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DEMANDANTE: BLANCA CECILIA GUTIERREZ ALBA
DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y OTRO.
RADICADO: 11001 31 05011 2018 00643 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a resolver los recursos de apelacién
interpuestos por PORVENIR y COLPENSIONES y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES contra la sentencia proferida el 19 de
junio de 2020 por el Juzgado Once (11) Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare la niulidad de traslado de la
afiliacién hecha a la AFP Colfondos S.A., por cuanto no existié una decisién
informada, verdaderamente auténoma y consciente, al no conocer los
riesgos del traslado y las consecuencias negativas que aquel le reportaria,
como consecuencia de ello, se deben trasladar todos los aportes junto con
los rendimientos que actualmente tiene en Porvenir S.A. al Régimen de
Prima Media, el cual es administrado por Colpensiones, por cuanto la
afiliacién a este ultimo queda vigente; Colfondos S.A. solo comparecera a
efecto de realizar el traslado de aportes de la accionante al RPM que es
administrado por Colpensiones; que Porvenir S.A. debe enviar a
Colpensiones todos los detalles de traslado de aportes, como consecuencia
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de la declaratoria de nulidad del traslado v de afiliacidn; Colpensiones debe
activer la afiliacion en el RPM desde su fecha inicial de afiliacién; a lo que

S€ encuentre probado ultra y extra petita y a las costas y agencias en
derecho.

La parte demandante sustentd sus pretensiones en los siguientes hechos:
nacié el 8 de noviembre de 1958, estaba afiliada al RPM desde el 27 de marzo
de 1978 hasta su traslado el 1 de abril de 2001 a la AFP Colfondos S.A.;
actualmente tiene 59 afios; al momento de la afiliacién la AFP Colfondos
S.A. no le brindé la informacién adecuada y completa para proceder al
cambio de RPM, le brindé informacién sobre las ventajas de su traslado al
RAIS, pero en ninglin momento le informé sobre las desventajas del mismo;
el 1 de febrero de 2003, se trasladé al fondo de pensiones Horizonte hoy
Porvenir S.A.; el 23 de noviembre de 2017, mediante derecho de peticion
solicitd a Colfondos S.A. copia de los documentos en los que constara la

e

afiliacién, la informacién brindada al momento de la afiliacién y copia de la
historia laboral con los aportes realizados; el mismo dia, solicité a Porvenir
gque suministrara la misma informacién y realizara una proyeccion del
monto de la mesada pensional; y elevé ante Colpensiones reclamacion
administrativa solicitando la declaratoria de nulidad de traslado. (fls. 1-14

y 38-51)

Frente a esas pretensiones, COLPENSIONES se opuso a todas y cada una
argumentando que dentro del expediente no cbra prueba alguna de que
efectivamente a la demandante se le hubiese hecho incurrir en error por
parte de'la AFP o de que se estd en presencia de algin vicio del
consentimiento; asi mismo, no se evidencia dentro de las solicitudes nota.
de pretesto o anotacién alguna que permita inferir con probabilidad de
certeza que hubo una inconformidad por parte de la demandante, al
contrario, se observa gue las documentales se encuentran sujetas a derecho
¥y que el traslado se hizo de manera libre y voluntaria, sin dejar
cbservaciones sobre constrefiimientos o presiones indebidas, igualmente,
en el presente caso la demandante no cumple con los requisitos de la

Sentencia SU-062 de 2010, para poderse trasladar de régimen en cualquier
tiempo.

Presenté como excepcién previa la de falta de competencia y como
excepciones de meérito las de inexistencia del derecho para regresar al
Régimen de Prima Media con prestacién definida, prescripcién, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico e innominada o genérica. (Fls. 80-106)
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Por su parte, COLFONDOS $.4. se opuso a todas y cada una de las
pretensiones argumentando que la entidad si brindé a la demandante una
asesoria integral, suficiente, oportuna, veraz y eficaz respecto de todas las
implicaciones de la decisién de trasladarse de administradora de Fondos de
Pensiones en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, en la que se
le recordé acerca de las caracteristicas de dicho régimen, el funcionamiento
del mismo, las diferencias entre el RAIS y el Régirnen de Prima Media con
Prestaciéon Definida, las ventajas y desventajas, el derecho al bono
pensional, la posibilidad de efectuar aportes voluntarios, la rentabilidad que
producen los aportes en dicho régimen. Igualmente, se le dio a conocer sobre
la opcion legal de retracto con la que cuentan los afiliados a fin de que
puedan tomar la decisién que mas les convengan.

Propuso como excepciones de forido las de inexistencia de la obligacién, falta
de legitimacién en la causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica,
ausencia de vicios del consentirniento, validez de la afiliacién al régimen de
ahorro individual con solidaridad y prescripcioén de la accién para solicitar
la nulidad del traslado. (Fls. 120-137)

La entidad PORVENIR 8.A. se opuso a todas y cada una de las pretensiones
argumentando que la informacién suministrada a la demandante se
encuentra acorde con las disposiciones legales y por la vigilancia y control
que sobre ellas ejerce la Superintendencia Financiera de Colombia. Por lo
tanto, las reglas y condiciones en que se realizé la vinculacién, no fue
caprichosa o abusiva, sino que obedeci6 al resultado de dichas disposiciones
que regulan el RAIS y las instrucciones que para el efecto ha impartido la
Superintendencia Financiera de Colombia. La demandante tomé una
decisién informada y consciente y, en sefnal de ello, suscribié el formulario
de vinculacién o traslado al RAIS, manifestando pleno conocimiento en el
proceso de vinculacion, ya que con su firma dejo constancia expresa de su
escogencia libre, espontanea y sin presiones al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad.

Presentd como excepciones de fondo las de prescripeion, falta de causa para
pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcién
de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa e
innominada o genérica. (Fls. 14 7-153)

DECISION DEL JUZGADQ
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El Juzgado Once (11) Laborzal del Circuito de Bogota, mediante sentencia del
19 de junio de 2020, declard la ineficacia de la afiliacion realizada por la
demandante a la AFP Colfondos S.A. suscrita en el afio 2001; declaré que
para todos los efectos legales la demandante nunca se trasladé al Régimen
de Ahorro Individual con solidaridad, ¥y por tanto, siempre permanecio en el
RPM; condené a Porvenir a trasladar a Colpensiones todos los valores que
§€ encuentran en la cuenta de ahorro individual tales como aportes,
cotizaciones, bonos pensionales que se hubieran solicitado, sumas
adicionales con intereses, gastos de administraciéon o rendimientos que
hubieran causado en los términos del articulo 1746 del Cdédigo Civil, para
dicha finalidad se le otorgara un término méxima de 90 dias calendario a la
fecha de ejecutoria de la presente sentencia; ordené a Colpensiones admitir
el traslado de la demandante con sus aportes al RPM; declar6 no probados
los hechos sustento de las excepciones propuestas por las pasivas; condend
€n costas a las demandadas COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A. por la
suma de $ 1°200.000 correlativamente PORVENIR S.A. $800.000 N
COLFONDOS S.A. $400.000.

RECURSO DE APELACION

Presentaron recursc de apelacion en Ila oportunidad procesal
correspondiente y sobre los siguientes purntos:

COLPENSIONES: i) La decisién quebranta el principio de sostenibilidad
financiera consagrado en el articulo 48 de la Constitucién Politica; ii) la
actora se encuentra inmersa en la prohibicién legal de trasladarse pues le
faltan menos de 10 afios para pensionarse, normatividad que fue declarada
exequible con la sentencia C1024 del 2004 emitida por la Corte
Constitucional, por lo cual no se puede desconocer, en caso de no tenerse
en cuenta este argumento que se debe ordenar el pago de un calculo
actuarial ya que su ahorro no se realizé de manera solidaria sino individual.

PORVENIR: i) Quedd demostrado que el traslado de la demandante fue libre
y voluntario tanto por su primer traslado como por la voluntad de
mantenerse en el RAIS trasladandose dentro del mismo régimen a otra AFP
por lo que no hay lugar a la nulidad; ii) la entidad se basé en la buena fe de
que la demandante en el primer traslado al RAIS habia sido debidamente
asesorada para recibir el ftraslado entre Administradoras de Fondos
Pensionales del mismo régimen; iii) los gastos de la administracién no se
deben devolver y estos se establecieron desde la creacién del régimen de
acuerdo con el articulo 20 de la Ley 100 de 1993 y iv) no debe ser impuesta
la condena en costas.
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ALEGACIONES

Presentaron escrito de alegaciones los apoderados de las partes demandante
y demandada COLPENSIONES y PORVENIR.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar a declarar la nulidad yv/o
ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad ¥, en
consecuencia, se debe ordenar el traslado ai régimen de prima media.

Elementos de prueba relevantes:

o A folios 21-24, 33, 141, 158-159, 161-174, resumen cuenta, resumen
semanas cotizadas, historia laboral.

o A folios 25-31, reclamaciones administrativas y respuestas

o A folios 32, 138, solicitud de vinculacién a Colfondos, 2 de febrero de
2001,

o A folio 34, cedula de ciudadania de la demandante que da cuenta
nacid €l 8 de noviembre de 1958.

o A folio 155, formulario de afiliacién a Horizonte del 4 de diciembre de
2002.

o A folio 160, formulario SIAFP.
o A folios 175-176, comunicado de prensa AFP.
o Interrogatorio de parte.

Caso Concreto

Los argumentos de los recursos de apelacién se encuentran encaminados a
demostrar que en el presente caso no existié vicio del consentimiento, que
se entregod la asesoria a la demandante conforme a lo reglamentado por la

ley para la fecha del traslado, que la decisién del A-Quo descapitaliza el
sistema y afecta su sostenibilidad v, en consecuencia, a revocar la sentencia
de primera instancia.

En el caso de autos esta probado que la demandante a la edad de 43 afios
se trasladé del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual,
contando con 566.43 semanas cotizadas al sistema (fol. 21) y a la vigencia
del Acto Legislativo 1 de 2005 contaba con 733,57 semanas, no estaba
incursa en las causales de exclusién sefialadas en el articulo 61 de la Ley
100 de 1993, por cuanto a la entrada en vigencia del sistema no tenia 50
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efios de edad ni se acredita que gozara de una pensién por invalidez;
sumado a que la vinculacion a COLFONDOS fue de manera voluntaria, tal

come se desprende del interrogatorio de parte rendido por la actora.

Del interrogatorio rendido por la demandante se puede colegir lo sefialado
por los recurrentes sobre el hecho que para el acto del traslado se cumplid
con los presupuestos legales que regulaban el tema en la fecha en que
ccurrid, y cumple con los presupuestos legales para su validez sefialados en
el articulo 11 del Decreto 692 de 1994, norma que exigia que el
consentimiento expresado al momento de la seleccién de régimen fuera en
forma libre, espontanea y sin presiones, lo cual se verifica con lo expuesto
en el interrogatorio y en el escrito de la demanda, elementos que permiten
colegir las razones que en su momento valord y concluyd le convenia mas
estar vinculada en el Régimen de Ahorro Individual.

Recuérdese que la demandante expuso en el interrogatorio de parte que el
asesor de Horizonte le informé que su pension iba a ser fija y de acuerdo
con sus ingresos, que podia pensionarse anticipadamente y ademas le
hicieron referencia a los rendimientos que obtendrian en el fondo.

Adicionalmente, no se encuentra prueba que permita colegir que la
Administradora debia negar la solicitud de traslado ni los traslados entre
fondos, ya gue no puede olvidarse que a estas entidades les estaba prohibido
rechazar la vinculacién de las personas gue cumplen con los requisitos, de
acuerdo con lo estipulado en los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del
Decreto 692 de 1994.

Respecto del argumento referente a la vulneracién de la sostenibilidad
financiera del Régimen de Prima Media, esto es, un principio constitucional
del derecho a la Seguridad Social, se debe tener en cuenta la reiterada
jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el hecho de que el traslado
entre regimenes en el periodo previo al reconocimiento de la pension afecta
principios constitucionales como la equidad, solidaridad y sostenibilidad
financiera del sistema de pensiones.

En sentencia C-1024 de 2004 cuando analizé la exequibilidad del articulo 2
de la Ley 797 de 2003 gque modificd el articule 13 de la ley 100 de 1993,
expuso la Corte Constitucional lo siguiente: “el derecho a la libre eleccién
entre los distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no constituye un
derecho abscluto, por el contrario, admite el serialamiento de algunas
excepciones,...” y “el objetivo perseguido con el serialamiento del periodo de
carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacién del
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fondo comiin del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida,
que se produciria si se permitiera gue las personas gue no han contribuido al
fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en consideracién en la
realizacién del cdlculo actuarial para determinar las sumas que
representardan en el futuro el pago de sus pensiones Y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema Y, por ende, a poner en riesgo la
garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes. Desde
esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de ios afiliados, para que, una vez
cumplidos los requisitos de edad y niimero de semanas, puedan obtener una
pensién minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
Permitir que una persona préxima a la edad de bensionarse se beneficie y
resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta contrario no sélo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio
de eficiencia pensional,”.

En la Sentencia C-401/16 considerd: “.. los sistemas pensionales de RAIS
Y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de ellos -
se explico en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporia a
una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general.
{guaimente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracién, sino
que lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las
radicales diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, sefialé que “el Estado optd por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizacion. En ia primera, la prestacién
se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo Y que se distribuye entre
sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge
a través del régimen de prima media con prestacién definida, y subraya su
caracter interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales
cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado disponga
parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacién, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
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completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacién, pues por razén del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresién en la cobertura, aun si el valor del

chorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se garantiza
una pensién minima.

Estas reflexiones sobre cémo funcionan las téenicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son ttiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene
un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional [30], y que dadas
sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacion[31], de
manera que no puede argiirse que la pensién deba reflejar estrictamente
aquello gue se cotizd”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudencieles se colige que
al ser los regimenes de Prima Media y de Ahorro Individual excluyentes entre
si por su forma de financiacion diferente, el principio de solidaridad en cadz.
uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima Media han aportadc
al sistema con un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional,
ello no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que
decidieron ahorrar en una cuenta individual y el aporte solidario es para
ellos mismos en caso de no contar con un capital suficiente para financiar
Su propia pensién.

Lo anterior se corrobora porque no se puede desconocer que la razén
genuina para promover la presente accién se contrae en la inconformidad
sobre el monto de la posible mesada pensional como lo informa la
demandante en su interrogatorio de parte y se sefiala en el numeral 4 de los
fundamentos de derecho de la demanda (f°. 10) y, sobre el particular, es de
anotar que en cualquiera de los regimenes el monto de la pensién se define
al momento de causar o exigir la pensién una vez cumplido los requisitos y
no al momento de la vinculacién, en la medida en que dicho monto depende
de varios factores que se presentan durante la vida laboral de la persona;
en el Régimen de Prima Media del cumplimiento de requisitos, tiempo de
cotizaciones y salarios base de cotizaciones y en el Régimen de Ahorro
Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos pensionales, aportes
voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de retiro, personas a cargo,
etc.; sin que ese monto de la mesada tenga la virtud de afectar la voluntad
del afiliado ni la eficacia del acto juridico del traslado.

Adicionalmente, se debe sefialar que el monto que se protege con las normas
laborales es el que la mesada pensional no pueda ser inferior al salario
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minimo legal mensual vigente, de tal manera que el mayor o menor valor de
esa suma superior al salario minimo depende de las circunstancias propias
de la vida laboral y personal del afiliado al Sistema General de Pensiones, v,
por ello, en cada régimen se encontraran personas con mesadas pensionales
Con sumas mayores 0 menores comparativamente, aun al interior de cada
administradora de pensiones, dadas las diferencias de los afiliados por las
situaciones particulares, lo cual no atenta contra el principio protector de
las normas laborales, ya que lo que se garantiza es la contingencia de la
vejez y que la mesada no pueda ser inferior al salario minimo, y no un monto
determinado o superior a ese minimo, porque la liquidacién dependera de
los parametros que se encuentran definidos por la ley

La anterior circunstancia seria suficiente para revocar la sentencia de
primera instancia.

Ahora, respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado sefialada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacién, se debe sefialar
primero que no se encuentra consignada de manera expresa en una norma legal,
y ello, porque se debe recordar que todos los aspectos que regulan el Régimen de
Pensiones se encuentra consagrado en normas legales y la ignorancia de la Ley no
sirve de excusa de conformidad con el articulo 9 del Cédigo Civil, norma que
fue declarada exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-
651 de 1997, aunado a que dicha falta de conocimiento no se puede invocar
como pretexto para afectar de vicios el consentimiento, maxime si se tiene
€n cuenta que la demandante es una profesionzal del derecho como se
deduce de la exposicién en el interrogatorio de parte y que las consecuencias
del traslado operan en virtud de la ley, al punto gue asi se sefiala en la
aclaracién de voto a la sentencia proferida en el proceso identificado con la
radicacién 68852 y ha sido aplicada por la Corte Constitucional, entre otras,
en la sentencia C-401/16 por constituirse en un desarrollo del articulo 95
de la Constitucién Politica.

El error en el que se incurre por el desconocirmientc de la regulacién legal, se
constituye en un error de derecho ya que la doctrina ha indicado que se refiere “g
la existencia, naturaleza o extensién de los derechos que son objeto del
negocio juridico™ y este por disposicién legal no genera vicios del
consentimiento, lo cual se constata en el articulo 1509 del C.C.

En segundo lugar, si se tiene en cuenta que la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia — Sala de Casacién Laboral — indica que esa omisién es
una forma de atentar contra el derecho al trabajador a una afiliacién libre,

! Cfr. FLOUR, Jacques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. 6e Ed. Paris, Armand Colin Editeur,
1994, Ps. 142-143.
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lo cual se consagra en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, (sentencia
SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la radicacién 68852)

es de sefialar que la decisién sobre esos casos no le compete a la jurisdiccion
por el mismo mandato legal.

7

Noétese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la
radicacion 68852, sustenta la ineficacia en sentido estricio en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de
Seguridad Social Integral.

En la anterior sentencia. reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 vy en las que

“... precisé que la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién
desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo efecto al
traslado. Por cllo, €l examen del acto de cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacién, debe abordarse desde esta institucion Y 10
desde el régimen de las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagré de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacién del derecho a la afiliacién libre del trabajador es la ineficacia. En efecto,
el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualgquier
persona natural o juridica que impida o atente en cualguier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién de organismos e instituciones del
Sistema de Seguridad Social integral [...] la afiliacién respectiva quedarda sin
efecton,

Noétese que de acuerdo con esa disposicién cualquier atentado o transgresion
contra el derecho del trabajador a la afiliacién libre y voluntaria a un régimen
pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que una de las formas
de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una afiliacién libre es no
suministrarle la informacién necesaria, suficiente v objetiva sobre las
consecuencias de su traslado de un régimen pensional a otro”. (cursivas y negrillas
propias del texto)

De tal manera que al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la
reiteracién la competencia no corresponde a la jurisdiccién sino a una
autoridad administrativa, dado que la decisién sobre la ineficacia en ese
sentido no requiere de intervencién judicial, no se puede acudir a una

remisidén a las normas y jurisprudencia civiles o comerciales porque son
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ajenas a la legislaciéon laboral, y esta tultima solo autoriza la aplicacién
analdgica de normas exégenas cuando no hay norma que se refiera al tema,
caso que no ocurre en la legislacién de la Seguridad Social que consagra de
manera especial y completa en el articule 271 la regulacién para la
aplicacién en los eventos de ineficacia en sentido estricto.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizé un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que
en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta,
la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho Yy la inoponibilidad”.

En el presente caso se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resefiada esta se refiere cuando los requisitos y condiciones
de existencia de un acto juridico no se configuran, como por ejemplo cuando
falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia de determinado
acto, o no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que la
manifestacién de la voluntad se reconocié en el interrogatoric y el traslado
cumple con los requisitos senialados en la ley vigente para la época en que
ocurrio, como ya se expuso.

Tampoco se acreditan las causales de nulidad absoluta o relativa del
consentimiento.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtié sus efectos y atin se encuentran vigentes desde el
ano 2001, en la medida en que las partes realizaron las actuaciones
correspondientes para tal fin, al punto que los empleadores han realizado

los aportes a las Administradoras en los periodos en que la demandante se
vinculé a ellas.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaraciéon
Jjudicial, se refiere a los casos sefialados en la Ley, en este evento al caso del
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdicecion ordinaria, por las razones antes expuestas.

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucién Politica en esta
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clase de actuaciones como lo indicé la Corte Constitucicnal en sentencia C-
412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la sefialada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado por la entidad de
vigilancia y cuenta con una regulacién especial para su aplicacién contenida
en el mismo Decreto, articulo 211; por Io gue tampoco seria la jurisdiccion
ordinaria laboral la encargada de imponerla.

Por lo anterior, se reitera la aplicacién de esas normas por las conductas en

clla descritas escapan de la érbita de la competencia de la Jurisdiccién
Ordinaria Laboral.

S1 en gracia de discusion se analizara la causal de ineficacia del acto de
traslado por incumplimiento al deber de informacion asignado a las
Administradoras de Pensiones, que se reitera deviene de la Jjurisprudencia,
Se¢ encuentra en el presente caso que la carga de la prueba bajo la
responsabilidad de los fondos fue cumplida en la medida en que analizados
desde el principio de la comunidad de la prueba todos los elementos que
obran en el proceso, dan cuenta que se le dio informacién, al punto que es
la misma demandante quien en el interrogatorio de parte acepta que se le
entrego asesoria, ademas hizo referencia a los rendimientos de los fondos v
a la posibilidad de pensionarse anticipadamente, caracteristicas que son
ajenas al Régimen de Prima Media; manifestaciones que permiten
corroborar que se le entregé la informacién que se exigia para la época,
siendo los motivos que originaron el traslado y que excluian el régimen de
prima como el de su eleccién, informacién que no implicaba la realizacidén
de proyecciones ni que constara por escrito.

Aunado a lo anterior, la demandante conté con oportunidades para retornar
el Régimen de Prima Media si consideraba no conveniente a sus intereses
su permanencia en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, ya que
pudo ejercer dicha opcidén en el afio 2004 cuando se le otorgd a los afiliados
la posibilidad de retornar al Régimen de Prima Media, lo cual fue
ampliamente publicitado por los fondos como se constata a folios 175-176,
© antes de incurrir en la prohibicién legal contenida en el articulo 13 de la
Ley 100 de 993 modificada por el articulo 2°. de la Ley- 797 de 2003,

En ese orden de ideas, al valorarse los diferentes elementos que obran en el
proceso desde el principio de comunidad de la prueba y el marco normative

aplicable al momento del traslado como lo sefiala la Jjurisprudencia, se colige
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que en el presente caso no se dan los supuestos legales ni jurisprudenciales
para declarar la ineficacia o la nulidad del acto de traslado al régimen de
ahorro individual, por lo que hay lugar a revocar la sentencia de primera
instancia

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.

En meérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Repiblica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el del 19 de junio de 2020 por
el Juzgado Once (11) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas, para en su lugar ABSOLVER a las demandadas de las
pretensiones incoadas por la sefiora BLANCA CECILIA GUTIERREZ ALBA,
identificada con la C.C. 21.235.107.

SEGUNDQO: Sin costas en la presente instancia, las de primera a cargo de la
parte demandante.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE,

i éﬁé"’/ .éaz & (};ﬂ //,,

ANGELA LUCIA MURITLO TARGN
; Magistrada

af

" DAVID A. J. CORREA STEEE
Magistrado
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SALVAMERNTO DE VOTQO

Demandante: Blanca Cecilia Gutiérrez Alba
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 11001 31 05011 2018 00643 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decisién
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del
régimen de ahorro individual con solidaridad demandada, incumplié el deber
que le impone el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, (aplicable por
remision expresa del articulo 145 del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social), pues no demostré haber brindado a la accionante al momento de la
afiliacién o con posterioridad, una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los
efectos de trasladarse del el régimen de prima media al régimen de ahorro

individual con solidaridad.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la
seleccion de régimen pensional, es que la misma sea libre y voluntaria por parte
del afiliado, conforme el literal b) del articulo 12 de la Ley 100 de 1993;
igualmente, el articulo 114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al
puntualizar que la seleccion de dicho régimen debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articule 271 de la misma ley, seniala,
no solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacién o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién efectuada Y,

permite realizar una nueva en forma libre y espontanea.

También, desde la expedicién del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decrete 656 de 1994 y €l articulo

12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportuno a los usuarios, brindandocles la
informacién necesaria para tomar la decisién de afiliarse Y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la Jjurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una descripcién de las caracteristicas,

condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
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modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, pero también la obligacién de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, pues, solo asi, se entendera que el asesor o promotor del fondo
pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendacién de manera
completa en atencién a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, ¢SJ
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reiterd que desde la sentencia
SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién
desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al traslado, por ello, el
examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresiéon a este deber,
se debe abordar desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto. De otra
parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y
SL1421 de 2019, la misma corporacién indicé que, el libre albedrio exigido por
el sistema de seguridad social, no se restringia “a una simple manifestacién de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a
los pardmetros de libertad informada®, la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula generica, pues el
asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para entender las
consecuencias de la decision. Ademads, que la firma del formularic, a lo sumo,

acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion que,
para ¢l efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicion o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacién como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688-
2019y SL1452-2019. Ello es asi también, porque considero que las “expectativas

legitimas” es un concepto vacio que no puede ser llenado por el intérprete de
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manera subjetiva sin la existencia de unas reglas claras y objetivas, so pena de

transgredir el derecho fundamental a la igualdad.

También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-2019, en
aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, sefialé que en tratandose de asuntos
como el que ocupa la atencién de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe
entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar

y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

En el presente asunto, ninguna confesién se colige del interrogatorio de
parte surtido por la demandante de conformidad con el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, dado que no se advierte del mismo que le hubieren ilustrado
al momento del traslado o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10
anos que por ley tenia para trasladarse, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, servicios, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, en un lenguaje claro, simple y comprensible. Se reitera que no existe
libertad informada cuando la persona desconoce realmente de los efectos que
pueda acarrearle el cambio de régimen, de alli, la gran importancia de la carga
de la prueba en cabeza de la administradora de pensiones, en demostrar que el

cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

Finalmente, frente a la inconveniencia financiera del sistema pensional
esbozada, considero que la sostenibilidad del sistema no se ve afectada, dado que
los aportes efectuados por el afiliado durante su vida productiva, en los cuales
se edifica el financiamiento de la pension segin los principios que inspiran el
sistema de seguridad social (Ley 100 de 1993), seran devueltos con sus

rendimientos y gastos de administracién al régimen de prima media con

prestacién definida.

De todas maneras, cualquier discusion frente al déficit o sostenimiento
financiero que pudiera generarle la decisién de ineficacia del traslado al régimen
de prima media con prestacién definida, se encontraria superada con el
resarcimiento de los perjuicios que puede obtener Colpensiones a través de la

accion judicial correspondiente en contra de las administradoras de fondo de
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pensiones del sistema de ahorro individual que incurrieron en la falta al deber
de informacion del afiliado, de conformidad con el articulo 10 del Decreto 720 de
1994, el cual sefnala que: “Cualquier infraccién, error u omisién -en especial
aquellos que impliquen perjuicio a los intereses de los afiliados- en que incurran
los promotores de las sociedades administradoras del sistema general de
pensiones en el desarrollo de su actividad compromete la responsabilidad de la
sociedad administradora respecto de la cual adelante de sus labores de promocion
o con la cual, con ocasion de su gestién, se hubiere realizado la respectiva
vinculacion sin perjuicio de la responsabilidad de los promotores frente a la

correspondiente sociedad administradora del sistema general de pensiones.”

En consecuencia, para el suscrito Magistrado se configuré una violacion
del deber de informacién, lo que deviene en la falta de validez del cambio de
régimen pensional, que no puede entenderse superada con las respuestas que
dio la demandante en el interrogatorio de parte, la suscripcidén del formulario de
afiliacién y tampoco por las cotizaciones efectuadas en el RAIS, por lo que resulta

procedente declarar la ineficacia del traslado e imponer las consecuentes

condenas.

En estos términos dejé sentado el salvamento de voto.

,,-YL’ 7] !
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PROCESO ORDINARIO RADICACION 11001 31 05 024 2017 00244 01 DE FLOR ENELIA
PEREZ VIUDA DE CABEZAS CONTRA BANCOLOMBIA S.A

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

SzlaQointa de Declskén Labaral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: FLOR ENELIA PEREZ VIUDA DE CABEZAS
DEMANDADO: BANCOLOMBIA S.A. y COLPENSIONES
RADICACION: 11001 31 05 024 2017 00244 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 v
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a resolver los recursos de apelacién
presentados por los apoderados de la parte demandante y demandada
Bancolombia contra la sentencia proferida el 29 de julio de 2020 por el
Juzgado Veinticuatro (24) Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que Bancolombia S.A., tramite Y pague ante
Colpensiones, ¢l calculo actuarial de los aportes o cotizaciones causadas por
el tiempo en que trabajé en la oficina del banco ubicada en el municipio del
Espinal - Tolima, durante el periodo comprendido entre el 23 de septiembre
de 1968 y el 1°. de febrero de 1970, junto con el pago de costas Vv agencias
en derecho y lo ultra y extra petita.

A su vez, solicitd que se declare que es beneficiaria del régimen de transicién
y que tiene derecho a que se le reconozca al pensién prevista en el Decreto
758 de 1990, para que como consecuencia de lo anterior, se condene a
Colpensiones a reconocer y pagar la pensién de vejez, teniendo en cuenta
una tasa de reemplazo de 81% de la centésima parte de los salarios

1
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semanales sobre los cuales cotizd, o el régimen que le sea mas favorable,

actualizando para ello, el ultimo salario que ascendid a la suma de

$122.550; se condene al pago del retroactivo pensional, junto con las

mesadas adicionales, los intereses moratorios, las costas del proceso v lo
ultra y extra petita. (£.°5-7y 96-98)

Como sustento de sus pretensiones, sefialé que nacié el 14 de enero de
1947, que para el 1 de abril de 1994 contaba con 47 afnos de edad; que
prestd sus servicios para el Banco de Colombia entre ¢l 23 de septiembre de
1968 y el 31 de agosto de 1990; posteriormente, se vinculé con la Rama
Judicial entre el 1°. de agosto de 1992 y agosto de 2015; indicé que el 1°. de
septiembre de 2015 solicitd el reconocimiento de su pension, misma que le
fue cancelada en un valor inferior al que corresponde; informo que el bancc
demandado, mediante comunicacién adiada el 5 de abril de 2017, le
manifesté que para dicho periodo no habia obligacién de cotizar dado que la
cobertura se inicié en el pais a partir de 1967 y se fue extendiendo de
manera gradual; sefiald que tiene derecho 3 la pension de vejez prevista en
el Decreto 758 de 1990, sin embargo, Colpensiones se ha negado a su
reconocimiento. (f.° 7-8 y 98-99)

Colpensiones se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas
€n su contra, con fundamento en que la demandante viene recibiendo una
pension de vejez sobre un total de 2.031 semanas publicas y privadas,
conforme resolucién GNR 24757 del 22 de agosto de 2016.

Present6 las excepciones de fondo de temeridad vy mala fe, violacién a los
principios de sostenibilidad y solidaridad propios del sistema, prescripcion
v la genérica y como excepcién previa la de pleito pendiente entre las mismas
partes y sobre el mismo asunto. (f°.121-128 y 139-140)

Bancolombia, también se opusoc a las pretensiones con sustento en que,
para la fecha de inicio de la relacién laboral, no existia obligacién de afiliar
a la demandante al ISS y solo a partir del 2 de febrero de_1970, dicho
instituto empezd a asumir el cubrimiento de los riesgos de invalidez vejez y
muerte, en el municipio de Espinal Tolima, de acuerdo con la Resoluciéon
2T0.

Propuso como excepciones las de inexistencia de las obligaciones
reclamadas — cobro de lo no debido, compensacion, prescripcion, buena fe,
allanamiento a la mora por parte del ISS hoy Colpensiones y la genérica. (f.°
158-176)
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DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Veinticuatro (24) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 29 de julio de 2020, condend a Bancolombia a gestionar y
cancelar ante Colpensiones, como entidad reconocedora de la pensién de
vejez, el calculo actuarial del periodo laborado por la demandante y no
cotizado por el interregno comprendido entre el 23 de septiembre de 1968
hasta el 1°. de febrero de 1970, teniendo en cuenta como IBC los siguientes;
para el afio 1968: $710, para el afio 1969 $830 y para el afio 1970 $930, y
absolvi6 a las encartadas de las demas suplicas de la demanda.

RECURSO DE APELACION

Los apoderados de las partes demandante y demandada Bancolombia S.A
presentaron recurso de apelacion en la oportunidad procesal
correspondiente sobre los siguientes aspectos:

Demandante: la pehsién que se reclama en virtud de la aplicacién del
Acuerdo 049 de 1990 no es incompatible con la que actualmente reconoce
Colpensiones, y en consecuencia se debe ordenar el reconocimiento y pago
de esta pension.

Bancolombia: para la fecha de inicio de la relacién laboral no existia
obligacion de afiliar a la demandante al ISS; la actora cuenta con una
pension reconocida por Colpensiones por lo que el periodo reclamado no es
necesario la consolidacién del derecho pensional y las costas.

ALEGACIONES

Los apoderados de Colpensiones y Bancolombia presentaron alegatos de
conclusién.

Se reconoce personeria adjetiva a la Dra. Astrid Jasbleyde Cajiao Acosta,
identificada con C de C N°52.938.149 y T.P No282.206, como apoderada de
Colpensiones en los términos y facultades que el poder le contrae.

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si hay lugar a ordenar el pago del calculo actuarial.

Q2
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Establecer si hay lugar a declarar la compatibilidad pensional entre la

prestacion de vejez de la que goza la actora ¥ la pensién de vejez incoada por
esta.

CONSIDERACIONES
Pruebas relevantes:

© A folios 4, cédula de ciudadania que da cuenta que la demandante
nacié el 14 de enero de 1947.

° A folio 27, certificacién expedida por Bancolombia en la que se senala
que la actora labor6 al servicio del Banco desde el 23 de septiembre
de 1968 hasta el 1 de septiembre de 1990.

» A folios 49-50 y 130-133, historia laboral de Colpensiones.

° A folio 67-80, resolucién GNR 250182 del 24 de agosto de 2016y SUB
6402 del 11 de marzo de 2017, por medio de las cuales se niega la
pensidn de vejez con tiempos privados.

e A folio 81- 83, resolucién GNR 207440 del 15 de agosto de 2013,
mediante la cual se conde una pensién de vejez a la demandante de
conformidad con lo establecido en el articulo 33 de la ley 100 de 1993.

© A folios 129, expediente administrativo.

°© Afolio 177-182 y 188-189, copia contratc de trabajo y liquidacién de
prestaciones sociales.

© A folio 183, aviso de entrada de trabajo al ISS.

© A folio 210-219 y 227-239, demanda promovida snte el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca y sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca Seccién Segunda — subseccién “E”

o Interrogatorio demandante.

Argumento

En el presente caso no se encuentra en discusién que entre la senora Flor
Enelia Pérez Devia y Bancolombia existié un contrato de trabajo desde el 23
de septiembre de 1968 hasta el 1°. de septiembre de 1990.

De otro lado, revisado el material probatorio, la Sala observa que la
demandante fue afiliada por su empleador al otrora ISS para los riesgos de
invalidez, vejez y muerte a partir del 2 de febrero de 1970.

Sostiene el apoderado de Bancolombia que durante el periodo comprendido
entre el 23 de septiembre de 1968 y el 1°. de febrero de 1970 el empleador
no realizd las cotizaciones correspondientes al sistema de seguridad social
€n pensiones por no encontrarse obligado a ello, justificaciéon que desde ya
se advierte no es admisible para la Sala por las siguientes razones:
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Con la ley 90 de 1946 se instituy6 el Seguro Social Obligatorio para aquellos
individuos nacionales o extranjeros que se encontraran vinculados con otra
persona mediante un contrato de trabajo presunto o expreso y cred el
Instituto de Seguros Sociales, institucién auténoma con personeria juridica
y patrimonio propio a la cual encarg6 la administraciéon del referido seguro.

El articulo 72 senald que las prestaciones reglamentadas en esa ley, entre
ellas, las pensiones seguirian a cargo de los empleadores hasta la fecha en
que ¢l seguro social las fuere asumiendo por haberse cumplido el aporte
previo sefialado para cada caso, y desde dicha fecha se empezaran a hacer
efectivo los servicios establecidos por la mencionada ley.

No obstante, la obligacion patronal de afiliar a sus trabajadores no nace de
manera automatica a la expedicién de la Ley 90 de 1946, sino que se
materializé de forma paulatina.

Por consiguiente, antes de la ley 100 de 1993 no existia en Colombia un
sistema integral de pensiones, y sélo los empleadores cuyas empresas
contaran con un capital superior a ochocientos mil pesos, se encontraban
obligados a reconocer las respectivas pensiones al cumplimiento de la edad
y tiempos de servicios, pero sé6lo a la empresa particular, pues no era posible
acumular tiempos servidos a diferentes patronos.

Posteriormente, el ISS comenzé a asumir progresivamente el reconocimiento
de pensiones de los trabajadores privados, ya por afiliacién directa de estos
o por la sustitucién de la obligacién pensional radicada en los empleadores
particulares que tenian a su cargo el riesgo.

Fue por esa razdn que al entrar a regir la ley 100 de 1993, el legislador
incluyé en su articulo 33 la norma que regulé el asunto consagrando los
requisitos para adquirir el derecho a una pensién de vejez y en su paragrafo
1° dispuso la forma en que los periodos laborados con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 habrian de computarse para

efectos de estudiar el cumplimiento de los presupuestos pensionales alli

exigidos.

El paragrafo 1° en su literal “c” dispuso que para efectuar el cémputo de las
semanas a que se refiere ese articulo, se tendria en cuenta “el tiempo de
servicio como trabajadores vinculados con empleadores que antes de la
vigencia de la ley 100 de 1993 tenian a su cargo el reconocimiento y pago de
la pensién, siempre y cuando la vinculacién laboral se encontrara vigente o
se haya iniciado con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993”.
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De la literalidad de esta disposicién es entendible que sélo fue autorizado el
computo de los tiempos servidos a empresas que tenian a cargo el
reconocimiento de pensiones siempre y cuando los vinculos laborales se
hubieren mantenido después de la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993.
De este modo fueron excluidos quienes a esa fecha ya no contaran con

vinculo laboral vigente con esas empresas, tal y como ocurrié en el caso de
autos.

Y es que si bien, la Sala no desconoce lo indicado por el recurrente en cuanto
8 que para el periodo que fue objeto de condena, no existia esa obligacién,
no se puede pasar por alto el cambio jurisprudencial que sobre el tema ha
expuesto la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral a partir
de la sentencia SL9856 de 16 de julio de 2014, radicado 41745, en la que
establecid que el empleador no puede eximirse de responszbilidad respecto
de los periodos efectivamente laborados por su empleado, bajo el pretexto
de que no existia norma que regulara el pago de cotizaciones. Tesis que ha
venido siendo ratificada en innumerables decisiones tales como la SL17300-
2014 de 24 de septiembre de 2014, radicado 45107, la SL7884- 2015 del 28
de mayo de 2015, radicado 36887 de 2015, la SL16086-2015 de 20 de
octubre de 2015, radicado 54226 v la sentencia SL7647-201 S, del 1° de julic
de 2015 rad.59027. SL1358-2018- CSJ SL14388 - 2015 -CSJ SL2138 -
2016 - CSJ SL18398 - 2017 —~ CSJ SL361 — 2018 — CSJ SL287 — 2018, entre
otras.)

En ese orden de ideas, se concluye que el titulo pensional ordenado por el
juez de primera instancia, se encuentra intimamente ligade al derecho a la
seguridad social de la demandante y en palabras de la Corte Suprema de
Justicia (...) no surge como la imposicion de una sancién por un
incumplimiento que no se ha presentado, sino en virtud de la aplicacién de
principios y valores superiores y de la interpretacién en un contexto histérico
de las reglas de derecho que han regulado la materia a través del tiempo |...),
maxime si se tiene en cuenta, que la Ley 90 de 1946 impuso a los patronos
la obligacién de mantener a sus trabajadores cobijados por el sistema
pensional propio de la empresa particular hasta tanto el ISS no asumiera el
riesgo; entre tanto ese empleador debia mantener una reserva de capital
para el pago de pensiones.

Si bien no se desconoce que la demandante en efecto cuenta con una
pensiéri reconocida por Colpensiones, esa situacién no exime al empleador
de dicha responsabilidad, como quiera ese calculo en Gltimas contribuira a
financiar la prestacion que en la actualidad ostenta la promotora.
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Asi lo ensefi6 la Corte Suprema de Justicia cuando explico (...) Conforme lo
anterior, si bien los empleadores de trabajadores que tenian menos de 10
anos de servicio al momento en el que el ISS asumié el riesgo de vejez,
quedaron subrogados de reconocer esa prestacion econémica, tal prevision no
los exime de su responsabilidad pensional por el lapso en el que no hubo
cobertura y, en particular, de contribuir a la financiacién de la pension por el
tiempo efectivamente laborado por el trabajador, incluso si con ello, el
empleado no alcanza a completar la densidad de cotizaciones exigida para la
prestacion, toda vez que aquel puede cotizar hasta obtenerla.

Ello, porque el derecho a la pensién es de cardcter Jundamental y, por tanto,
se debe garantizar sin afectar la estabilidad financiera del sistema, en la
medida que lrt“)?"opende por la integracién de los recursos por parte de los
empleadores y de las entidades de seguridad social con las cotizaciones
sufragadas, situacién que no depende de que el empleador sea publico o
privado, o gue sea o no pagador de pensiones. {...)

En esa direccién no queda méas camino que confirmar la decisién de primera
instancia en este aspecto.

Por ultimo, con relacién con las costas, la Sala debe recordar que estas son
la erogacién econémica que corresponde efectuar a la parte que resulte
vencida en un proceso judicial de conformidad con el articulo 365 del Caodigo
General del Proceso, y comprende las expensas y las agencias en derecho y
ccemo en este caso la encartada Bancolombia salid condenada por las
suplicas de la demanda, se encuentra apenas logico que se imponga esta
carga, maxime cuando el recurso de apelacién tampoco tuvo visos de
prosperidad.

En este punto, procede la Sala a analizar el recurso de apelacién presentado
por el apoderado de la parte actora.

Bajo ese panorama, se encuentra por fuera de debate que la demandante
nacié el 14 de enero de 1947, por lo que es beneficiaria del régimen de
transicién (f.° 4) y ademas cotizé un total de 1.283.71 semanas (f.° 45-47);
que Colpensiones mediante resolucién GNR 207440 del 15 de agosto de
2013, le reconocio una pension de vejez aplicando para ello, las
disposiciones del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, por serle mas favorable,
aun cuando no desconocié que era beneficiaria del régimen de transicién (f.°
81-83); que dicha administradora ha venido negando la pension de vejez con
tiempos privados por la existencia de la prestacion antes mencionada y; que
la gestora promovié demanda ante la Jurisdiccidn de lo contencioso

administrativo solicitando la nulidad de las resoluciones n.° 76570 del 14

<\
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de marzo de 2016 y n.° 247457 del 22 de agosto de 2016, por medio de las
cuales se re liquidé la pensién en aplicacién de la ley 100 de 1993, que no
bajo las disposiciones del régimen de transicién en concordancia con el
Decreto 546 de 1971, peticiones que salieron avantes de manera parcial, en
tanto, se establecié que la promotora acredité los requisitos del Decreto en
mencién, pero se ordend su liquidacién teniendo en cuenta los factores

devengados en los 10 ltimos afios o toda la vida laboral. (f.° 227- 241),
decisién que a la fecha no se encuentra en firme.

El tema en discusién se contrae a que la demandante considera que se le
debe reconocer y pagar la pensién de vejez del acuerdo 049 de 1990, con
sustento en la jurisprudencia del Consejo de Estado que ensefia que la
pension es compatible cuando proviene del sector privacdo v sus aportes no
tiene relacién con los tiempos del estado, sumado a que el derecho a la
pensidn privada se causé con anterioridad a la Ley 100 de 1993 y a que
desde un principio se solicité a Colpensiones discriminar el tiempo privado
del tiempo publico.

En ese orden de ideas, lo primero que se debe hacer referencia es que, si
bien los recursos para pensiones en el régimen de prima media se
administran en un fondo comtn, es de anotar que ya la jurisprudencia, en
sentencia C.S.J. S.L. radicado No. 24062 de 14 de febrero de 2005, ha
senialado que dichos recursos no se sufragan del tesoro publico y por lo
tanto no hacen parte de dicho erario.

No obstante, se debe destacar que la Ley 100 de 1.993 establecié el sistema
de seguridad social integral, conformado por los regimenes generales de
pensiones, salud, riesgos profesionales v los servicios sociales
complementarios, sujetos, entre otros, a los principios de integralidad y
unidad (arts. 1°, 2° y 8°).

El sistema general de pensiones tiene por objeto garantizar a la poblacién el
amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez v la
muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones
determinados en dicha ley, y esta compuesto por dos regimenes solidarios
excluyentes que coexisten, el de prima media con prestacion definida y el de
ahorro individual con solidaridad (arts. 10 v 12).

El régimen de prima media se encuentra definido en el articulo 31 de la Ley
100 de 1993 como aquel mediante el cual los afiliados o sus beneficiarios
obtienen una pensién de vejez o de invalidez o de sobrevivientes y los aportes
y sus rendimientos constituyen un fondo comuin de naturaleza publica y a
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quienes se les otorga una prestacion definida con base en unas reglas
previamente establecidas.

Como administrador de dicho régimen se encontraba el Instituto de Seguros
Sociales y demas cajas de la misma naturaleza existentes para la fecha de
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en razoén a que las prestaciones
que se otorgaban a través de ellas tenian las mismas caracteristicas de ser
prestaciones que se reconocen y liquidan con fundamento en reglas

previamente definidas por la Ley y se originarn del fondo comtin para todos
los afiliados.

En el articulo 36 de la ley 100 se establece el régimen de transicién y
diferencia dos grupos de beneficiarios con derechos distintos asi:

El primer grupo esta constituido por las personas que a la vigencia de la ley
100 de 1993, es decir, el 23 de diciembre de 1993, tenian cumplidos los
requisitos para acceder a la pensién de jubilacién o vejez conforme a normas
favorables anteriores. Tales beneficiarios tienen derecho a que se les
reconozca y liquide la pension "en las condiciones de favorabilidad vigentes
al momento en que cumplieron tales requisitos", de acuerdo con el régimen al
cual estuvieren adscritos.

El segundo grupo lo conforman quienes al momento de entrar en vigencia el
sistema general de pensiones, es decir, el 1° de abril de 1994, tenian
cumplidos 35 afios 0 mas de edad, en el caso de las mujeres o cuarenta o
mas anos de edad en el de los hombres, o por las que simplemente hayan
completado 15 o mas afnos de servicios cotizados sin ser determinante el
factor de la edad.

A estas personas se les respetaba del régimen anterior el tiempo de servicio
o numero de semanas cotizadas, el monto de la pensién y la edad, siempre
que les fuere mas favorable; pero en este caso se tiene en cuenta en los

demas aspectos la Ley 100 de 1993, tal como lo sefiala el inciso 2 del articulo
36.

Revisada la prueba documental, se puede verificar que la demandante tenia
expectativa pensional en la ley 33 de 1985, €l Acuerdo 049 de 1990 v la Ley
71 de 1988 a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, incluso bajo el
decreto 546 de 1971, normatividad que escapa la 6rbita de la jurisdiccion
laboral.

También se puede constatar por las pruebas que la gestora hace parte del
segundo grupo del régimen de transicién, porque el requisito de edad

’<§~\O
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necesario para acceder al derecho lo cumplié en fecha posterior a la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es, esto es, 55 afios, el 14 de enero
de 2002, y en consecuencia, la compatibilidad solicitada no es posible, en
razdn a que los dos tipos de pensiones pretendidas i) cubren el mismo riesgo
que es de vejez, y el objetive de la Ley 100 de 1993 es precisamente unificar
o integrar los recursos de prima media para cubrir las contingencias de sus
efiliados y unificar las prestaciones de los afiliados, ii) provienen de la misma
fuente, pues no puede perderse de vista que la pensién reconocida por la
pasiva lo fue en el marco de la Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta para
ese efecto no solo el tiempo Jaborado para Bancolombia sino para la Fiscalia
General de la Nacién lo que le permitié lograr una pensién aplicando para
ello una tasa del 85%, iii) como la demandante se encontraba en el segundo
grupo del régimen de transicién, esto €s, a quien se le aplican ya los
principios de la Ley 100 de 1993, en consecuencia, también le es aplicable
la Ley 549 de 1999, articulo 17 inciso 4°, que sefiala que todos los aportes
al sistema deben ser tenidos en cuenta para financiar la pension, y iv) la
prestacion bajo el acuerdo 049 de 1990, no se causé antes de la Ley 100 de

1993, si se tiene en cuenta que la actora arribé a los 55 afios de edad el 14
de enero de 2002.

Cumple anotar como lo hiciera la sentenciadora de instancia, que la decision
adoptada por €l Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccién Segunda
— subseccién “B”, sobre la reliquidacién y aplicacién de una norma de
régimen de transicién, decreto 546 de 1971, no se encuentra en firme,
debido a que contra ella se propuso el recurso de apelacion, por lo que la
Resolucién que reconocié el derecho pensional de la demandante goza de
presunciéon de legalidad, y como la prestacién se reconocié bajo la 6rbita de
la Ley 100 de 1993, con tiempos publicos v privados, se insiste, la pension
pretendida resulta incompatible con aquella.

Por lo expuesto, se encuentra que a la demandante no le asiste derecho a la
pensién de vejez con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990, y, en

consecuencia, se confirmara la sentencia de primera instancia.

COSTAS: No se impondran en esta instancia, por considerar que no se
causaron.

En meérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TR]IBUNA_L SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

10
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de julio de 2020 por el
Juzgado Veinticuatro (24) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones

expuestas.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LA LU%UR%ARON

HERNAN M \U ICIO E ROS MOTTA
istrado

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado

11
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PROCESO ORDINARIO No. 11001 31 05 0322019 00288 01
DE ADRIANA RODRIGUEZ OSORIO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —

COLPENSIONES ¥ OTRO

Repiblica de Colombia A Ty Tl
Tribural Superior de Bogota

Sala Quinta de Declsién Labaral

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: ADRIANA RODRIGUEZ OSORIO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
RADICACION: 11001 31 05 032 2019 00288 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARGN
Bogota, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

La Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-1 1567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir el recurso-de apelacién
presentado por los apoderados de COLPENSIONES, vy PORVENIR contra la
sentencia proferida el 1°. de julio de 2020 por el Juzgado Treinta y dos (32)
Laboral del Circuito de Bogota y

Ademas, surtir el grado jurisdiccional de consulta consagrado en el articulo
69 del CPTYSS a favor de la demandada COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende de manera principal se declare i) la nulidad
del traslado realizado con destino al Régimen de Ahorro Individual efectuado
por Porvenir el 1 de octubre de 1994, ante la omisién de ese fondo de
informar con prudencia, pericia y de manera clara y oportuna, suficiente v
cierta las implicaciones de ese traslado, para que, como consecuencia de
ello, se condene a Porvenir S.A. a restituir a Colpensiones los valores
obtenidos en virtud de la vinculacién, como bonos pensionales, cotizaciones
v los rendimientos que se hubieren causado; ordenar a Colpensiones a

1
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recibirla como afiliada, asi como a recibir los valores obtenidos mientras

estuvo vinculada en el Régimen de Ahorro individual con Solidaridad y a
contabilizar para efectos de su pension, las semanas cotizadas en el RAIS;
a lo ultra y extra petita v las costas Yy gastos del proceso.

Como pretensiones subsidiarias, solicitd se declare la ineficacia e
inoperancia de los efectos del traslado realizado del Régimen de Prima Media
con Prestacién Definida al Régimen de Ahorro Individual con fecha de
efectividad 1 de octubre de 1994, al no poderse predicar la existencia de

consentimiento libre, voluntario e informado al momento de la vinculacién
al fondo privado. (£.°5 - 6)

Frente a esas pretensiones, COLPENSICONES se opuso frente a algunas
pretensiones, respecto de las otras, ni se opuso ni se alland, en razén a que
la demandante debe probar el engafic u omisiones que pudo cometer
Porvenir, adicionalmente, sefialdé que el traslado de régimen efectuado se
encuentra ajustado a derecho y se realizé de forma libre y voluntaria.

Presentd como excepciones de mérito las que denominé: validez de la
afiliacién al régimen de ahorro individual, buena fe de Colpensiones, cobro
ce lo no debido, falta de czusa para pedir, inexistencia del derecho
reclamado, compensacion, prescripcién v la genérica (f.° 66-77).

PORVENIR S.A. se opuso a las pretensiones formuladas en su contra, bajo
el argumento de que la afiliacién de la demandante fue producto de una
decision informada, libre de presiones o engafios, como se constata en las
diferentes solicitudes de vinculacion diligenciadas por la actora, sumado a
que siempre se le garantizd el derecho de retracto, ademas, la actora al
‘momento de suscribir el formulario manifestd ser consciente de las
implicaciones y efectos del traslado solicitado, lo gue constituye una
ratificacién del acto mismo.

Fresento las siguientes excepciones de meérito: prescripcién, buena fe,
inexistencia de la obligacién y la genérica (f.° 119-137)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia de 1 de julio de 2020, declaré ineficaz el traslado efectuado por la
demandante al régimen de Ahorro Individual con Solidaridad con
PORVENIR S.A. y como consecuencia de ello, ordené a la AFP PORVENIR
S.A. a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES - la totalidad del capital acumulado en la cuenta de ahorro
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individual por los aportes efectuados por la actora, junto con sus

rendimientos y el porcentaje de gastos de administracién y €l bono pensional
si a ello hubiere lugar; ordené a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES - a recibir a la gestora como afiliada activa
del régimen de prima media con prestacién definida sin solucién de
continuidad; condend en costas a Porvenir. -

RECURS0OS DE APELACION

Presentaron recurso de apelacion en la oportunidad procesal
correspondiente y sobre los siguientes puntos:

Porvenir: i) la AFP cumplié con el deber de informacién, tanto es asi, que
elaboré una proyeccion, ii) la actora también conocia la posibilidad de
realizar aportes voluntarios, la verdadera intencién de la actora se contrae
a la inconformidad con el monto de la pensién, y iii) la condena por gastos
de administracién.

Colpensiones: La entidad se ve afectada por la decision del A-quo, solicita
se niegue el traslado de régimen vy, en consecuencia, sea la AFP quien deba
reconocer la diferencia pensional pretendido en la demanda, ii) Colpensiones
debe ser indemnizada por los perjuicios que cause la ineficacia, y iii) se
afecta la sostenibilidad financiera del sistema.

ALEGACIONES

Los apoderados de las partes demandante y demandada PORVENIR
presentaron escrito de alegaciones.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia
de la vinculacién al régimen de ahorro individual con solidaridad v, en
consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Si la respuesta al anterior problema juridico es afirmativa se revisara la
condena por concepto de gastos de administracién y la posibilidad de
indemnizar a Colpensiones por los perjuicios causados por el traslado de
régimen ordenado en la primera instancia.

Elementos de prueba relevantes:

-@{/)
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» A folios 25, cédula de ciudadania que da cuenta que la demandante
nacié €l 12 de abril de 1965.

° A folio 27, certificacién expedida por Porvenir.

© A folio 28-33, historia laboral consolidada en Porvenir.

» A folioc 34-36 y 84-87, historia laboral en Colpensiones.

© A folios 45-59, estudio de situacién pensional.

® A folic 138-139, formularios de afiliacién a Porvenir.

® A folio 140-141, comunicado de prensa.

® A folio 154, simulacién pensional.

Caso Concreto

Para resolver el problems. juridico planteado, se debe tener en cuenta los
elementos de prueba antes relacionados, las normas vigentes para la fecha
del traslado y la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia y Corte Constitucional.

Revisado el material probatorio que obran en el expediente se tiene como
hechos probados que: la demandante a la edad de 29 afios se trasladé del
régimen de prima media al régimen de ahorro individual cuando contaba
con 295.43 semanas cotizadas al sistema (f° 34); para dicha data no se
encontraba incursa en alguna causal de exclusién de dicho régimen
consagrada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 en la medida en que a
la entrada en vigencia de la Lev 100 contaba con 29 aiios de edad Y menos
de 15 afios de cotizaciones, esto es, no tenia 50 afios de edad ni se prueba
que gozara de alguna pensién de invalidez; v suscribié la vinculacién al RAIS
de manera libre, espontanea v sin presiones, tal como se deduce de la
exposicidn realizada en el interrogatorio de parte.

De tal manera que la prueba documental y el interrogatorio expuesto
permiten colegir el consentimiento en el traslado y que dicho acto juridico
reunid los requisitos sefialados en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994
que son de validez de conformidad com el mismo articulo, norma que
senialaba que la manifestacién de la voluntad debia ser en forma libre,
espontanea y sin presicnes, aunado a que no se acredita circunstancia
alguna para que el fondo negara el traslado ya que de conformidad con los
articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto 692 de 1994 a esas
entidades les esta vedado rechazar una solicitud cuando la persona cumple
los requisitos para tal fin.

Sostiene el apoderado de Porvenir que dicha AFP cumplié con el deber de

informacién, y para corroberar tal aseveracién la Sala se remite en primer

&



PROCESO ORDINARIO No. 11001 31 05 032 2019 00288 01
DE ADRIANA RODRIGUEZ OSORIO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —

COLPENSIONES Y OTRO
término a lo expuesto por la demandante en su interrogatorio de parte, quien

en lineas generales acepté que un asesor de Porvenir asistié a las
instalaciones de la empresa a realizar una charla sobre las ventajas de
trasladarse de régimen, entre ellas, refirié la posibilidad de pensionarse
anticipadamente y de realizar aportes voluntarios, situacién esta ultima que
segun informd, no estaba prevista en el otrora ISS, adicionalmente, indicé
que Porvenir le realizdé una proyeccién que arrojé una mejor mesada
pensional si se trasladaba al RAIS.

Bajo ese horizonte, le asiste razén al recurrente, en cuanto sefials que la
demandante recibié informacién completa y suficiente para tomar la
decision de trasladarse de régimen, sumado a que no puede desconocerse
que la encartada brindé una asesoria, ademas, suministré una proyeccion
sobre la mesada pensional de la demandante en ambos regimenes, teniendc
en cuenta las condiciones personales y particulares de aquel momento, al
punto que el “calculo” arroj6é una mejor monto pensional si se trasladaba al
fondo privado, lo que permite colegir que la promotora valoré y analizé la
conveniencia de escoger para su futuro pensional el Régimen de Ahorro
Individual para garantizar el amparo contra las contingencias derivadas de
la vejez, invalidez y muerte.

En otras palabras, la decisién de trasladarse no fue por la falta de
informacién que dé lugar a la ineficacia o inexistencia o nulidad del acto
administrativo, por el contrario, se considera que fue una decisién pensada
y sustentada en lo indicado por el asesor ¥ por la proyeccion que en ese
momento le fue puesta a su consideracion.

En este punto, la Sala debe indicar que, si bien en el calculo de la pensién
que reposa a folio 154, no existe correlacién frente al salario que alli se
menciona con ¢l que se reporta en los dos formularios de vinculacion, es de
anotar, que esa situaciéon por si misma no puede restarle valor probatorio a
dicha instrumental, si se tiene en cuenta que esa informacién bien pudo ser
suministrada por la propia demandante, o bien pudo calcularse en
consideracion a la posibilidad de la cual era conocedora la, gestora, de poder

realizar aportes voluntarios para incrementar el valor de Su mesada
pensional.

En todo caso, cabe recordar que el monto de la posible mesada en cualquiera
de los regimenes se define al momento de causar o exigir la pensién una vez
se cumplen los requisitos y no al momento de la vinculacién, en la medida
en que dicho monto depende de varios factores que se presentan durante la
vida laboral de la persona; en el Régimen de Prima Media del cumplimiento
de requisitos, tiempo de cotizaciones y salarios base de cotizaciones vy en el

<o



PROCESO ORDINARIO No. 11001 31 05 032 2019 00288 01
DE ADRIANA RODRIGUEZ OSORIO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES Y OTRO
Régimen de Ahorro Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos

pernsionales, aportes voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de retiro,
personas a cargo, etc.; de tal manera que cualquier proyeccién que se realice
al momento de la afiliacién como lo define la. norma es solo un presupuesto
basado en variables futuras inciertas y la falta de dicho presupuesto no tiene
la virtualidad de afectar la voluntad del afiliado ni la eficacia del acto juridico
del traslado porque no era un requisito exigido por la ley.

Debe resaltarse que, en este puntual asunto, se logra acreditar que la
demandante escogi6 el Régimen de Ahorro Individual con solidaridad porgue
podia pensionarse anies de las edades exigidas en el otrora ISS, realizar
aportes voluntarios, que ademas le ayudarian a obtener una mejor mesada
pensional y contribuian a bajar sus impuestos, esto es, que era conocedora.
de prerrogativas que evidentemente no contempla el Régimen de Prima
Media, sumado a la posibilidad de obtener un mejor monto de la mesada en
el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Respecto del deber de informacién que se impone a las administradoras de
pensiones, es dable recordar el reiterado precedente de la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral que ha indicado que “los jueces deben
evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el

momento histérico en que debia cumplirse” (sentencia proferida en el
radicado 68838).

Sobre el anterior aspecto se debe sefialar que para el momento del traslado
no se habia expedido la Ley 1328 de 2009 que consagra unas formas
particulares de entregar la informacién a los posibles afiliados, por lo que
no es dable realizar una exigencia documental sobre la informacién
especifica y precisa entregada al interesado, méaxime que las normas
vigentes para la época del traslado no prohibian la asesoria de forma verbal
como le fue entregada a la demandante, pero si en gracia de discusién se
pasara por alto esa situacion, es lo cierto que ademas de la informacién
suministrada de manera oral, el fondo también realizé una proyeccién sobre
el futuro pensional de la actora, lo que sin lugar a dudas permite colegir
gue en el presente caso si existié la informacién.

Aunado a que sin desconocer esa obligacién legal de las entidades que
administran los recursos pensionales de asesorar a los afiliados desde la
vigencia de la Ley 100 de 1993, se debe sefialar que todos los aspectos que
regulan el tema pensional se encuentran regulados en la ley, cuyo
desconocimiento no sirve de excusa de conformidad con el articulo 9 del
Cddigo Civil, el cual fue declarado exequible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C- 651 de 1997, y dicha falta de conocimiento no se
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puede invocar como pretexto para afectar de vicios el consentimiento,

maxime cuando las consecuencias del traslado operan en virtud de la ley,
al punto que asi se sefiala en la aclaracion de voto a la sentencia proferida
en el proceso identificado con la radicacién 68852, lo cual descarta la
existencia de un error de derecho que por su naturaleza no afecta de vicio
el consentimiento.

De suerte que al aplicar el reiterado precedente de la Corte Suprema de
Justicia — Sala de Casacién Laboral sobre la carga de la prueba que se
encuentra bajo la responsabilidad del fondo de pensiones se verifica en el
presente caso con los elementos de prueba que obran en el proceso
analizados bajo los criterios del articulo 61 del CPTYSS y €l principio de i1a
comunidad de la prueba que el fondo entregd asesoria a la demandante, 1o
cual desvirtiia la ineficacia del traslado por la causal de falta de informacion
senalada en la jurisprudencia.

De otro lado, no se alega la existencia de dolo o fuerza, ni el traslado de
régimen constituye en un objeto o causa ilicitos por lo que se colige que en
el presente caso no se configuran vicios que den lugar a declarar la nulidad
del acto del traslado régimen pensional

En relacién con la causal de ineficacia del trasiado consagrada en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, yv que se refiere a una ineficacia en sentido
estricto, es de anotar que esta €s una norma sancionatoria cuya aplicacién
no le compete a la jurisdiccién ordinaria laboral en la medida en que en ella
se establece el hecho generador, (actos que impidan o atenten en cualquier
forma el derecho a la afiliacién o seleccién), la sancién ( multa, la perdida
de efectos de la afiliacién) y la autoridad competente para su imposicién
(Ministerio del Trabajo y Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada

caso), por lo que el asunto no puede ser estudiado bajo esta optica por este
Tribunal.

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucién Politica en esta

clase de actuaciones como lo indicé la Corte Constitucional en sentencia C-
412 de 2015.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado sefialada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe
seflalar que segtn la misma jurisprudencia es una forma de atentar contra
el derecho del trabajador a una afiliacién libre, lo cual se consagra en el
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articulo 271 de la Ley 100 de 1993, (sentencia SL4360-20 19, proferida en

el proceso identificado con la radicacién 63832) y en ese caso no le compete
a la jurisdiccién definir su ocurrencia o no por el mismo mandato legal.

Notese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral en
sentencia 38L4360-2019, proferida en el proceso identificade con la
radicacion 68852, sustenta la ineficacia en sentido estricto en el articulo

271 de la Ley 100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de
Seguridad Social Integral.

En la anterior sentencia reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, C8J SL1689-2019 v CSJ SL3464-2019 y en las que

“... precisé que la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién
desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo efecto al
traslado. Por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por
transgresién del deber de informacién, debe abordarse desde esta institucién ¥ no
desde el régimen de las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debide a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagré de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacién del derecho a la afiliacién libre del trabajador es la ineficacia. En efecto,
el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier
persona natural o juridica que impida o atente en cualguier forma contra el
derecho del trabgjador a su afiliacién y seleccién de organismos e instituciones del

Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacién respectiva quedard sin
efecton.

Notese que de acuerdo con esa disposicién cualquier atentado o transgresion
contra el derecho del trabajador a la afiliacién libre y voluntaria a un régimen
pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que una de las formas
de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una afiliacién libre es no
suministrarle la informacién necesaria, suficiente v objetiva sobre las
consecuencias de su traslado de un régimen pensional a otro”. (cursivas y negrillas
propias del texto)

De tal manera que al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto ¢
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la
reiteracién la competencia no corresponde a la jurisdiccién sino a una
autoridad administrativa, dado que la decisién de la misma no requiere de
intervencién judicial, no se puede acudir a una remisién a las normas vy
Jurisprudencia civiles o comerciales porque son ajenas a la legislacién
laboral, y esta tltima solo autoriza la aplicacién analégica de normas
exdgenas cuando no hay norma que se refiera al tema, caso que no ocurre
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en la legislacién de la seguridad social que consagra de manera especial y

completa en el articulo 271 la regulacién para la aplicacién en los eventos
de ineficacia en sentido estricto.

Respecto de la ineficacia, ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de
2017 realiz6é un estudio sobre ese concepto tanto en sentido amplic como
estricto, indicando que en este concepto “suelen agruparse diferentes
reacciones del ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de Ia
voluntad defectuosas u obstaculizadas por diferentes causas. Dicha
categoria general comprende entonces fenémenos tan diferentes como la
inexistencia, la nulidad absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno
derecho y la inoponibilidad”.

En el presente caso se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resefiada esta se refiere cuando los requisitos y condicionies
de existencia de un acto juridico no se configuran, como por ejemplo cuando
falta la voluntad, no concurre un elemento de la ssencia de determinado
acto, o no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que la
manifestaciéon de la voluntad se encuentra plasmada en el formulario y
reconocida en el interrogatorio de parte, y el traslado cumple con los
requisitos sefialados en la ley vigente para la época en que ocurrié, como yva
Se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa, porgue como ya
se analiz6 en parrafos anteriores no se configura alguna de las causales de
vicio consagradas en las normas.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtié sus efectos y aun se encuentran vigentes, nétese que
las partes realizaron las actuaciones correspondientes para tal fin, al punto
que los empleadores han realizado los aportes a Porvenir durante el tiempo
de permanencia de la demandante en el Régirnen de Ahorro Individual con
Solidaridad.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto o restringido que no requiere
declaracion judicial, se refiere a los casos sefialados en la Ley, en este evento
al caso del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado
por la jurisdiccion ordinaria, por las razones antes exXpuestas.

Si en gracia de discusién se analizara la causal de ineficacia en sentido
estricto del acto de traslado por incumplimiento al deber de mnformacién
asignado a las Administradoras de Pensiones, se encuentra en el presente
caso que la carga de la prueba bajo la responsabilidad de los fondos fue
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cumplida en la medida en que es la misma demandante quien en el

interrogatorio de parte confesé los términos en que le fue otorgada la
asesoria y que ademads recibid una proteccién pensional.

Aunado que para la aplicacién de la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral se debe remitir a normss contenidas en
el Codigo de Comercio que sor ajenas a la legislacion laboral va que ests
ultima solo autorizan la aplicacién analégica de normeas exbgenas cuandoc

no hay norma que se refiera al tema, caso gue no ocurre en la legislacidén
de la seguridad social que consagra de manera completa en el articulo 271
de la Ley 100 de 1993 las causas de ineficacia en sentido estricto ¢
restringido, cuya competencia no corresponde a la jurisdiccién sino a una.
autoridad administrativa, dado que la decisién sobre la ocurrencia o no de
la ineficacia no requiere de intervencién judicial.

Por tltimo, respecto del argumento referente a la vulneracién de la
sostenibilidad financiera del Régimen de Prima Media, esto es, respecto de
un principio constitucional del derecho a la Seguridad Social, se debe tener
en cuenta la reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el
hecho de que el traslado entre regimenes en el periodo previo al
reconocimiento de la pensién afecta principios constitucionales como la
equidad, solidaridad y sostenibilidad financiera del sistema de pensiones.

En sentencia C-1024 de 2004 cuando analizé la exequibilidad del articulo 2
de la Ley 797 de 2003 que modificé el articulo 13 de la ley 100 de 1993,
expuso la Corte Constitucional lo siguiente: “el derecho a la libre eleccién
entre los distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no constituye un
derecho absoluto, por el conirario, admite el sefialamiento de algunas
excepciones,...” y “el objetivo perseguido con el sefialamiento del periodo de
carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacion del
Jondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida,
gue se produciria si se permitiera gue las personas que no han contribuido al
fondo comun y que, por io mismo, no fueron tenidas en consideracion en la
realizacién del cdlculo oactuarial para determinar las sumas que
representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensién de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la
garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes. Desde
esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez
cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una

pensién minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
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Permitir que una persona préxima a la edad de bensionarse se beneficie y

resulte subsidiada por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no sélo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio
de eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16 consideré: “.. los sistemas pensionales de RAIS
Y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de ellos -
se explicé en las consideraciones generales de este Jallo- el afiliado aporta a
una cuenta individual, en el sequndo lo hace a una global y general.
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
indwidual, mientras en el otro ese Jactor no se tiene en consideracion, sinc
que lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las
radicales diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, senalé que “el Estado opté por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizacién. En la primera, la prestacién
se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye entre
sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge
a través del régimen de prima media con prestacién definida, y subraya su
cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales
cubren las obligaciones ya causadas Y esto, en si mismo, genera una tensién
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado disponga
parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza o
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacién, pues por razén del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresién en la cobertura, aun si el valor del

ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se garantiza
una pensién minima.

Estas reflexiones sobre como funcionan las técnicas bara garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene
un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional(30)], Y que dadas
sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacion{31], de

manera que no puede argilirse que la pensién deba reflejar estrictamente
aquello que se cotizd”.
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De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudencisles se colige que

al ser los regimenes de Prima Media y de Ahorro Individual excluyentes entre
si por su forma de financiacién diferente, el principio de solidaridad en cads
uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima Media han aportade
al sistema con un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional,
ello no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que
decidieron ahorrar en una cuenta individuzal y el aporte solidario es para

ellos mismos en casc de no contar con un capital suficiente para financiar
Su propia. pension.

Esa financiacién intra ¢ intergeneracional no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen de Prima Media
sin afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron 15 o mas afos
al sistema de pensiones antes del 1 de abril de 1994, esto es, cuando habian
aportado a esa solidaridad intergeneracional aproximadamente las dos
terceras partes de su vida laboral antes de dicha fecha, de acuerdo con el
requisito de semanas exigidos para esa anualidad, porgue en la actualidad
la proporcionalidad seria de 18 afios o mas en la medida que €l nimero de
semanas para adquirir el derecho son 1300.

Lo anterior contribuye a la vulneracién del principio de sostenibilidad
financiera del régimen en la medida en qué para suplir la diferencia de las
mesadas pensionales entre los dos regimenes, que segun el estudic
presentado con el escrito de la demanda es el valor de $1.297.327 (fl. 53)
s€ generaria a cargo del fondo comun al que no contribuy6 la demandante
una suma aproximada de $440.572.249= adicionales, sin considerar los

aumentos que por esa diferencia se puedan generar anualmente.

En ese orden de ideas, al valorarse los diferentes elementos que obran en el
proceso desde el principio de comunidad de la prueba, el marco normativo
y jurisprudencial antes resefiado, se colige que en el presente caso no se
dan los supuestos para declarar la ineficacia o la inexistencia o la nulidad
del acto de traslado al régimen de ahorro individual, por lo que hay lugar a
revocar la sentencia

Costas, no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.

En meérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR

DEL DISTRITQ JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

12



PROCESO ORDINARIO No. 11001 31 05 032 2019 00288 01
DE ADRIANA RODRIGUEZ OSORIO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES Y OTRO
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 1 de julio de 2020 por el
Juzgado Treinta y dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas y en su lugar ABSOLVER a las demandadas de las pretensiones
incoadas por la sefiora ADRIANA RODRIGUEZ OSORIO, identificada con la
cédula de ciudadania 39.691.168.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia y las de primera a cargo de
la demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

VARON

. Z %ﬁ ,dz/;e—&@’ Q:%,W//
ANG}ZZ LUCIA MURIL

Magistrada

g

CIO OLIVEROS MOTTA
a’é{tmygio

(Con salvamento de voto)

.

i

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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SALVAMENTO DE VOTO

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decisién
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del
régimen de ahorro individual con solidaridad demandada, incumplié el deber
que le impone el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, (aplicable por
remision expresa del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social), pues no demostré haber brindado a la accionante al momento de la
afiliaciéon o con posterioridad, una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los
efectos de trasladarse del el régimen de prima media al régimen de ahorro

individual con solidaridad.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la
seleccion de régimen pensional, es que la misma sea libre y voluntaria por parte
del afiliado, conforme el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993;
igualmente, el articulo 114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al
puntualizar que la seleccién de dicho régimen debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala,
no solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién efectuada v,

permite realizar una nueva en forma libre y espontanea.

También, desde la expedicion del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportuno a los usuarios, brindandoles la
informacién necesaria para tomar la decisién de afiliarse y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la Jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, pero también la obligacién de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible, pues, solo asi, se entendera que el asesor o promotor del fondo



pensicnal ha emitido un consejo, sugerencia o recomendacién de manera
completa en atencidén a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ
SL12136-2014, C8J SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 yv STL3200-2020).

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la sentencia
SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién
desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al traslado, por ello, el
examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber,
se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto. De otra
parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y
SL1421 de 2019, la misma corporacién indicé que, el libre albedrio exigido por
el sistema de seguridad social, no se restringia “a una simple manifestacién de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a
los pardametros de libertad informada®, la cual no se configuraba con €l simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica, pues el
asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para entender las
consecuencias de la decision. Ademads, que la firma del formulario, a lo sumo,

acredita un comnsentimiento libre de vicios, perc mo informado.

Igualmente, senaldé el méaximo Organo de cierre de esta jurisdiccién que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicion o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacién como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688-
2019y SL1452-2019. Ello es asi también, porque considero que las “expectativas
legitimas” es un concepto vacio que no puede ser llenado por el intérprete de
manera subjetiva sin la existencia de unas reglas claras y objetivas, so pena de

transgredir el derecho fundamental a la igualdad.

También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-2019, en
aplicacion del articulo 1604 del Cédigo Civil, sefialé que en tratandose de asuntos
como el que ocupa la atencién de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe

entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar



y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

En el presente asunto, ninguna confesién se colige del interrogatorio de
parte surtido por la demandante de conformidad con el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, dado que no se advierte del mismo que le hubieren ilustrado
al momento del traslado o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10
anos que por ley tenia para trasladarse, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, servicios, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, en un lenguaje claro, simple y comprensible. Se reitera que no existe
libertad informada cuando la persona desconoce realmente de los efectos que
pueda acarrearle el cambio de régimen, de alli, la gran importancia de la carga
de la prueba en cabeza de la administradora de pensiones, en demostrar que el

cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

Finalmente, frente a la inconveniencia financiera del sistema pensional
esbozada, considero que la sostenibilidad del sistema no se ve afectada, dado que
los aportes efectuados por el afiliado durante su vida productiva, en los cuales
se edifica el financiamiento de la pensién segun los principios que inspiran el
sistema de seguridad social (Ley 100 de 1993), seran devueltos con sus

rendimientos y gastos de administracién al régimen de prima media con

prestacion definida.

De todas maneras, cualquier discusién frente al déficit o sostenimiento
financiero que pudiera generarle la decisién de ineficacia del traslado al régimen
de prima media con prestacion definida, se encontraria superada con el
resarcimiento de los perjuicios que puede obtener Colpensiones a través de la
accioén judicial correspondiente en contra de las administradoras de fondo de
pensiones del sistema de ahorro individual que incurrieron en la falta al deber
de informacio6n del afiliado, de conformidad con el articulo 10 del Decreto 720 de
1994, el cual sefiala que: “Cualquier infraccién, error u omisién -en especial
aquellos que impliquen perjuicio a los intereses de los afiliados- en que incurran
los promotores de las sociedades administradoras del sistema general de
pensiones en el desarrollo de su actividad compromete la responsabilidad de la

sociedad administradora respecto de la cual adelante de sus labores de pbromocidén



o con la cual, con ocasién de su gestién, se hubiere realizado la respectiva
vinculacién sin perjuicio de la responsabilidad de los promotores frente a la

correspondiente sociedad administradora del sistema general de pensiones.”

En consecuencia, para el suscrito Magistrado se configuré una violacién
del deber de informacién, lo que deviene en la falta de validez del cambio de
régimen pensional, que no puede entenderse superada con las respuestas que
dio la demandante en el interrogatorio de parte, la suscripcion del formulario de
afiliaciéon y tampoco por las cotizaciones efectuadas en el RAIS, por lo que resulta

procedente declarar la ineficacia del traslado e imponer las consecuentes

condenas.

{%@ﬁﬁ%o de voto.

En estos términos dejé sentado el £

% T e

RICIO OLIVEROS MOTTA
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Proceso ordinario 11001 31 05 033 2018 00370 01 de ALFONSO DELGADILLO MARIN
contra COLPENSIONES.

Repdblica de Colombia 2 - i e
Tribural Superior de Bogotsd T Wl LHBHA R

Sala Quinta de Doclsida Labaral

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: ALFONSO DELGADILLO MARIN
DEMANDADO: COLPENSIONES

RADICACION: 11001 31 05 033 2018 00370 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estade de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a surtir el grado jurisdiccional de
consulta de la sentencia proferida el 16 de julio de 2020 por el Juzgado
Treinta y Tres (83) Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare que es beneficiario del
régimen de transicion, y, que, por ello, le es aplicable el Acuerdo 049 de
1990; que la demandada al momento de liquidar su pensién no tuvo en
cuenta la totalidad de las semanas cotizadas y demas factores salariales
recibidos durante toda la vida laboral, por lo que €s acreedor a una mesada
en cuantia de $1.177.304, como consecuencia de 1o anterior, solicitd se
condene a Colpensiones a re liquidar la pensién, a pagar el retroactivo
pensional a partir del 24 de octubre de 2015, los intereses moratorios, los

incrementos legales, lo ultra y extra petita las costas Yy agencias en derecho
(f°4-6)

Para fundamentar sus peticiones, informo que Colpensiones le reconocié
una pension de vejez por medio de la Resoluciéon SUB 2827 20 del 7 de

W9
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contra COLPENSIONES.

diciembre de 2017, en cuantia inicial de $982.525, sin tener presente la
totalidad de las semanas efectivamente cotizadas y ni los factores recibidos,
por 1o que debié aplicar una tasa de reemplazo del 90% (f.° 2-4).

Frente a esas pretensiones, COLPENSIONES se opuso a todas y cada una
de ellas, con fundamento en que al actor no le asiste derecho toda vez que
€l requisito de edad lo acredité con posteridad al 31 de diciembre de 20 14,

por lo que no es posible reconocer la pensién bajo las disposiciones del
régimen de transicién.

Propuso las siguientes excepciones de mérito: inexistencia de la obligacién,
improcedencia de los intereses moratorios, buena fe, imposibilidad juridica
para cumplir con las obligaciones pretendidas, prescripcién y la genérica.
(f.> 45-55)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Treinta y Tres (33) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia de 16 de julio de 2020, absolvié a la encartada de las pretensiones
elevadas en el libelo genitor y condené en costas al demandante.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA.
Dado que no se presentd recurso de apelacién se surtira el grado
jurisdiccional de consulta en favor del demandante de conformidad con el
inciso 1 del articulo 69 del C.P.TY S.S. modificado per la Ley 1149 de 2007.
ALEGACIONES

Present6 alegaciones la parte demandada COLPENSIONES.

El apoderado presenta poder de sustitucién, por tal razén se le reconoce
personeria para actuar al dr. IVAN DARIO BLANCO ROJAS identificado con
la cédula de ciudadania 80.221.256 y tarjeta profesional 205113.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si el demandante tiene derecho a la reliquidacién de su pensién
de vejez, por encontrarse cobijado por el régimen de transicién, en

concordancia con las disposiciones del Acuerdo 049 de1990.

Elementos de prueba relevantes:
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contra COLPENSIONES.

o A folio 17-34, resoluciones SUB 53 de enero de 2018, VPB 7263 del
23 de febrero de 2017, SUB 282720 del 7 de diciembre de 20 17, GNR
28801 del 24 de enero de 2017, GNR 394721 del 30 de diciembre de
2016.

o A folio 56-62, historia laboral.

Caso concreto:

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecié un régimen de transicién a
favor de aquellas personas que, a la entrada en vigencia de la referida
norma, es decir, a 1° de abril de 1994, tuvieran 40 afios de edad si es hombre
o 15 afios de servicios, a fin de que les fuera aplicado el régimen pensional
anterior al cual se encontraran afiliados en cuanto a la edad para acceder a
la pensién, el tiempo de servicios o el nimero de semanas cotizadas, vy el
monto. Lo anterior, con el objetivo de mantener la supervivencia de normas
especiales y preexistentes a la Ley general de seguridad social.

Dicho régimen fue limitado por el legislador a través del acto legislativo 01
de 2005, reforma que dispuso entre otros aspectos: 1) que se respetarian ios
derechos adquiridos, ii) que el derecho a la pensién se adquiere o se causa
cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, esto €8, que
seria necesario cumplir con la edad y el tiempo de servicio o las semanas de
cotizacioén, segin sea el caso y iii) que el régimen de transicién establecido
en la Ley 100 de 1993 no podria extenderse mas alla del 31 de julio de 2010;
excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademas,
tuvieren cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de
servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales
se les mantendria dicho régimen hasta el afio 2014.

Asi entonces y de conformidad con las pruebas recaudadas y €l reporte de
semanas, se observa que el demandante inicialmente era beneficiario del
régimen de transicién, si bien, no por edad, porque al 1 de abril de 1994
contaba con la edad de 39 afios, en tanto nacié el 24 de octubre de 1957, si
contaba con méas de 15 afios de servicios cotizados como se observa en la
historia laboral, y por eso le era aplicable el acuerdo 049 de 1990.

De otro lado, se verifica que, a la vigencia de la reforma constitucional, esto
es, al 29 de julio de 2005, el actor contaba con mas de 750 semanas, por lo
que también extendié el régimen de transicién hasta diciembre de 2014.

De acuerdo con lo anterior, al revisar la historia laboral se determina que el
sefnor Delgadillo Marin para esa calenda -2014- habia cotizado un total de
1.668.86 semanas y de la informacion que reposa en los actos

)
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contra COLPENSIONES.

administrativos se logra extraer que el actor nacié el 24 de octubre de 1955,
de manera que arribd 2 la edad de 60 afios el mismo dia v mes del ano 2015.

Bajo ese horizonte, se concluye que la sentencia de primera instancia debera
ser confirmada, en la medida que si bien, no se desconoce que el actor cotizd
un numero importante de semanas, también es cierto, que la edad para
acceder al reconocimiento pensional se cumplié hasta el afio 2015, esto es,
comn posterioridad a la expiracién del régimen de transicién, por lo que no le
asiste derecho al reconocimiento de la pensién bajo las previsiones del
Acuerdo 049 de 1990, lo que de suyo trae aparejado la improsperidad de la
reliquidacién deprecada en la demanda.

En este punto conviene traer a colacién lo ensefiado por la. Corte Suprema
de Justicia cuando en sentencia CSJ SL7040-2017 explicé

{...) Salta de bulto que el régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 perdis su vigencia el 31 de julio de 2010. Esa fue la regla
general constitucional, respecte de la cual en ningiin yerro de aplicacion o
interpretacion incurrié el Tribunal, dado que de ella nada distinto es posible
concluir, pues su tenor literal no deja asomo de duda sobre su contenido.

Y la sub regla prevista como excepcién a la disposicién de fenecimiento del
régimen de transicién al 31 de julio de 2010, es una y solo una: que de la
fatal fecha se exceptiian quienes al 25 de julio de 2005 —-fecha de publicacion
de la disposicién en el diario oficial- contaren con 750 semanas de cotizacién,
pues a ellos se les extenderd el régimen de transicién hasta el ario 2014 --31
de diciembre, entiende la jurisprudencia--, de manera que si alguno de los
requisitos les faltare por cumplir, ese serd el plazo con el que contarén parc
obtener el derecho pensional. {...)

En conclusién, si bien el demandante extendi6é el régimen de transicion
hasta €l afio 2014 por contar al 25 de julio de 2005 con las 750 semanas de
cotizacién previstas en el Acto Legislativo 01 de 2005, no logré consolidar
su derecho prestacional, como quiera que no cumplié la edad pensional,
para el case, 60 afios, sino hasta el 24 de octubre de 2015, cuestion que por
demas no fue discutida en este asunto.

En otro giro y en punto de los denominados derechos adquiridos, los mismos
deben entenderse en propias palabras de la Corte Suprema de Justicia —
Sala de Casacién Laboral como (...) “aquellos que han entrado en el
patrimonio de las personas y que no les pueden ser arrebatados o
qguebrantados por quien los cred o reconocié legitimamente.(...)”

Asl entonces, conviene precisar que los derechos adquiridos no se afectaron
con la expedicion del acto legislativo, porque para que estos se consoliden
se requiere la causacion de todos los requisitos sefialados en la norma, que
en el caso de las pensiones son edad y tiempo y/o semanas de cotizacién y

4
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como se vio en el caso de autos, esa condicién no se cumplié, en tanto el
requisito de edad se configuré con posterioridad al 31 de diciembre de 2014.

Ahora bien, la jurisprudencia ha sefialado que los requisitos de un régimen
de transicién se deben cumplir en vigencia de la norma que lo consagra,
ejemplo de ello, la sentencia T-013 de 201 1, de la Corte Constitucional en la
que expuso “la Corte también ha aclarado que para que se consolide el derecho
en via de -adquisicién, es necesario que las condiciones existentes para
adquirirlo se cumplan antes de que opere el transito legislativo, lo que en
términos mds concretos quiere decir que los requisitos se deben consolidar
antes de gue entre en vigencia la nueva ley., {....)

En ese contexto y dado que las pretensiones de la demanda no estan
llamadas a prosperar, no queda méas camino que confirmar la decisién de
primer grado.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.

En meérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 16 de julio de 2020 por el
Juzgado Treinta y Tres (33) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

A /wa/o b

G LA LUCIA MU VARON

Maglstrado
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PROCESO ORDINARIO No. 11001 31 05 035 2019 00239 01
DE MARTHA HELENA MONTILLA COMBARIZA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES — COLPENSIONES Y OTRO

Repuiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Labaral

PROCESO ORDINARIO LARORAL

DEMANDANTE: MARTHA HELENA MONTILLA COMBARIZA
DEMANDADO: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. COLFONDOS S.A. y
PROTECCION S.A. :

RADICACION: 11001 31 05 035 2019 00239 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARGN
Bogota, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

La Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir el recurso de apelacion
presentado por la apoderada de la parte demandante contra la sentencia

proferida el 14 de septiembre de 2020 por el Juzgado Treinta y Cinco (35)
Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare que fue inducida en grave
error por parte de Colfondos S.A., Porvenir S.A. y Proteccién al haber omitido
informacién completa, veraz e imparcial sobre su decisién de trasladarse de
régimen y fondo pensional; que la afiliacién realizadza a los diferentes fondos
es ineficaz y, por ello, se encuentra vigente su afiliacién en el Régimen de
Prima Media con prestacién definida, para que como consecuencia de lo
anterior, se condene a los fondos encartados 2 comunicar a Colpensiones la
ineficacia de dicha afiliacién; a Colpensiones a tenerla como afiliada; a
Proteccion a trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes cancelados
desde el 1°. de febrero de 1996, junto con los rendimientos que se hubieren
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causado, al igual que su historia laboral en el RAIS; a las costas y agencias
en derecho y lo ultra y extra petita. (f.° 4-5)

Frente a esas pretensiones, COLPENSIONES se opuso a todas y cada una
de las formuladas en su contra, teniendo en cuenta que la afiliacion
realizada por la demandante cuenta con validez en tanto obra como soporte
de esta las cotizaciones efectuadas por la actora de manera libre,
espontanea y voluntaria, ademas, no obra soporte alguno que demuestre lo

contrario ni el vicio del consentimiento alegado por la gestora.

Presenté como excepciones de mérito las que denominé: validez de la
afiliacién al 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 indexacioén, compensaciéon y la
geneérica {f.° 67-76)

COLFCNDOS S.A. se opuso a las pretensiones en su contra. alegando, en
sintesis, que la parte demandante no especifica claramente en qué consistié
la accion fraudulenta de esa administradora, pero si se esta refiriendo al
error de derecho, el cual de conformidad con lo preceptuado en el articulo
1509 del Cédigo Civil no produce vicio del consentimiento ; en cuanto al error
de hecho, el mismo no aparece como cometido en el contrato celebrado entre
las partes, ya que la parte demandante si pretendio afiliarse al RAIS,
sumado a que la afiliacién se realizé de manera libre, espontanea y sin
presiones luego de haber recibido toda la informacién y asesoria completa,
necesaria y personalizada.

Presentd como excepciones de mérito las de falta de legitimacién en la causa
por pasiva, no existe prueba de causal de nulidad alguna, prescripciéon de
la accién para solicitar la nulidad del traslado, buena fe, compensacién vy
pago, saneamiento de cualquier presunta nulidad, innominada o genérica,
ausencia de vicios del consentimiento, obligacion a cargo exclusivamente de
un tercero y nadie puede ir en contra de sus propios actos. {f.° 100 -122)

A su turno, PROTECCION S.A. se opuso a las pretensiones en su contra con
sustento en que el contrato celebrado con la demandante es plenamente
valido y produjo efectos juridicos, en razén a que confluyeron todos los
clementos para su existencia v validez, en especial la manifestacion de su
voluntad, al tiempo que no existié un vicio del consentimiento ni se le ocultd

informacién antes del momento de la firma ni al momento de afiliarse a esa
AFP.
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Present6 como excepciones de mérito las que denominé validez de la

afiliacion a Proteccién, buena fe, inexistencia de vicio del consentimiento por
error de derecho, prescripcién y la innominada o genérica. (f.° 138-148)

Finalmente, PORVENIR S.A. se opuso a las pretensiones formuladas en su
contra, bajo el argumento de que la afiliacién de la demandante con
Colpatria fue producto de una decisién informada, libre de presiones o
engafnos como se constata en las diferentes solicitudes de vinculacién
diligenciadas por la actora, lo que demuestra la voluntad de permanecer en
el RAIS, sumado a que siempre se le garantizé el derecho de retracto y aque
la ineficacia que refiere el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, opera frente
a actos que impidan o atenten contra el derecho de afiliacién al sistema, es
decir, contra conductas dolosas, que en este caso ni se alegan ni se
acreditan por parte de la demandante. Sin perjuicioc de lo anterior, la actora
pretende desconocer la restriccién contenida en el literal ) del articulo 13
de la ley 100 de 1993, modificado por €l articulo 2 de la ley 797 de 2003.

Presento las siguientes excepciones de mérito: prescripcidén, buena fe,
inexistencia de la obligacién y la genérica (f.° 201-248 y 258)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia de 14 de septiembre 2020, absolvié a las encartadas de las
suplicas de la demanda.

RECURSOS DE APELACION

La apoderada de la parte actora presentd recurso de apelacién indicando
que el hecho de que la demandante hubiere laborado durante un mes con
COLFONDOS en el cargo de directora comercial no la hace conocedora de
todo el producto pensiones y de las implicaciones, beneficios e
inconvenientes que conllevaba afiliarse a dicho fondo, sumado a que las

demandadas no acreditaron haber suministrado una adecuada
informacién.

ALEGACIONES

Los apoderados de la parte demandante y demandada: Porvenir y
Colpensiones presentaron alegaciones finales.
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Reconocer personeria adjetiva a la Dra Leidy Carolina Fuentes Suarez

identificada con C de C N 1.049.614.551 y T.P. 246.554 del C.S de la J.,
como apoderada sustituta de Colpensiones.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO
Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia
de la vinculacién al régimen de ahorro individual con solidaridad ¥, en

consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Elementos de prueba relevantes:

-]

A folio 19, cédula de ciudadania que da cuenta gue la demandante

nacié el 20 de febrero de 1961

o A folio 20-24, historia laboral en Proteccion.

© A folio 25-26 historia laboral en Colpensiones.

o A folio 32 vto, 33, 38-39, 149, 250 -252, solicitud de vinculacién ante
Colfondos, Proteccién, Colpatria y Porvenir

o A folios 123 y 150, registro SIAFP

© A folio 173, céalculo pensional realizado por Proteccion.

© A folios 176, desistimiento de tramite pensional.

® A folio 253, comunicados de prensa.

o Interrogatoric de parte a la demandante.

Caso Concreto

La apoderada de la parte actora sostiene que el hecho de que la demandante
hubiere laborado durante un mes con COLFONDQS en el cargo de directora
comercial no la hace conocedora de todo el producto pensiones, ni de las
implicaciones, beneficios e inconvenientes que conllevaba afiliarse a dicho
fondo, de suerte que la sentencia de primera instancia debera ser revocada,
en la medida que los fondos convocados no acreditaron haber suministrado
una adecuada informacion a su prohijada.

Bajo ese horizonte, se debe tener en cuenta para resolver el problema
Jjuridico planteado los elementos de prueba antes relacionados, las normas
vigentes para la fecha del traslado y la jurisprudencia de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia y Corte Constitucional.

No se encuentra en discusién que la demandante se afilié a la AFP Colfondos
a efectos de vincularse al Régimen de Ahorro Individual después de
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encontrarse vinculada al Régimen de Prima Media administrado por el ISS,

esto es, el traslado de régimen de pensiones, porque asi se confiesa en los
hechos de la demanda y se acredita en el plenario, y para €l afio 1994 en
que acaeci6 dicho traslado, la promotora contaba con la edad de 33 anos, y
355-29 semanas cotizadas al sistema, segin se registra en las
instrumentales que corren a los folios 25-26, ademas, no se encontraba
incursa en alguna causal que impidiera su traslado al Régimen de Ahorro
Individual contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993, al no contar
con 35 afios de edad ni pensién de invalidez, que diera lugar a que la
Administradora rechazara su vinculacién, ya que esta conducta le esta
proscrita a los Fondos de Pensiones de conformidad con los articulos 112
de la Ley 100 de 1993 y 5°. del Decreto 692 de 1994,

De la exposicién de la demandante en el interrogatoric se puede colegir el
consentimiento en el traslado y que dicho acto juridico reunié los requisitos
sefialados en el articulo 11 del Decreto 692 de 1964 que son de validez de
conformidad con el mismo articulo, norma que sefialaba que la
manifestacion de la voluntad debia ser en forma libre, espontanea y sin
presiones.

En relacién con la presunta falta de informacién suficiente al momento del
traslado, es de anotar, que al valorarse las pruebas obrantes en el proceso
aplicando los criterios de la sana critica y el principio de comunidad de la
prueba, en el presente caso se desvirtia la omisién de informacion ya que
es la misma demandante quien en su interrogatorio refirié que fue
contratada por Colfondos como directora comercial para liderar un equipo
de vendedores con el objetivo de traer afiliados al fondo de pensicnes, y aun
cuando fue enfatica al indicar que en ejercicio de su cargo no conociod las
caracteristicas propias del régimen de ahorro individual porque solo se
encargaba de las estrategias de ventas a los vendedores, cabe mencionar
que esa afirmacién se desdibuja con lo expuesto en los hechos de la
demanda, donde acepté de un lado que recibié una asesoria (hecho 6), que
se relacionaba entre otros aspectos con que se podia pensionar de manera
anticipada y con un valor que no afectaria sus expectativas (hecho 9), esto
es, dio cuenta de aspectos propics del régimen de ahorro individual, por lo
que no se observa que la parte demandada hubiese incumplido el deber de
informacion aplicable al momento del traslado.

De tal manera que para que la demandante pudiera valorar que se podia
pensionar de manera anticipada v con un monto igual o superior al que
podria obtener en el régimen que se encontraba afiliada, tuvo que conocer
que en el régimen que administraba el seguro social debia cumplir unos
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requisitos entre ellos el de edad y en segundo lugar que el monto se
establecia a partir de unos supuestos que no podia modificar.

De lo expuesto, se puede colegir que a la demandante, no solo en ejercicioc
de su cargc como directora comercial del area de pension, sino como
afiliada, se le entregé la asesoria sobre los regimenes, ahora que no recuerde
todos los aspectos puntuales, no implica que no se le hubiere entregado la
informacién porque es valido sefalar que de acuerdo a las reglas de la sana
critica las personas tienden a recordar los motivos que las llevaron a tomar

la decisién y no los aspectos por los que no escogiercn la otra alternativa o
les parecié irrelevantes.

Respecto del deber de informacién que se impone a las administradoras de
pensiones, es dable recordar el reiterado precedente de la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral que ha indicado que “los jueces deben
evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momente
histérico en que debia cumplirse” (sentencia proferida en el radicado 68838},
lo cual es concordante con las normas laborales, si se tiene en cuenta que

de conformidad con el articulo 16 del CST las normas no tienen efecto
retroactivo.

Sobre el anterior aspecto se debe sefialar que para el momento del trasladc
no se habia expedide la Ley 1328 de 2009 que consagra unas formas
particulares de entregar la informacién a los posibles afiliados, por lo que
no es dable realizar una exigencia documental sobre la informacién
especifica vy precisa entregada al interesado, maxime que las normas
vigentes para la época del traslado no prohibian la asesoria de forma verbal
como le fue entregada. a la demandante.

Aunado a que sin desconocer esa obligacién legal de las entidades que
administran los recursos pensionales de asesorar a los afiliados desde la
vigencia de la Ley 100 de 1993, se debe sefalar que todos los aspectos que
regulan el tema pensional se encuentran regulados en la ley, cuyo
desconocimiento no sirve de excusa de conformidad con el articulo 9 del
Cédigo Civil, el cual fue declarado exequible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C- 651 de 1997, y dicha falta de conocimiento no se
puede invocar como pretexto para afectar de vicios el consentimiento,
maxime cuando las consecuencias del traslado operan en virtud de la ley,
al punto que asi se sefiala en la aclaracién de voto a la sentencia proferida
en el proceso identificado con la radicacién 68852, lo cual descarta la
existencia de un error de derecho que por su naturaleza no afecta de vicio
el consentimiento, de conformidad con el articulo 1509 del Codigo Civil.
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El error de hecho se descarta perque no existe discordancia entre el objeto

del acto juridico pretendido v el acto juridico que efectivamente ocurrio, cual
fue el traslado de régimen de pensiones.

De otro lado, no se alega la existencia de dolo o fuerza, ni el traslado de
régimen constituye un objeto o causa ilicitos por lo que se colige que en el
presente caso no se configuran vicios que den lugar a declarar la nulidad
del acto del traslado régimen pensional

Ahora, respecto de la causal de ineficacia consagrada expresamente en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, es de anotar que esta es una norma
sancionatoria cuya aplicacién no le compete a la jurisdiccién ordinaria
laboral en la medida en que en ella se establece el hecho generador, (actos
que impidan o atenten en cualquier forma el derecho a la afiliacién o
seleccion), la sancién ( multa, la perdida de efectos de la afiliacién) y la
autoridad competente para su imposicién (Ministerio del Trabajo y
Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso).

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucién Politica en esta
clase de actuaciones, tal como lo indicé la Corte Constitucional en sentencia
C-412 de 2015 para actuaciones administrativas.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la sefialada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado por la entidad de
vigilancia y cuenta con una regulacioén especial para su aplicacién contenida
en el mismo Decreto, articulo 211; por lo que tampoco seria la jurisdiccion
ordinaria laboral la encargada de imponerla.

Por lo anterior, se reitera la aplicacién de esas normas por las conductas en

clla descritas escapan de la 6rbita de la competencia de la Jurisdiccién
Ordinaria Laboral.

Respecto de la causal de ineficacia del acto del traslado sefialada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacién, se debe
seflalar que no se encuentra consignada en una norma legal, porque se
reitera las conductas referidas en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no

se alegan en el presente caso, y en gracia de discusién, no le compete a la
Jjurisdiccién definir sobre su ocurrencia o no.
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Pero si se analizara esa causal de ineficacia del acto de traslado por

incumplimiento al deber de informacién asignado a las Administradoras de
Pensiones, que se reitera deviene de la jurisprudencia, porque sefiala que es
una forma de atentar contra el derecho al trabajador a una afiliaciéon libre,
lo cual se consagra en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, (sentencia
SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la radicacién 68852)

no le competeria a la jurisdiccién definir su ocurrencia o no por el mismeoe
mandato legal.

Notese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la
radicacion 68852, sustenta la ineficacia en sentido estricio en el articulo

271 de la Ley 100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de
Seguridad Social Integral.

En la anterior sentencia reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 y en las que

“... precisé que la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo
efecto al traslado. Por ello, el examen del acto de cambio de régimen
pensional, por transgresion del deber de informacién, debe abordarse desde
esta institucién y no desde el régimen de las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, €l
legislador consagré de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993 que la violacién del derecho a la afiliacién libre del trabajador es la
ineficacia. En efecto, ¢l citado precepto refiere que cuando el empleador, y
en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en
cualguier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccion
de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [-] &
afiliaciéon respectiva quedard sin efecto.

Noétese que de acuerdo con esa disposicién cualquier atentado o
transgresion contra el derecho del trabajador a la afiliacién libre y voluntaria
a un régimen pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que
una de las formas de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una
afiliacion libre es no suministrarle la informacién necesaria, suficiente v
objetiva sobre las consecuencias de su traslado de un régimen pensional a
otro”. {cursivas y negrillas propias del texto)

De tal manera que al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o

[¢4]
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restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la

reiteracion la competencia no corresponde a la Jjurisdiccién sino a una
autoridad administrativa, dado que la decisién sobre la ineficacia en ese
sentido no requiere de intervencién judicial, no se puede acudir a una
remision a las normas y jurisprudencia civiles o comerciales porque son
ajenas a la legislacién laboral, y esta ultima solo autoriza la aplicacion
analédgica de normas exégenas cuando no hay norma que se refiera al tema,
caso que no ocurre en la legislacion de la seguridad social que consagra de
manera especial y completa en el articulo 271 la regulacién para Ia
aplicacion en los eventos de ineficacia en sentido estricto.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizé un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio v estricto, indicando que
en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenoémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta,
la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho Y la inoponibilidad”.

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resefiada esta se refiere cuando los requisitos y condiciones
de existencia de un acto juridico no se configuran, como por ejemplo cuando
falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia de determinado
acto, o no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que la
manifestacion de la voluntad se encuentra reconocida en el interrogatorio
de parte, y el traslado cumple con los requisitos sefalados en la ley vigente
para la época en que ocurri6, como ya se eXpuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque como ya
se analiz6 en parrafos anteriores no se configura alguna de las causales de
vicio consagradas en las normas.

[gualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtié sus efectos y atin se encuentran vigentes, ya que se
constata que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para tal

fin, al punto que los empleadores han realizado los aportes a Ia
Administradora de Pensiones.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos sefialados en la Ley, en este evento al caso del
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la

Jjurisdiccién ordinaria, por las razones antes €xXpuestas, y cuyos efectos son
diferentes a la declaracién de la nulidad.

(O
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Por Gltimo, no se puede desconocer que la demandante es una persona que
se encuentra pensionada y sobre la situacién de las personas que se
encuentran ad portas de exigir el derecho a la pensidon la Corte
Constitucional se pronuncié en la sentencia C-1024 de 2004 cuando analizé
la exequibilidad del articulo 2 de la Ley 797 de 2003 que modificé el articulo
13 de la ley 100 de 1993, indicando que se vulneran los principios de
equidad y sostenibilidad financiera, con mayor razén se afectan esos

principios cuando la persona ya ha causado v hecho exigible el derecho
pensional.

En dicha sentencia expuso la Corte lo siguiente: “el derecho a Ila libre
eleccion entre los distintos regimenes pensionales previstos en la ley, nc
constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el sefialamiento de
algunas excepciones,...” y “el objetivo perseguido con el sefialamiento del
periodo de carenciec en la norma acusada, consiste en evitar lo
descapitalizacién del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fonde comiin y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracién en la realizacion del cdiculo actuarial para determinar las
sumas gue representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periddico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la
garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez
cumplidos los requisitos de edad y nimero de semanas, puedan obtener una
pension minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.

Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se beneficie y
resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta contrario no sélc
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principic
de eficiencia pensional,...”.

Ademas de la jurisprudencia de la Corte Constitucional también se colige
que esas decisiones vulneran el principio de solidaridad propio del régimen
de prima media porque se trasgrede el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, lo
cual se constata en la sentencia C-401 de 2016 cuando expuso “.. los
sistemas pensionales de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo.

1¢
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Mientras en el primero de ellos -se explicé en las consideraciones generales

de este fallo- el afiliado aporta a una cuenta individual, en el segundo lo hace
a una global y general. Igualmente, en uno el derecho pensional depende de
lo ahorrado de manera individual, mientras en el otro ese factor no se tiene

en consideracion, sino que lo que importa es la edad y las semanas cotizadas.

Ast las cosas, las radicales diferencias existentes hacen que no sean casos
asimilables”.

En la sentencia C-083/19, senald que “el Estadc opté por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizacién. En la primera, la prestacién
se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye entre
sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema.

La Ley 100 la acoge a través del régimen de prima media con prestacién
definida, y subraya su cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues
los recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si
mismo, genera una tensién permanente en su financiamiento que ha
conducido a que el Estado disponga parte de su presupuesto para
subvencionarias.

De otro lado la técnica de capitalizacién, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensién.

En la Ley 100 de 1993 esto tiene una variacién, pues por razén del principio
de solidaridad y de la finalidad de progresion en la cobertura, aun si el valor
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se
garantiza una pensién minima. Estas reflexiones sobre cémo funcionan las
técnicas para garantizar el derecho fundamental a la seguridad social en
pensiones son ttiles, entre otros permite advertir que la técnica de reparto -
régimen de prima media tiene un alto componente de solidaridad intra e
intergeneracional [30], y que dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una
parte de dicha prestacién [31], de manera que no puede argiiirse que la
pension deba reflejar estrictamente aquello que se cotizé”,

Lo cual lleva a colegir que las diferencias entre los regimenes dan lugar a la
exigencia de unos plazos predeterminados para garantizar la sostenibilidad
y solidaridad de cada régimen y el bienestar de los afiliados.

[
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De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudencieles se colige que

al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual excluyentes entre
s1 por su forma de financiacién diferente, el principio de solidaridad en cada
uno es disimil porque quienes en el régimen de prima media han aportade
al sistema con un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional,
ello no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que
cecidieron ahorrar en una cuenta individual v el aporte solidario es para

ellos mismos en caso de no contar con un capital suficiente para financiar
SU propia pensidn.

Lo anterior se corrobora con lo expuesto en la demanda sobre la posible
diferencia de las mesadas pensionales en los dos regimenes, al sefalar que
en el Régimen de Ahorro Individual seria la suma de $1.557.849 y en el
régimen de Prima Media la suma de $3.481 377, cuya diferencia, esto es, la
suma de $1.923.528 mensual sin contar con los incrementos anuales
estaria a cargo del fondo comun que administra el régimen de prima media
y al que no aporté la demandante, esto es, que en realidad contribuiria a la
desfinanciacién de dicho régimen, porque el traslado del monto de la cuenta
individual de la demandante no cubre el riesgo que se liquidaria con las
reglas del régimen del Prima Media.

La circunstancia sobre la diferencia entre las mesadas es lo que realmente
motiva esta accién y no la posible desinformacion, y frente al monto de la
mesada se tiene que esta no afecta los derechos del trabajador ya que el
minimo que se garantiza es el derecho a la pensién y el monto minimo de la
mesada pensional y ne los valores superiores a ese minimo legal, por lo que
el posible monto de la mesada pensional que se define al momento de causar
y ser exigible la mesada pensional no se constituyen en causales de nulidad
o ineficacia ¢ inexistencia de los actos juridicos de traslado entre regimenes.

En conclusién, al aplicar la jurisprudencia constitucional al presente casc
se encuentra que efectivamente declarar la nulidad o ineficacia del acto de
traslado del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual
vulnera los principics constitucionales de equidad, solidaridad vy
sostenibilidad financiera del Régimen de pensiones; aunado a que no se dan
los presupuestos jurisprudenciales ni legales para declarar la ineficacia del
traslado y no se prueban vicios del consentimiento consagrados en las
normas legales antes citadas, en consecuencia, hay lugar a confirmar la
sentencia de primera instancia.

Costas, no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.

12



PROCESO ORDINARIO No. 11001 31 05 035 2019 00239 01
DE MARTHA HELENA MONTILLA COMBARIZA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES — COLPENSIONES ¥ OTRO
En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR

DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia proferida 14 de septiembre de 2020

por el Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota, por las
razones expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANG)E{A LUCIA MURI% VARON

Magistra a i

R B

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado

13
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SALVAMENTO DE VOTO

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decisién
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del
régimen de ahorro individual con solidaridad demandada, incumplié el deber
que le impone el articulo 167 del Coédigo General del Proceso, (aplicable por
remisién expresa del articulo 145 del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social), pues no demostré haber brindado a la accionante al momento de la
afiliacion o con posterioridad, una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los
efectos de trasladarse del el régimen de prima media al régimen de ahorro

individual con solidaridad.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la
seleccion de régimen pensional, es que la misma sea libre y voluntaria por parte
del afiliado, conforme el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993;
igualmente, el articulo 114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al
puntualizar que la seleccién de dicho régimen debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefala,
no solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién efectuada v,

permite realizar una nueva en forma libre Yy espontanea.

También, desde la expedicién del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusiercn las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportuno a los usuarios, brindandoles la
informacion necesaria para tomar la decisién de afiliarse y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la Jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, pero también la obligacién de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible, pues, solo asi, se entendera que el asesor o promotor del fondo

&



pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendacion de manera
completa en atencién a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 s&p. 2008, C8J.8L 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ

SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 v STL3200-2020).

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la sentencia
SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién
desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al traslado, por ello, el
examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber,
se debe abordar desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto. De otra
parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y
SL1421 de 2019, la misma corporacién indico que, el libre albedrio exigido por
el sistema de seguridad social, no se restringia “a una simple manifestacién de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino gue debe estar ajustada a
los parametros de libertad informada®, la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica, pues el
asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para entender las
consecuencias de la decision. Ademis, que la firma del formulario, a lo sumo,

acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado.

Igualmente, senald el maximo Organo de cierre de esta Jjurisdiccién que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicion o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacién como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688-
2019y SL1452-2019. Ello es asi también, perque considero que las “expectativas
legitimas” es un concepto vacio que no puede ser llenado por el intérprete de
manera subjetiva sin la existencia de unas reglas claras y objetivas, so pena de

transgredir el derecho fundamental a la igualdad.

También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-20 19. en
aplicacion del articulo 1604 del Cédigo Civil, senialé que en tratandose de asuntos
como el que ocupa la atencién de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe

entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar



y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

En el presente asunto, ninguna confesién se colige del interrogatorio de
parte surtido por la demandante de conformidad con el articulo 191 del Coédigo
General del Proceso, dado que no se advierte del mismo que le hubieren ilustrado
al momento del traslado o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10
afnos que por ley tenia para trasladarse, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, servicios, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, en un lenguaje claro, simple y comprensible. Se reitera que no existe
libertad informada cuando la persona desconoce realmente de los efectos que
pueda acarrearle el cambio de régimen, de alli, la gran importancia de la carga "
de la prueba en cabeza de la administradora de pensiones, en demostrar que el

cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

Finalmente, frente a la inconveniencia financiera del sistema pensional
esbozada, considero que la sostenibilidad del sisterna no se ve afectada, dado que
los aportes efectuados por el afiliado durante su vida productiva, en los cuales
se edifica el financiamiento de la pensiéon segun los principios que inspiran el
sistema de seguridad social (Ley 100 de 1993), seran devueltos con sus

rendimientos y gastos de administracién al régimen de prima media con

prestacion definida.

De todas maneras, cualquier discusién frente al déficit o sostenimiento
financiero que pudiera generarle 1a decisién de ineficacia del traslado al régimen
de prima media con prestacién definida, se encontraria superada con el
resarcimiento de los perjuicios que puede obtener Colpensiones a través de la
accién judicial correspondiente en contra de las administradoras de fondo de
pensiones del sistema de ahorro individual que incurrieron en la falta al deber
de informacion del afiliado, de conformidad con el articulo 10 del Decreto 720 de
1994, el cual senala que: “Cualquier infraccién, error u omision -en especial
aquellos que impliquen perjuicio a los intereses de los afiliados- en que incurran
los promotores de las sociedades administradoras del sistema general de
pensiones en el desarrollo de su actividad compromete la responsabilidad de la

sociedad administradora respecto de la cual adelante de sus labores de promocién



o con la cual, con ocasién de su gestidn, se hubiere realizado la respectiva
vinculacion sin perjuicio de la responsabilidad de los promotores frente a la

correspondiente sociedad administradora del sistema general de pensiones.”

En consecuencia, para el suscrito Magistrado se configuré una violacién
del deber de informacion, lo que deviene en la falta de validez del cambio de
régimen pensional, que no puede entenderse superada con las respuestas que
dio la demandante en el interrogatorio de parte, la suscripcién del formulario de
afiliacién y tampoco por las cotizaciones efectuadas en el RAIS, por lo que resulta

procedente declarar la ineficacia del traslado e imponer las consecuentes

condenas.

En estos términos dejé sentado el F%\i{%f?-ento de voto.
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Repuiblica de Colombia
Tribunial Superior de Bogata

Sala Quinta de Doclsién Laboral
PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: CLAUDIA MARCELA OVALLE ROJAS
DEMANDADO: COOTRADIAN
RADICADO: 11001 31 05 036 2018 00304 Q1

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARGSN
Bogota, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a resolver el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida el 31 de

julio de 2020 por el Juzgado Treinta y seis (36) Laboral del Circuito de
Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare que entre las partes existié
un contrato de trabajo a término indefinido desde el 1 de octubre de 2005
hasta el 18 de agosto de 2016, el cual terminé sin justa causa; que como
consecuencia de lo anterior, se declare sin valor ni efecto la terminacién del
contrato de trabajo del 18 de agosto de 2016; como quiera que la demandada
no cumplié con la obligacién de informar a la trabajadora el estado de pago
de las cotizaciones de Seguridad Social y parafiscales sobre los salarios de
los nltimos tres meses anteriores a la terminacién del contrato por lo cual
se debe condenar a la demandada al pago de los salarios que ha dejado de
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percibir, prestaciones o indemnizaciones distintas a las pedidas cuando
resulten probadas y pago de costas y gastos del proceso.

Y como pretension subsidiaria: se declare que la demandada debe pagar por
concepto de indemnizacién por la terminacién unilateral del contrato de

trabajo sin justa causa la suma de $13°478.425 mas los intereses e
indexaciones a que haya lugar.

La parte demandante sustenté sus pretensiones en los siguientes hechos:
El 1 de octubre de 2005, la dernandada contraté sus servicios mediante un
contrato individual de trabajo a término fijo de seis meses, para desempefiar
el cargo de secretaria general; como salario se pactd la suma de $471.000;
mediante Otro Si del 1 de octubre de 2009, la empleadora convirtio el
contrato inicial en un contrato a término indefinido; la demandante presto
Sus servicios inicialmente como secretaria, posteriormente, en los distintos
cargos a los que fue promovida por su empleador, de manera personal e
ininterrumpida hasta el 18 de agosto de 2016. Durante el término que se
desempefié como Coordinadora Académica del Centro de Estudios
COOTRADIAN siempre se destacé por su colaboracién, dedicacién y
compromiso con sus labores, al punto de ser felicitada por los directivos en
varias oportunidades; el 21 de noviembre de 2014, por motivos de su
licencia de maternidad, la demandada entregd su cargo de Coordinadora
Académica a la sefiora Diana Pilar Caicedo Montafio, quien fue encargada
para desempefar dichas labores.

E]l 24 de marzo de 2015, cuando se reintegré después de su licencia de
maternidad, fue designada en el cargo de Coordinadora de Bienestar del
Centro de Estudios Félix J. Liévano Baraya de COOTRADIAN, cargo que
desmejord sustancialmente sus condiciones laborales; El 26 de junio de
2015, como una forma de subsanar las desmejoras en sus condiciones
laborales, la demandante fue designada como directora (Encargada) del
Centro de Estudios Félix J. Liévano Baraya; el 5 de agosto de 2015, le
informaron que su encargo iria hasta nueva orden; el 30 de noviembre de
2015, le informaron que pasaria a ocupar nuevamente el cargo de Directora
Académica del Centro de Estudios, cargo que habia ocupado anteriormente
hasta antes de iniciar su licencia de maternidad, causadndole nuevamente
una desmejora en sus condiciones laborales, como quiera que su salario se
vio sustancialmente reducido al valor que devengaba cuando inicié su
licencia de maternidad; a mediados del mes de enero de 2016, cuando
inician las labores en el Centro de Estudios, después de las vacaciones
colectivas, le informan al personal que la nueva directora administrativa era
la seficra Alejandra Romero, quien habia sido contratada tres o cuatro
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meses antes para el cargo de Coordinadora Comercial, cuando la
demandante se desempefiaba como directora encargada. A partir del mes de
enero de 2016, el gerente y representante legal de la demandada, inicia una
persecucion y acoso laboral en contra de la demandante, haciendo llamados
de atencién por cualquier cosa, la sefiora Alejandra Romero inicia su licencia
de maternidad, por lo que debi6 asistir a la Direccién en su ausencia, como
quiera que no fue designada ninguna otra persona para su reemplazo, y por
el mismo salario, a finales del mes de enero de 2016, también fue eliminado
el cargo de la Secretaria, por lo que la demandante también se vio obligada
a asumir ciertas funciones de dicho cargo, el gerente de la demandada
informé a la demandante que ahora su jornada laboral seria de lunes a
jueves de 2:00 p.m. a 10:00 p.m., viernes de 1:00 p.m. a 9:00 p-m. y sdbados
de 7:00 a.m. a 1:00 p.m., por lo que la demandante sintié que era una forma
de presién para que ella presentara su renuncia.

E]l 22 de febrero de 2016, encontrandose en licencia de maternidad, la
senora Alejandra Romero hace unos ajustes y envia un correo electrénico a
la demandante con copia al gerente, indicandole cusles eran sus funciones,
en la que se encuentra “Asistir a la Direccién en el ejercicio de sus funciones
y cumplir las tareas que se le asignen”; finalizada su licencia de maternidad,
la sefiora Romero presenté su renuncia; y el gerente nombré como nueva
directora a la sefiora Jacqueline Ibafiez Pinzén, quien en el afio 2011, habia
sido denunciada por la demandante por acoso laboral ante las directivas,
investigacién que arrojo resultados a favor de la demandante; la nueva
directora persistié con su acoso laboral en contra de la demandante, esta
vez, apoyada por el gerente, imponiéndole tareas abiertamente innecesarias
e improcedentes; el 18 de agosto de 2015, el gerente le terming el contrato

de trabajo con justa causa bajo argumentos no demostrados. (fls. 83-89 y
99-101)

Frente a esas pretensiones, COOTRADIAN S€ opuso parcialmente
argumentando que la desvinculacién de la demandante se realizd reuniendo
los parametros de justa causa consagrados en el Cédigo Sustantivo del
Trabajo y los manuales de funciones; de la misma manera al terminar la
relacion laboral se le canceld la liquidacion de prestaciones Sociales y se
encontraba al dia en el pago de seguridad social integral; la demandante fue
despedida por incumplimiento de las funciones y obligaciones
contractuales, toda vez que en reiteradas oportunidades se le solicito que
cumpliera con los lineamientos de la entidad. Present6 como excepciones de
fondo las de ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales e
indebida acumulacién de pretensiones, pago de la obligacién, cobro de lo no
debido y prescripcion. (118- 128).

Q},
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DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Treinta y Seis {36) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 31 de julio de 2020, absolvié a la demandada de todas las
pretensiones incoadas en su contra, condend en costas a la demandante,

incluyendo en su liquidacién la suma de $500.000 a titulo de agencias en
derecho.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante presentd recurso de apelacién en la oportunidad
procesal correspondiente solicitando se estudie todo el material probatoric
que da cuenta que la demandante prestd sus servicios dentro del horaric

establecido por lo cual no daba lugar a la terminacién del contrato de
trabajo.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si existié la justa causa endilgada a la sefiora Claudia Marcela
por incumplimiento de horario en caso negativo la Sala analizara si la
demandante tiene derecho a la indemnizacién por despido sin justa causa.

Elementos de prueba relevantes:

® A folios 3-4, contrato individual de trabajo a término fijo inferior a seis
meses.

o A folio 5, otro si al contrato de trabajo No. 016. __

© A folios 6, 136, reconocimiento y agradecimiento por labor
desempefnada, marzo 7 de 2011.

o A folio 7 - 8, horario de servicio, 31 de octubre de 2013.

o A folios 9-11, 21-22, 34-35, manual de funciones.

o A folios 12, 137, felicitacién del 1 de julio de 2014.

© A folios 13-19, acta de entrega de coordinacién académico por licencia
de maternidad.

® A folio 20, designacion en propiedad como Coordinadora de Bienestar,
24 de marzo de 2015.

» A folios 23-25, designacién como encargada en la Direccion del Centro
de estudios, 26 de junio de 2015, prorrogacién y terminacién del 30
de noviembre de 2015.
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A folios 26-28, 36-38, 41-44, 67-71, 138-145, memorandos y

respuestas.

o A folio 30, modificacién jornada laboral, 28 de enero de 2016.

o A folios 31-34, solicitud correccién de diploma, 22 de febrero de 2016.

o A folios 39-40, carta de compromiso de pago, 20 de enero de 2016.

o A folio 45, carta dirigida al Comité de Convivencia.

o A folios 46-47, citacién a descargos del 9 de agosto de 2016.

o A folios 48-66, diligencia de descargos, 10 de agosto de 2016.

o A folios 72-75, notificacién terminacién contrato por justa causa, 18
de agosto de 2016.

o A folios 76, 146, liquidacién de prestaciones sociales.

o A folio 77, certificado laboral.

o A folios 147-148, respuesta a queja, 22 de octubre de 2010.

o A folio 149, citacién formal por clima laboral y disciplina de trabajo,
16 de septiembre de 2010.

o A folios 150-163, planilla integrada autoliquidacién aportes.

o A folios 164-171, registro biomeétrico de la jornada laboral.

Caso Concreto

En relacién con la justa causa de terminacién del contrato, se tiene que la
carta de despido sefialé que la conducta de la ex trabajadora se adecué en

la causal prevista en el numeral 1° articulo 58 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo

Sustentando la anterior decision en el incumplimiento de sus funciones y
entre estas la inobservancia del horario que es la causal objeto de reproche
por parte del recurrente.

El articulo 58 del C.S.T., numeral 1° indica que es obligacién especial del
trabajador, “Realizar personalmente la labor, en los términos estipulados;
observar los preceptos del reglamento y acatar y cumplir las 6rdenes e

instrucciones que de modo particular la impartan el empleador o sus
representantes, seglin el orden jerarquico establecido”

En primer lugar, la Sala debe precisar que ante el evento de la discusién
entre las partes sobre la ocurrencia del despido, la jurisprudencia ha sido
clara y reiterada al indicar como debe asumirse la carga probatoria que le
incumbe a cada una de las partes, (Sentencias SL562-2018 -Radicacién n.°
64074 del 7 de marzo de 2018, SL2954-2018 -Radicacion n.° 65872 del 25
de julio de 2018, SL2949-2018 - Radicacién n.° 56181 del 25 de julio de
2018 y Radicacién 29.213 del 14 de agosto de 2007); de tal manera que al

5
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trabajador le corresponde asumir la prueba en torno a demostrar que
efectivamente el finiquite contractual devino por la decisidon unilateral de
una ce ellas, en tanto que al empleador le corresponde demostrar que dicha
decisién se fundamenté en una de las justas causas consagradas en las

normas sustantivas y que tal causa le es atribuible o imputable al
trabajador.

Bajo ese panorama, se encuentra por fuera del debate probatorio que la
trabajadora asumié cabalmente la carga de la prueba que le correspondia,

ya que demostré que fue la empresa quien tomé la decisién de terminar su
contrato de trabajo. (fol. 72 - 75).

En la carta de terminacién del contrato, citada de 18 de agosto de 2016, se
establece que la decision de la empleadora de finalizar el contrato de trabajo
s¢ soportdo en el incumplimiento por parte de la trabajadora de sus
obligaciones laborales, en especial las contempladas en el articulo 58 del
Coédigo Sustantivo del Trabajo, por no observar los preceptos de la ley, su
contrato, al incumplir a cabalidad sus funciones del cargo, fundamento su
terminaciéon en: i se negaba a realizar las labores en los términos
estipulados, sin acatar drdenes e instrucciones, ii) incumplimiento de las
funciones establecides en el manual, iii) no realizé la asignacién y

edministracién de docentes y iv) incumplimiento de horario.

En ese orden de ideas, se analizaran los medios probatorios incorporados
encontrando lo siguiente:

El representante legal de la encartada manifestd que la actora conocia del
cumplimiento del horario que este podia ser modificado periédicamente
conforme las necesidades para la atencién de los estudiantes y docentes,

modificaciones que siempre quedaron plasmadas por escrito.

La demandante en su interrogatorio confesé que llegdé en ocasiones tarde a
su lugar de trabajo en el mes de mayo de 2016, ya que para la época se
presentaron muchas manifestaciones en el centro de la ciudad, reiteré que
en el Gltimo afio se presenté variacién en el horario por el acoso recibido por
parte del Dr. Luis Antonio Rojas, que a pesar de haberse hablado que no era
necesario la atencion hasta las 10 pm se le imponia este horario.

El sefior Alejandro Ortegén expuso que ejercié el cargo de celador de la
institucién, que veia que la actora cumplia horario hasta las 8 ¥ no conoce

claramente las razones del despido ya que para la fecha en que ocurrié ya
no laboraba en la entidad.
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A su turno, la sefiora Sandra Milena Sanchez senalé que trabajé con la
demandante que en ocasiones estd se ausentaba de su lugar de trabajo y
ella era quien recibia los documentos de los alumnos, que conocié que se le

modifico el horario ya que la parte académica requeria de ella en diferentes
jornadas.

Los testigos José Alonso Lépez y Angela Janet Ardila no se refirieron a las
situaciones relacionadas directamente con el cumplimiento del horario por
parte de la actora.

A folio 30, reposa comunicacién dirigida a la demandante mediante la, cual
se informé la modificacién del horario a partir del 16 de febrero de 2016, en
la que si bien se indic6 el nuevo horario de lunes a jueves de 2:00 pm a
10:00 pm, los viernes de 1:00 pm a 9:00 pm y sabados de 7:00 am a 1:00
pm, también a mano alzado se escribié que el horario seria de lunes a
viernes de 1:00 pm a 8:30 pm y sabados de 7 :00 am a 2:00 pm, documento
que no fue desconocido por la encartada y, que concuerda con Ilo
manifestado en los interrogatorios donde indican que los horarios eran
modificados y se dejaba constancia por escrito.

A folios 48-66, milita diligencia de descargos de 10 de agosto de 2016, en la
que se dejé constancia de que la actora ostentaba el cargo de coordinadora
académica, que en una reunién le informaron la suspensién de la jornada
diurna en razén al plan de contratacién y mejoramiento del centro de
estudios, hecho que guarda relaciéon con la modificacion del horario
asignado a la actora durante el afio 2016.

A folios 164-171, reposa el registro biométrico de la jornada laboral de la
demandante, en donde se evidencia el incumplimiento constante del horario
de trabajo, pues se observa que a partir del 16 de febrero su jornada iniciaba
a la 1:00 pm y terminaba a las 8:30, y de los reportes se observa que la
senora Claudia desde el mes de julio incumplié con el horario de salida, ya
que se retiraba de la institucién entre 20 y 25 minutos antes de la hora
estipulada en la comunicacién ya referenciada, y si en gracia de discusidén
se tomard en cuenta el horario manifestado por la demandante en la
diligencia de descargos de 12:00 a 8:00 pm, tampoco se cumplié con el

mismo, pues se evidencia que siempre llegaba en un horario que oscilaba
entre las 12:35 a 12:46.

Asi las cosas, se concluye, primero, que la demandante incurrié en la falta
endilgada, la cual al valorar los elementos y las funciones asignadas a la

i
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demandante tiene la calidad de grave, en la medida que su funcién estaba
interrelacionada con los estudiantes a quienes debia atender; aunado a que
la asignacion del horario no es una facultad exogena al empleador quien por
el poder subordinante tiene la facultad de establecer el horario de trabajo y
modificarlo, segundo, las conductas en que incurrié la demandante le
fueron dadas a conocer a la demandante en la carta de terminacién del
contrato de trabajo y se sustentan en las pruebas aportadas al proceso, por
lo que se considera que el contrato terminé con Jjusta causa y por ello, se
confirmara la sentencia de primera instancia.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 31 de julio de 2020 por el
Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

% et 5 ,Z&p.f-” % {
ANGELA LUCIA MURIL 32

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Tribanat Superior de Bogals z A

Sala Quinta de Decisidn Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: LUIS EVELIO ACUNA VIZCAYA

DEMANDADA: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES. :

RADICADO: 11001 31 05 037 2018 00585 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogoté, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11867, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a resolver los recursos de apelacién
interpuestos por la parte demandante, y demandada, Colpensiones y
Megataxi contra la sentencia proferida el 29 de mayo de 2020 por el Juzgado
Treinta y siete (37) Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se condene a Colpensiones a liquidar las
sumas actualizadas (calculo actuarial) de acuerdo con el salario que
devengaba el demandante en ¢l periodo comprendido entre el 3 de agosto de
2007 al 5 de agosto de 2011, periodo durante el cual labord para la
empleadora Maria Cristina Valencia Pareja; por lo cual esta tiltima debe
transferir a Colpensiones el calculo actuarial, y pagar al demandante la
indemnizacién moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T. como
resarcimiento por €l no pago oportuno de las prestaciones hasta la fecha en
la que se verifique su pago, como consecuencia de lo anterior, se condene a
Colpensiones a reconocer la pensién de vejez del demandante a partir del

1
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1°. de agosto de 2012, bajo los parametros y condiciones del régimen de
transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en
concordancia con lo establecido por el Decreto 758 de 1990; a liquidar y
pagar la pensiéon de vejez del demandante teniendo en cuento una. tasa de
reemplazo equivalente al 75% del IBL, sobre los aportes efectuados durante
los Gltimos 10 afos cotizades; al reconocimiento y pago de los intereses
moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a favor del
demandante, a partir del 1 de agosto de 2012, hasta la fecha en que se
verifique su pago; a las sumas adeudadas debidamente actualizadas, de
conformidad con certificacién expedida por el DANE; a la demandada a las

costas y agencias en derecho y lo que se encuentre probado a lo extra v ultra
petita.

La parte demandante sustenté sus pretensiones en los siguientes hechos:
El 11 de abril de 2018, el demandante solicité reconocimiento de la pension
de vejez ante Colpensiones sumando las semanas cotizadas al Sistema
General de Pensiones y el tiempo laborado que no fue cotizado por omisién
del empleador, arrojando un total de 1.083 semanas; que la empleadora
Maria Cristina Valencia Pareja no realizé la respectiva afiliacién al Sistema
de Seguridad Social correspondiente al periodo comprendido entre el 3 de
agosto de 2007 y el 5 de agosto de 2011, tal y como se verifica en la
certificacién laboral expedida por el empleador; que naci6 el 22 de julio de
1951; a la fecha de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones,
esto es, al 1 de abril de 1994, contaba con mas de 40 afios de edad v con
826 semanas cotizadas al 25 de julio de 2005; cumplié los 60 afios de edad
el 22 de julio de 2011. El 26 de junio de 2018, realizé reclamacién
administrativa ante Colpensiones. (fls. 2-12 y 42-55)

Frente a esas pretensiones, COLPENSIONES se opuso a todas
argumentando que en la historia laboral del demandante no existe afiliacién
por parte del empleador Maria Cristina Valencia Pareja y en este sentido no
le asiste derecho al demandante a la pretension solicitada, ademas, el
demandante no acredita los requisitos minimas para conservar el régimen
de transicién en los términos del Acto Legislativo 01 de 2005, ademas de
encontrarse probado que le asiste derecho al demandante es el empleador
quien debe transferir el valor del calculo actuarial. Presenté como
excepciones de fondo las de falta de legitimacion en la causa respecto de la
parte pasiva, prescripcién y caducidad, cobro de lo no debido, no
configuracién del derecho al pago de intereses moratorios, no configuraciéon
del derecho al pago de indexacién, buena fe, innominada o genérica y no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico. (Fls. 68-79).
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Por su parte, la COOPERATIVA MEGATAXI LTDA DE TRANSPORTES V¥
USUARIOS, empresa que fue vinculada al proceso, se opuso a todas las
pretensiones argumentando que no se puede condenar a la entidad teniendo
en cuenta que el demandante solamente presté sus servicios a favor de la
sefiora Maria Cristina Valencia Pareja, mediante la modalidad de relevos, es
decir, por ciertos turnos no siendo permanentes. Presentd como excepciones
de mérito las de inexistencia de la obligacién, inexistencia de subordinacién
como elemento esencial de contrato de trabajo, ausencia de una conducta
dolosa, prescripcion, buena fe y excepcion genérica. (Fls.105-111y 160- 167)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Treinta y siete (37) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 29 de mayo de 2020, declaré que entre las partes existié una
relacién laboral a término indefinido, que se desarrollé entre el 3 de agosto
de 2007 y el 5 de agosto de 2011; condend a la Cocperativa Megataxi Ltda.
a reconocer y pagar ante Colpensiones el calculo actuarial que se calculara
con base en un SMLMYV, por el periodo de duracién de la relacién laboral;
por lo tanto, una vez ejecutoriada la decisién se contara un término de 15
dias habiles para que la Cooperativa solicite ante Colpensiones la
elaboracién de calculo actuarial con base en los parametros indicados:

declaré solidariamente responsable de la condena a la demandada Maria

Cristina Valencia Pareja; ordené a Colpensiones a efectuar calculo actuarial -

en el término de 15 dias habiles; declard que el dermnandante es beneficiario
del Régimen de Transicién, por lo cual, le es aplicable el reconocimiento
pensional bajo Ley 71 de 1988 a partir del 31 de agosto de 2018 con el
SMLMYV, en trece mesadas pensionales al afio, v debera reconocerle la suma.
de $18°208.711; absolvi6 a la demandada de las demas pretensiones
incoadas en su contra por el demandante v sin costas.

APELACION

Las partes en la oportunidad procesal correspondiente presentaron recurso

de apelacién con sustento en los siguientes argumentos:

Demandante: solicita el cambioc de la fecha de causacién del derecho
pensional a partir del 1°. de agosto de 2012, o desde la fecha en que se

realizé la reclamacién administrativa es decir el dia 26 de junio del afio
2018.

w
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Colpensiones: indicé que el actor no es beneficiario del régimen de
transicién y que no se le pueden computar las semanas no cotizadas por el

empleador ya que estas son posteriores al acto legislativo 01 de 2005 y se
estan sumando tiempos simultaneos.

Cooperativa megataxi LTDA de transportadores y de usuarios: indica
que del acervo probatorio se puede evidenciar que el actor no presté los
servicios de manera continua ni subordinada, requisito indispensable para
declarar una relacion laboral ¥y no se demostrd que el actor tuviera relacién
directa con la cooperativa.

ALEGACIONES

Presentaron alegaciones los apoderados de las partes demandante,
demandada: Colpensiones y vinculada: Megataxi, respectivamente.

El apoderado de COLPENSIONES presenta poder de sustitucién, en

consecuencia, se reconoce personeria para actuar a la dra. LAURA
ELIZABETH GUTIERREZ ORTIZ, identificada con la cédula de ciudadania
31.846.436 y T.P. 303924.

TONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si entre las partes existié un contrato de trabajo, para lo cual se
analizaran sus elementos constitutivos.

En caso afirmativo se establecera la procedencia del calculo actuarial por
mora del empleador y el reconocimiento pensional.

Elementos de prueba relevantes:

© A folio 14, cédula de ciudadania que da cuenta el demandante nacié
el 22 de julio 1951.

© A folios 16-17, derecho de peticién, Radicado No. 2018_ 3997123, 11
de abril de 2018.

e A folios 18-19, derecho de peticién, Radicado No. 2018_7377908, 20
de junio de 2018.

° A folios 21-26, reporte de semanas cotizadas a Colpensiones.

© A folios 27-32, certificado de informacién laboral para bono pensional
1,2,3.
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o A folio 34, certificacién laboral.

o A folio 38, conteo de tiempo cotizado.

o A folios 118-138, tarjetas de control.

o A folio 139, constancia de conduccién del vehiculo WTO-435.

Caso Concreto

Es importante anotar que la parte actora en su demanda pretendid
unicamente la declaratoria de la existencia de una relacién laboral con la
sefiora MARIA CRISTINA VALENCIA PAREJA, consecuencialmente, el pago
del calculd actuarial por el periodo comprendido entre el 3 de agosto de 2007
al 5 de agosto de 2011.

Que el Juez de primera instancia de manera oficiosa ordend la vinculaciéon
con la Cooperativa Megataxi al considerarlo pertinente, en razén a ciacsel
taxi de placa WTO 435 de propiedad de la sefiora Maria Cristina Valencia
Pareja estaba afiliado a la mencionada cooperativa, en ese orden, lo primero
que entrara la Sala a estudiar es si la relaciéon entre el actor y la sefiora
Cristina cumple con las caracteristicas propias de un contrato de trabajo;
en caso afirmativo, se estudiara la normatividad aplicada por el A quo que
dio lugar a la condena objeto del recurso de alzada.

Asi las cosas, el articulo 23 del Cédigo Sustantivo de Trabajo sefala que
existe contrato de trabajo cuando se acredita la prestacion personal del
servicio, la continuada subordinacién juridica y una retribucién como
salario. A su turno, el articulo 24 del Cédigo Sustantivo de Trabajo presume
que toda prestacién personal del servicio esta regida por un contrato de
trabajo.

Conforme a lo anterior, pasa el Tribunal a analizar las pruebas recaudadas,
para determinar si se acreditan los requisitos del articulo 23 del CST gue
definen el contrato de trabajo, encontrandose de ellas que se acredita que el
demandante cumplid la carga de la prueba sobre la prestacién del servicio
como lo sefiala la jurisprudencia en Sentencia SL102-2020 — Radicacién n.°
72722 del 29 de encro de 2020 y sentencia 36549 del 5 de agosto de 2009,
lo cual da lugar a que se active a su favor la presuncion legal contenida en
el articulo 24 del CST, la cual debia ser desvirtuada por la parte demandada
tal y como lo ha sefialado la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacidn

Laboral entre otras, en la Sentencia SL8159-2016, Radicacién n® 47385 del
8 de junio de 2016.

7
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Para determinar la naturaleza de la relacién entre las partes, se debe

verificar el conjunto de pruebas, respecto de los cuales al aplicar las reglas
de la sana critica se establece lo siguiente:

A folics 3, reposa certificacién expedida por la sefiora Maria Cristina
Valencia Pareja donde sefala que el actor presté sus servicios como
conductor del taxi WTO 435 desde el 3 de agosto de 2007 hasta el 5 de
agosto de 2011, lo que en principio acredita la tesis del sefior ACUNA
VIZCAYA, consistente en que entre las partes existié un contrato de trabajo.

A folios 118 a 138, militan tarjetas de control, donde se aprecia, en primer
lugar, que en relacién con el vehiculo WTC 435 de propiedad de la
demandada durante el periodo de mayc a noviembre de 2007; abril a
diciembre de 2008; marzo a abril Y Junio a noviembre de 2009; mayo a junio
de 2010 y enero a septiembre de 2011, solamente se expidié una vez el
tarjetén a nombre del demandante (fol. 121) v en segundo lugar, que para
el mes de mayo y junio de 2011 el actor manejo el vehiculo de placas WTP
805, que no es de propiedad de la sefiora Cristina.

A folio 139, reposa constancia del jefe de trasporte de la Cooperativa donde
indica quienes fueron los conductores del vehiculo de propiedad de la sefiora
Cistina durante el periodo comprendido entre el 15 de mayo de 2007 al 10
de septiembre de 2011, indicando que el actor solo prestd su servicio como
conductor durante el periode 3 de agosto a 10 de septiembre de 2007.

De lo anterior, se colige que el actor no podia prestar servicios como
conductor durante el tiempo sefialado ya que para dicha data este era
conducido por otros conductores.

Adicionalmente, del testimonio rendido por el senor José Leonel Duran
Calderon, se puede evidenciar que el actor realizaba actuaciones de
conductor y como administrador del taxi, ya que podia disponer del
automovil y entregarle a los conductores para manejarlo, desvirtuandose la
prestacion personal del servicio durante toda la vigencia del contrato como
conductor, que era el demandante a quien los conductores le entregaba el
producido, es mas el testigo indicé que en las ocasiones que realizd relevo le
entregaba el dinero al actor y este a la propietaria, el actor era el encargado
de estar pendiente del vehiculo tanto en documentos como mantenimiento,
y en ocasiones realizaba relevos a otros propietarios de vehiculos afiliados a
la Cooperativa como lo fueron los sefiores Miguel Humberto Poveda,
Rodriguez y Sandra Elena Ramirez. Igualmente, indicé que la cooperativa
solicita la tarjeta como conductor a quien maneja. el vehiculo por ser
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obligatoria para las autoridades de transito ¥y ndtese que a este solo se le
suministro la misma durante el periodo comprendido entre el 3 de agosto y
el 10 de septiembre de 2007.

En ese orden de ideas, dada las normas que regulan el transporte publico,
entre ellas, la Ley 336 de 1996, articulo establece: «Los conductores de los
equipos destinados al servicio publico de transporte serdn contratados
directamente por la empresa operadora de transporte, guien para todos los
efectos serd solidariamente responsable junto con el propietario del equipo.»

De tal manera que al acreditarse que el demandante solo ostenté la calidad de
conductor durante el periodo antes sefialado, del 3 de agosto y el 10 de
septiembre de 2007, se modificara la condena a cargo de la empresa
COOPERATIVA MEGATAXI LTDA DE TRANSPORTES Y DE USUARIOS, el
periodo restante del 11 de septiembre de 2007 hasta el 31 de enero de 2011
le correspondera a la demandada Maria Cristina Valencia Pareja pagar el
respectivo calcule actuarial, en la medida que ya de antano la jurisprudencia
ha serialado que el contenido de las certificaciones de trabajo expedidas por
el empleador se deben tener como cierto, pues no resulta entendible que se
falte a la verdad y se plasme esa situacién en un documento que pueda
comprometer la responsabilidad patrimonial del convocado z juicio, entre
otras, en las sentencias SL064-2020- Radicacién No. 64314 y SL6621-2017 -
radicacién No. 49346, aunado a que en el presente caso la demandada no
realiz6 actuacién alguna tendiente a desvirtuar dicha certificacién.

No se ordena el pago sobre los periodos correspondientes a febrero de 2011
a S de agosto de 2011 en la medida en que se observa que el demandante
fue beneficiario del régimen subsidiado para lo cual debié argumentar la

falta de vinculacién laboral porque de lo contrario no se le habia otorgado
dicho beneficio.

En ese orden de ideas, se modificara la sentencia apelada.

Ahora respecto de la condena sobre el reconocimiento de la pensién de vejez
teniendo en cuenta el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 ylaLey 71 de 1988,
Se encuentra que 36 de la Ley 100 de 1993 establecid un régimen de
transicion a favor de aquellas personas que 2 la entrada en vigencia de la
referida norma, es decir, a 1° de abril de 1994, tuvieran 40 afios de edad si
es hombre o 15 afios de servicios, a fin de que les fuera aplicado el régimen
pensional anterior al cual se encontraran afiliados en cuanto a la edad para
acceder a la pensién, el tiempo de servicios o el numero de semanas

cotizadas, y el monto; el cual fue limitado por el Acto legislativo 1 de 2005,

&
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hasta el 31 de julio de 2010, salvo para quienes a la entrada en vigencia
contaran con 750 semanas a quienes se les extendié hasta el afio 2014.

Revisadas las pruebas respecto del marco normativo anterior, se observa
que el demandante, en efecto, al 1° de abril de 1994 contaba con mas de 42
anos de edad (fl.14), siendo asi beneficiario del régimen de transiciéon
consagrado en la Ley 100 de 1993. Aunado a ello, el demandante cumplié
el requisito de los 60 afos de edad el 22 de julio de 2011, porque nacié el
mismo dia y mes del a2fio 1951, tal como se constata en la copia de la cédula
de ciudadania (fl. 14) y extendi6 el régimen de transicién hasta el afio 2014
porque a la entrada en vigencia del acto legislativo 1 de 2005 contaba con
mas de 750 semanas cotizadas al sistema.

La expectativa pensional se cumple respecto de los marcos normativos ley
71 de 1988 y Acuerde D49 de 1990.

En cuanto a la Ley 71 de 1988, revisado el material probatorio adosado al
expediente, se constata que la demandante cotizé6 a COLPENSIONES de
manera interrumpida entre el 28/02/1972 hasta 31/07 /2012 un total de
728,43 semanas (fl. 25), prestd sus servicios en el Ministerio de defensa
nacional desde el 9/01/1970 hasta 30/11/1971, para un total 691 dias
equivalentes a 98,71 semanas (fl 27 a 29) y para la Beneficencia de
Cundinamarca desde ¢l 22/06/ /1978 hasta el 5/012/179, para un total
532 dias, es decir, 76.00 semanas.(fl. 30 a 32), v por el calculo que se ordena
pagar en esta sentencia correspondiente al periodo comprendido entre el 3
agosto de 2007 y el 31 de enero de 2011 a los demandados, obtiene un total
de 1082,71 semanas por lo que hay lugar a ordenar el reconocimiento de la
pensién en los términos de la Ley 71 de 1988, en el monto de un salario

minimo como lo establecié el juez de primera instancia ¥y por trece mesadas
pensionales.

De la fecha de exigibilidad del derecho.

Ahora bien, frente a la fecha de causacién y efectividad de la pension de
vejez, se determina que para disfrutar de la pensién es necesaria la
desafiliacién del trabajador del régimen de pensiones, en razén a que la
afiliacioén y cotizacién al sistema es obligatorio, y la primera permanece en
el tiempo mientras no exista una desafiliacién a aquel, de conformidad con
los articulos 13 del acuerdo 049 de 1990 v 17 de la Ley 100 de 1993.

En ese orden de ideas, le correspondia al actor, probar que efectivamente
existia la novedad de retiro o desafiliacién del sistema, lo anterior, porque

o



) Proceso ordinario 11001 31 05 037 2018 00585 01 de LUIS EVELIO ACUNA VIZCAYA
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSI ONES COLPENSIONES.

tanto el trabajador dependiente como independiente para hacer exigible la
pension, debe desafiliarse del sistema tal como lo sefiala el articulo 13 del
acuerdo 049 de 1990, acreditando la novedad de retiro de manera expresa,
toda vez que el solo hecho de dejar de cotizar no implica per se la intencién
de desafiliarse del sistema de pensiones.

Ahora, la Sala debe sefialar que acudiendo a las reglas de la desafiliacion
tacita, si bien no se encontré registrada la citada novedad dentro de la
historia laboral obrante en el plenario, lo cierto es, que del caudal probatorio
no se puede deducir la intencién del actor de desafiliarse del sistema, en la
medida en que solo con esta demanda es que el actor pretendié que la
empleadora MARIA CRISTINA VALENCIA PAREJA pagara el calculo
actuarial sobre los periodos no cotizados y laborados con la empleadora,
siendo estos indispensables para cumplir con los requisitos exigidos en la
norma, de tal manera que se confirmara la sentencia de primera instancia,
€1 ese aspecto.

Se adicionara la sentencia en el sentido de autorizar a COLPENSIONES a
descontar del retroactivo el porcentaje correspondiente al sistema de
seguridad social en salud, dado que los pensionados son afiliados
obligatorios de dicho sistema.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.

En meérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando Justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO, de la sentencia proferida el
29 de mayd de 2020 por el Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota, por
las razones expuestas, el cual quedara asi: DECLARAR que entre el
demandante LUIS EVELIO ACUNA VISCAYA, identificado con la C.C.
19.142.230 y la demandada MARIA CRISTINA VALENCIA PAREJA en
calidad de empleadora existi6 un contrato de trabajo desde el 11 de
septiembre de 2007 hasta el 31 de enero de 2011 ; ¥ que entre el demandante
LUIS EVELIO ACUNA VISCAYA, identificado con la C.C. 19.142.230 y la
vinculada empresa COOPERATIVA MEGATAXI LTDA DE TRANSPORTES Y
DE USUARIOS en calidad de empleadora existié un contrato de trabajo
desde el 3 de agosto de 2007 hasta el 10 de septiembre de 2007.

)
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SEGUNDO: MODIFICAR el numeral SEGUNDO de la sentencia proferida el
29 de mayo de 2020 por el Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota, por
las razones expuestas, el cual quedara asi: CONDENAR a MARIA CRISTINA
VALENCIA PAREJA y a la COOPERATIVA MEGATAXI LTDA DE
TRANSPORTES Y DE USUARIOS por la obligacién de hacer de reconocer y
pagar ante COLPENSIONES el calculo actuarial que se calculara con base
en el salario minimo mensual vigente por los periodos senalados en el
numeral primero, respectivamente, el cual deberd ajustarse a la
normatividad vigente para tal efecto, por tanto una vez ejecutoriada la
decisién se contard con un término de quince dias habiles para que la
demandada y la vinculada soliciten ante COLPENSIONES la elaboracién del
célculo, quienes deberan cancelar dentro de los quince dias siguientes a que
la entidad lo elabore.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia en el sentido de autorizar a
COLPENSIONES a descontar del retroactivo lo concerniente al aporte al
Sistema de Seguridad Social en Salud.

CUARTO: CONFIRMAR la sentencia en lo demas.

QUINTO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

{”j/i oo »ACM (27 ;«/04{{

LUCIA MURILLGO/'VAR
Magistrada ~

ANG@ A

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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