a todas las pretensiones, argumentando que es improcedente la solicitud
de nulidad y/o ineficacia toda vez que el acto de afiliaciéon es existente, valido,
exento de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo; por el
contrario, estan dados todos los requisitos de ley para la validez de la seleccion del
régimen realizada por la demandante, puesto que la seleccion de cualquiera de los
regimenes previstos por la ley, es decir el RPMPD o RAIS, es libre y voluntaria por
parte de la afiliada, quien manifest6 por escrito su eleccion al momento de
vincularse o de traslado, hecho que se realiza con la suscripcién de la solicitud de
afiliaciéon al respectivo fondo. Propuso como excepciones de mérito las de
«inexistencia de la obligaciéon y falta de causa para pedir», «buena fe»,
«prescripcion »«aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema
general de pensiones», «inexistencia de la obligacion de devolver la comisién de
administracién cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta
de causa», «innominada o genérica», «inexistencia de la obligacion de devolver el
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por

falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe» (fls.96 a 117).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 29 de
noviembre de 2019, negd las pretensiones de la demanda y, en consecuencia,

absolvi6 a las demandadas de las mismas.

Para arribar a la anterior conclusion, sefal, en sintesis, que en el presente caso no
es aplicable la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en cuanto al deber de asesoria de las AFP del RAIS, toda vez
que la demandante simplemente se limit6 a firmar un formulario de afiliacién que
le envid su empleador y no requirio visita o asesoria alguna de Proteccion, razon por
la cual no se invierte la carga de la prueba ante las circunstancias particulares del
traslado, sino que era obligacion de la actora demostrar que su consentimiento
estuvo viciado para que se pueda declarar la nulidad del traslado, lo cual no ocurrio,
por cuanto fue la misma demandante quien firmo el formulario de afiliacion en el
que claramente indica que ha decidido trasladarse en forma libre, esponténea y sin
presiones, lo que permite inferir que la demandante no demostr6 que haya
concurrido alguno de los vicios del consentimiento cuando libre y voluntariamente

decidio6 afiliarse a Proteccion S.A.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, el apoderado de la parte actora interpuso recurso de
apelacién con el fin de que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia y, en su lugar, se declare la nulidad o la ineficacia del traslado de régimen
realizado por la demandante. En sustento de lo anterior, se aparta de la conclusion
del a quo respecto a que como PROTECCION no intervino en el acto de traslado, no
se le podian trasladar las consecuencias expuestas en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, pues precisamente, le asistia la obligacién de asesorar a la
convocante, siendo reprochable la pasividad de la AFP frente a este deber del que

no podia excusarse por haber intervenido el empleador en el acto de traslado.

En ese orden, estima, debi6 Proteccion S.A. dirigirse a la demandante y cumplir con
su deber de informacion, conforme las normas vigentes a la fecha del traslado y no
apartarse de la misma. Ademas, en este caso debe tenerse en cuenta lo advertido
por la actora en el interrogatorio de parte respecto a que Proteccién es una sociedad
del grupo empresarial antioquenio, del que hacia parte el grupo Bancolombia, y en

virtud de esa situacion, fue que se le indujo a suscribir el formulario de afiliacién.

Aunado a lo anterior, indic6 que dadas las circunstancias del caso, conforme a la

inversion de la carga de la prueba, la AFP estaba en la obligacion de acreditar que
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habia cumplido con el deber de informacion, deber probatorio que responde a una
regla de justicia, siendo esta la que en mejor posiciéon se encuentra de ilustrar las
condiciones de traslado, por lo cual, al no existir un medio de convicciéon en el
plenario que permita establecer que PROTECCION S.A. cumplié con dicha
obligacion, debe declararse el incumplimiento del deber de informaciéon, mismo que

se encuentra vigente desde la fundacion de las AFP.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtida como se encuentra la etapa de alegaciones en el inicio de la audiencia
celebrada el 4 de marzo de 2020 (fls.176 y 177), se cumplié lo previsto por el
numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 de 2020 en concordancia con el articulo

82 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
lleven a invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si procede
la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion de la aqui demandante al RAIS y como
consecuencia de lo anterior, en caso de ser positiva dicha pretension, asignarle los

efectos juridicos que ella conlleva.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, esta Sala de Decisién aclara que
con sentencias de tutela STL3199 de 2020, rad. 58288; STL3432 de 2020, rad.
58980; rad. 59424; rad. 59356; rad. 59370; STL3226 de 2020, rad. 58266 y
STL3187 de 2020, rad. 58450, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia avala como criterio decisional en esta temética que la carga de la prueba en
estos procesos se invierte a cargo de las Administradoras de Fondos Privados que
diligencian el traslado de régimen pensional del afiliado y, en ese orden de ideas, se
hace insostenible para la mayoria de la sala mantener la posicion que venia
adoptando frente a este puntual aspecto y, no obstante entender que tales
decisiones no constituyen doctrina probable en los términos de la Sentencia C-836
de 2001, si resulta evidente que dada la nueva composicién de la Sala de Casacion
Laboral, la Corte Suprema de Justicia va a mantener este criterio incluso para
aquellos afiliados que no son titulares de régimen de transicién. Por lo tanto, en
aras de cumplir con el cometido institucional de una justicia pronta y oportuna, en

lo sucesivo las decisiones sobre esta probleméatica se adoptaran conforme a la



RAD. No. 110013105-027-2018-00636-01

fundamentacién que se vertera a continuacion, con base en la argumentacién y

juicio de valor probatorio que ellas comportan.

Pues bien, para resolver la controversia es menester precisar, al tenor de lo previsto
en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado entre regimenes pensionales puede
realizarse cada 5 anos, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 anos para
adquirir el derecho pensional, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 aios de servicio antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos senalados en la sentencia C-789 de

20021,

Asi las cosas, a folio 65 obra copia de la historia laboral de la de demandante donde
se registra como fecha de nacimiento de la actora el 6 de enero de 1966, por lo que
la edad de 57 afos, la cumplira el 6 de enero del 2023, procediendo a solicitar su
traslado mediante la peticion elevada ante COLPENSIONES el 12 de febrero de
2018 (fls.36 a 40), es decir cuando le faltaban menos de 10 anos para alcanzar la
edad exigida para adquirir el derecho y de otra parte, no contaba con 15 anos de
servicios cotizados para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1 de abril de
1994-, pues para esa data, segin las probanzas incorporadas a los autos contaba con
188,15 semanas de cotizacion (fls. 65 a 69), equivalentes a 3 anos, 1 mes y 3 dias,
por lo que no se encontraba en la excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002,
para retornar al régimen de prima media con prestacion definida en cualquier

tiempo.

No obstante, lo anterior, pretende la parte actora a efectos de continuar
validamente vinculada al régimen de prima media, la declaratoria de la nulidad del
traslado realizado del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al de
Ahorro Individual con Solidaridad al RAIS, el cual segiin las documentales obrantes
en el proceso, acaecio el 1 de febrero de 1996 (fls. 24, 25, 132), especificamente,
conforme la informacién registrada en el formulario de afiliacion a PROTECCION
S.A.

Asi las cosas, debe precisarse frente al tema, que la Sala de Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, hoy por hoy, sostiene que para el estudio de la procedencia de

1t En relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema
general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos sélo podrian
trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicién que fue modificada por la Ley
797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio de la vigencia de
la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a
la pension de vejez”, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la
edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos
senalados en la sentencia C-789 de 2002”.
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la ineficacia o nulidad del traslado, segin sea el caso, se traslada la carga de la
prueba quedando esta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben
demostrar que al momento en que se efecttia el traslado por cada afiliado,
suministraron de forma completa la informacién integra al mismo afiliado, tales
como ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes
pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que se
debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensiéon en dicho
régimen, el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente
establecidos en el régimen de prima media con prestacion definida para adquirir el
derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes pensionales y
de igual forma se debe acreditar el suministro de la informacién suficiente
relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado, en aspectos como la
pérdida del régimen de transicion y los términos legales para el retorno al de prima

media con prestacion definida, entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de las AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculaci6on, deriva de que la
obligacion de suministrar dicha informacién surge desde la misma creacion de las
AFP, las que tienen a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, por ser los
especialistas en el tema y en aras de garantizar la libertad informada de los

afiliados.

Asi, la doctrina le ha adjudicado una serie de obligaciones a las administradoras de
pensiones que emanan de la buena fe, como son la transparencia, vigilancia, y el
deber de informacion, ultimo que debe presentarse desde la etapa anterior a la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional, de
manera completa y comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia
de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado,
aunado a que, cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales,
como la eleccién del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién,
y como emanaciéon del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora
tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al
proporcionar la informacién, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al
interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica, estimandose en el
proveido, se produce engafio no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que
guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que

resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la
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diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba de la parte
actora al fondo accionado PROTECCION S.A.

Ahora, en ese contexto decisional se verifica si en el momento del traslado de
régimen la accionante recibi6 la informaciéon correspondiente, y en esa direccién,
advierte la Sala, brillan por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar el
suministro de informaciéon a la demandante, en los términos aqui referidos, al
momento de realizar el traslado de régimen pensional, pues no existen medios de
prueba que permitan constatar la informacién suministrada a la demandante, pues
en manera alguna se encontro acreditado siquiera de manera siquiera sumaria que
se le hubiese informado sobre las sus condiciones pensionales en el RAIS o de las
ventajas y desventajas que traeria el cambio de régimen pensional; sin que en este
caso tenga incidencia las manifestaciones expuestas por la actora en el
interrogatorio de parte (Cd. fl.171, record: 18:00) pues tan solo afirm6é que el
formulario se lo enviaron desde la empresa ubicada en la ciudad de Medellin en un

sobre, que ella lo reviso, lo firmd, pero no lo diligencid.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen (fl.24), plasmado en el
formulario de afiliacion a PROTECCION S.A., éste no constituye en manera alguna,
medio probatorio que permita inferir que al accionante se le proporcion6 la
informaciéon adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como
quiera que, tal como se dejo suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron
acreditados por la demandada PROTECCION S.A.

Asi las cosas, conforme a la reciente y reiterada linea decisional de la Sala de
Casacién Laboral, la AFP demandada PROTECCION S.A. omitié en el momento del
traslado de régimen (1 de febrero de 1996, fls.24, 25 y 132), el deber de informacion
para con la promotora del juicio, en los términos que han quedado vistos, esto es
relevandose de su obligacion de indicar las consecuencias derivadas del cambio del
régimen, los términos para retornar al régimen de prima media entre otros y en esa
medida, al tenor de lo senalado ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del
régimen pensional asi realizado, precisando en este punto, que como quiera que se
esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es procedente la devolucion de
las cuotas de administracién, como de los rendimientos, dado que ante la ineficacia
de la afiliacién o traslado de régimen el descuento de dichas sumas queda sin
soporte legal, y conforme lo visto, ello no configura una sanci6on sino una

consecuencia logica de la declaracion de ineficacia.
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En la misma direcciébn se debe senalar, no tiene incidencia alguna que la
demandante no sea beneficiaria del régimen de transicion o que no contara con 15
anos de servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales
circunstancias no tienen relacion alguna con la informacion que se le debia

suministrar a la demandante cuando se traslad6 de régimen.

En virtud de la de la ineficacia de la afiliacion en el RAIS, se revocara la decision de
primera instancia, para en lugar, ordenar a PROTECCION S.A., trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES - todos
los aportes efectuados por la demandante, junto con sus rendimientos, e incluso los
gastos de administracion debiendo en todo caso asumir con su propio patrimonio,
la disminucion en el capital de financiacion de la pensiéon o por los gastos de
administracién (Ver sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL9464-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y mas reciente SL1689-2019 del 08 de mayo de
2019).

En cuanto a la excepcion de prescripcion propuesta esta no prospera, como quiera
que al hacerse viable la ineficacia del traslado, resulta evidente que este hecho
afecta de manera eventualmente positiva el estatus pensional del demandante,
dadas las diferentes condiciones para la exigencia de los derechos que se derivan de
ella, la cual es permanente y vitalicia, resultando en consecuencia imprescriptible la
accion para impetrar su reconocimiento. Sobre la prescripcion y el sentido
decisional en este tipo de acciones judiciales, se puede consultar la reciente
jurisprudencia de la sala de casacién laboral de la CSJ, identificada como SL1421 de

2019, rad. 56174 de abril 10 de 2019.

En ese sentido, se revocara la decision de primer grado. Asi se decidira. Sin costas
en esta instancia, por no aparecer causadas. Las costas de primera instancia corren
a cargo de PROTECCION S.A.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decisién Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogot4, administrando justicia en

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

PRIMERO: REVOCAR Ila sentencia proferida por el Juzgado 27 Laboral del

Circuito de Bogota el 29 de noviembre de 2019 y en su lugar, se declara la
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INEFICACIA del traslado y la afiliacién efectuada por la senora DEMPSY
ESPERANZA DUARTE PEREZ al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad y como consecuencia de ello, ordenar a PROTECCION S.A. trasladar
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
todos los aportes efectuados por la demandante, junto con sus rendimientos incluso
los gastos de administracién, conforme lo advertido en la parte motiva de esta

sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES para que acepte el traslado de la accionante y
contabilice para efectos pensionales las semanas cotizadas, de acuerdo con lo

expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: Sin costas en esta instancia. Las de primera instancia corren a cargo de
PROTECCION S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6é dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

No siendo otro el objeto de la presente diligencia se termina y firma después de

leida y aprobada por quienes en ella intervinieron.

MJ O
AEL MORENO VARGAS
agistyado

\

DIEGO FERN O GUERRERO OSEJO
Magistrado

DicgoReestoNeri=y-
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
Aclaracion de Voto

Firmas escaneadas seguin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.



