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Republica de Colombia
Tribunal Supetior de Bogota

Sala Quinta de Declsion Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: ALEX] YESID BARENO URREA
DEMANDADO: ECOPETROL Y OTROS
RADICACION: 11001 31 05014 2016 00112 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
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, articulo 15, emitido
por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir el recurso de apelacién
presentado por el apoderado de la parte demandante v BLASTINAVAL DE
MEXICO COLOMBIA S.A., a través de la sucursal BLASTINAVAL
COLOMBIA contra la sentencia proferida el 29 de julio de 2020 por el
Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende de se declare que BLASTINAVAL DE MEXICO
COLOMBIA S.A., a través de la sucursal BLASTINAVAL COLOMBRIA contrato
sus servicios mediante contrato a término fijo inferior a un afio de dos meses
que inicié el 29 de agosto de 2013 y finalizé el 29 de octubre de 2013,
contrato que se prorrogd de manera sucesiva en tres oportunidades, por lo
que a partir del 1 de mayo de 2014 quedd renovado por un afno; que la
terminacién del contrato debié acaecer el 30 de abril de 20 15, no obstante
el contrato se prorrogd por un afio mas a partir del 1 de mayo de ese 2015;

sin que le fuera preavisada su terminacién y, ademas, la terminacién fue
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sin justa causa; que fue objeto de incapacidades que superaron los 180 dias,
por lo que a la fecha de la terminacién del vinculo se encontraba en tramite
cde pérdida de la capacidad laboral; que debia realizar las labores a favor de
Ecopetrol vinculado por medio de sociedad Blastinaval de México S.A, a
raveés de su sucursal; que las demandadas no han cumplido con el pago de

su liquidacion y que existe solidaridad entre las convocadas frente a las
condenas (f.° 167-183)

Como sustento de sus pretensiones, refirié que ¢l 29 de agosto de 2013 fue
contratado por BLASTINAVAL COLOMBIA mediante contrato a término fijo
de dos meses, para desempefar el cargo de conductor devengando como
salario la suma de $1.398.000; senald que el contrato se prorrogo
sucesivamente en tres oportunidades y que la encartada no notifico el
preaviso dentro de los términos de ley; indico, que en el mes de noviembre
de 2013 estando al servicioc de su empleador fue diagnosticado y
posteriormente operado de la patologia trastorno disco lumbar y otros,
encontrandose incapacitado a partir del mes de noviembre de 2013,
incapacidades que se prorrogaron hasta el 29 de abril de 2015; precisd, que
estando en incapacidad le fue entregada la carta mediante la cual le
notificaron la terminacién del contrato de trabajo, mismo que finalizé el 3
de mayo de 2015, calenda para la cual se encontraba en tratamiento médico
y en proceso de calificacién de pérdida de la capacidad laboral,
circunstancias que eran de pleno conocimiento por parte de su empleador;
informo, que Seguros Alfa S.A. emiti6 pérdida de capacidad laboral con fecha
de estructuracion 13 de febrero de 2015 y un porcentaje de 8.75%;
finalmente dijo que la demandada le adeuda el valor de su liquidacioén.

ECOPETROL se opuso a todas y cada una de las pretensiones, con sustento
en que, no se cumplen los prepuestos del articulo 34 del Cédigo Sustantivo
cel Trabajo, en razén a que dicha empresa se dedica a la exploracién,
explotacién, produccién, comercializacién de hidrocarburos v la empresa
Blastinaval en ejecucién del contrato se contraté para las “obras de
construccion para equipos de interconexién de los servicios de agua, gasy
aire”, actividad que resulta ajena al giro ordinario de Ecopetrol.

Presentd como excepciones de mérito las que denominé: falta de legitimacion
por activa, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacién, compensacion y prescripcion. (£.° 220-226).

Ademas, llamoé en garantia a CONFIANZA S.A. (£.°247-249), quien se abstuvo
de efectuar pronunciamiento frente a las pretensiones de la demanda Vv se
opuso respecto de las pretensiones del llamamiento, en la medida que la
pdliza de cumplimiento N 06 EC000651 no se otorgé para el amparo de
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salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones, al paso que no se opuso

a que esa aseguradora se vea obligada a pagar al demandante con ocasion

de la poliza de cumplimiento EC000731, siempre y cuando Ecopetrol sea
condenado solidariamente responsable.

Propuso las siguientes excepciones de mérito: Inexistencia de solidaridad
laboral a la que hace referencia el articulo 34 del CST, El cargo del
demandante no se encuentra relacionado con actividades propias de la
industria del petréleo, inexistencia de prueba de los presupuestos que
configuran un fuero especial que dé lugar a la indemnizacién de que trata
el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, ausencia de coberturas de acreencias
laborales, ausencia de cobertura de acreencias laborales causadas por fuera
de la vigencia de la péliza, los hechos de la demanda no guardan relacion
con la orden de trabajo No. 4047007 del contrato MA-0018020 garantizado
mediante la péliza de cumplimiento 06 EC0O00731, méaximo valor asegurado
v la genérica (f.° 429-445)

Mediante auto del 30 de abril de 2019, el juzgado de conocimiento tuvo por
no contestada la demanda a Blastinaval Mexico S.A. de C.V, conducta que
se tuvo como indicio grave en su contra (f.°549-550)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Catorce (14) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
de 29 de julic de 2020, declaré que entre el demandante y Blastinaval
Meéxico S.A., a través de Blastinaval sucursal Colombia existié un contrato
de trabajo que inicié el 29 de agosto de 2013 y finalizé el 3 de mayo de 2015;
que la terminacién del contrato de trabajo se dio sin el cumplimiento de los
requisitos establecidos en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997; condené a
dicha empresa a pagar la indemnizacién prevista en esa norma, al igual que
la indemnizacién por despido sin justa causa v la absolvié de las demas
suplicas, también absolvié a Ecopetrol de las pretensiones incoadas en su
contra, desvinculé a la Compafiia Aseguradora de Fianzas Confianza y
condend en costas a Blastinaval sucursal Colombia.

RECURSO0OS DE APELACION

El apoderado de la parte actora solicité se condene a la encartada al pago

de la sancién moratoria y se acceda a la solidaridad deprecada en la
demanda.

Al paso que Blastinaval sucursal Colombia solicité la, revocatoria de la
sentencia con sustento en que i) el actor no se encontraba incapacitado para
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el momento en que se termind el vinculo laboral, 11) no procede la

indemnizacién por despido vy iii) se estd condenando a una sucursal
extrajera que tiene la connotacién de ser un establecimiento de comercio.

ALEGACIONES

La apoderada de la parte actora presenté alegatos de conclusién.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar la procedencia de la indemnizacién prevista en el articulo 26 de

la Ley 361 de 1997, al igual que la indemnizacién por despido sin justa
causa.

Verificar la legitimacién en la causa por pasiva.

Establecer si procede la solidaridad deprecada con Ecopetrol,

Elementos de prueba relevantes:

° A folio 3-9, contrato de trabajo a término fijo inferior y otros sies.

e A folio 18, comunicacién adiada el 30 de marzo de 2015, por medio
de la cual se preavisa al demandante sobre la terminacién del contrato
de trabajo el dia 3 de mayo de 2015.

e A folio 22 y 286-287, evaluacién médico ocupacional realizada el 5 de
mayo de 2015.

o A folio 42-49, historia clinica del demandante.

e A folios 50-51, incapacidad médica.

° A folio 152-, dictamen de pérdida de capacidad laboral.

o A folio 198-214, contrato N° MA-0018020

e A folio 215- 219 y 556- 564, OT No. 4047007 OT No. 4044621

e Afolio 307-312. Autoe proferido por la Superintendencia de Sociedades
por medio del cual se admite a la sociedad Blastinaval Colombia al
proceso de reorganizacién regulado por la Ley 1116 de 2006

Caso concreto:
De la protecciéon contenida en la Ley 361 de 1997,

Solicité el demandante que se ordene el pago de la indemnizacién de 180
dias de salario prevista en la ley 361 de 1997.
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Para definir el asunto bajo estudio, se tiene que la Ley 361 de 1997 establece
una serie de mecanismos destinados a proteger e integrar socialmente a las
personas en condiciéon de discapacidad, dando desarrollo a través del
articulo 26 a la estabilidad laboral reforzada de la que deben gozar los
trabajadores en estado de discapacidad.

De conformidad con la reiterada jurisprudencia y conforme a la proteccién
brindada en la Ley 361 de 1997, es necesario acreditar el grado de limitacién
en la capacidad laboral, junto con el conocimiento que debe tener el
empleador de la misma, y que entre éstas haya mediado un nexo de
causalidad para la terminacién del contrato que permita colegir que el
fenecimiento del vinculo se produjo con ocasién de la discapacidad que
padece el trabajador.

En este punto, conviene recordar que la Ley 361 de 1997 no determina los
extremos de la limitacion severa o profunda, pero se debe tener en cuenta
la jurisprudencia de la Corte Constitucional en sentencia SU-049 de 2017
cuando sefiala que el estado de salud de quien pretende el fuerc de
estabilidad laboral reforzada por discapacidad fisica, exige que dicho estado
de salud sea de tal magnitud que le impida o dificulte sustancialmente el
desemperio de sus labores en condiciones regulares.

Asl mismo, se debe tener en cuenta que la Corte Suprema de Justicia, sala
de casacién laboral, en Sentencia SL1360-2018 al interpretar el articulo 26
de la Ley 361 de 1997, expuso:

“que dicho precepto no prohibe el despido del trabajador en situacién de
discapacidad, sino que «lo que se sanciona es que tal acto esté precedido de
un criterio discriminatorios, por lo tanto, «la invocacién de una Jjusta causa
legal excluye, de suyo, que la ruptura del vinculo laboral esté basada en el
prejuicio de la discapacidad del trabajador; en este sentido, «a criterio de la
Sala no es obligatorio acudir al inspector del trabajo, pues, se repite, quien

alega una justa causa de despido enerva la presuncién discriminatoria; es
decir, se soporta en una razén objetivar.

Lo anterior, es relevante dado que ante el inspector del trabajo debe acudir
el empleador cuando la terminacién del vinculo sea por razén de la
limitacion, conforme lo prevé el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

En el presente caso, la Sala anticipa que la sentencia sera revocada, por las
razornes que pasan a exponerse.

S
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Analizado todo el material probatorio adosado al expediente, se determina
que para la fecha en que la pasiva dio por terminado el contrato de trabajo
del demandante, €l actor no contaba con una limitacién que le impidiera o
dificultara sustancialmente el desempefio de sus labores en condiciones
regulares para cobijar al trabajador con una estabilidad laboral reforzada.

Lo anterior, se colige en primer lugar, al determinarse que para la para fecha
en que se dio por terminado el contrato de trabajo, el demandante se

encontraba desarrollando normalmente sus funciones como conductor.

Ello, por cuanto de la prueba documental, en especial la historia clinica que
reposa a folios 42-49 y la instrumental de folio 50-51 da cuenta que el
accionante no gozaba de una licencia médica que el impidiera ejercer sus
funciones para el 3 de mayo de 2015, fecha de terminacién del vinculo, pues
la Gltima de ellas fue extendida desde el 20 de enero de 2015 hasta el 18 de
febrero de 2015, causa externa enfermedad general, incluso si se revisa las
documentales de folios 44-47, se avizora no solo pronéstico de rehabilitacion
favorable, sino la reincorporacién laboral del demandante, con
recomendaciones.

En segundo lugar: Aun cuando se cuenta con la calificacion del estado de
pérdida de capacidad laboral emitido por seguros Alfa, es de anotar que el
mismo tiene fecha de realizacién el 18 de diciembre de 2015, esto es, una
calenda posterior a la fecha de terminacién de la relacién laboral.

En tercer lugar, la evaluacion médico ocupacional que corre a folio 22,
registra como observacion: “tratamiento de rehabilitacién terminado por la
especialidad fisiatria. Ultima incapacidad expedida hasta 19 de abril”

Bajo ese escenario, se debe anotar que la terminacién del vinculo laboral
por razén distinta a la situacién de discapacidad de una persona que le
impida el desarrollo de la actividad contratada no da lugar a la solicitud de
autorizacion por parte del Ministerio, siendo precisamente esa la situacion
que se presento en el caso bajo consideracion de la Sala, en la medida que
la terminacién del vinculo laboral que existié entre las partes si bien fue por
la expiracién del plazo fijo pactado, no lo fue con ocasién de la enfermedad
que aquejaba al actor porque no se encontraba en estado de debilidad
manifiesta, esto es, en una situacién de salud que le impidiera o dificultara
el desempefio de las labores en condiciones regulares al tenor de lo sefialado
por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en sentencias T-041 de
2014, T-106, T-351, T-405 de 2015, T-141 de 2016 y sentencia de
unificacion SU-049 de 2017 y de la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral en sentencia SL1360-2018 proferida en el proceso
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identificado con la radicacién 53394 al interpretar el articulo 26 de la Ley
361 de 1997.

En conclusion, se establece que como la terminacién del contrato de trabajo
no obedecié a la condiciéon médica que aquejaba al demandante, el
empleador no debia solicitar permiso al Ministerio para proceder a finalizar
vinculo contractual, lo cual genera como consecuencia que no haya meérito
para condenar a la indemnizaciéon pretendida. Prevista en la Ley 361 de
1997.

De suerte que la sentencia de primera instancia debera ser revocada, en este
punto.

Indemunizacidén por despido

Ahora bien, la Sala procede a resolver el problema juridico consistente en la
procedencia o no de la indemnizacién por despido sin justa causa.

No fue objeto de controversia entre las partes la existencia del contrato
laboral, que inicié el 29 de agosto 2013 v finalizé el 3 de mayo de 2015.

La diferencia radica en que, a juicio del recurrente, la terminacion del
contrato cumplié con todos los requisitos legales para su legal terminacion

porque se cumplié con el preaviso al trabajador con mas de 35 dias antes
de la finalizacién del contrato.

En ese orden de ideas, la Sala advierte desde ya que el recurso de apelacion

no estd llamado a prosperar por las razones que a continuacién pasan a
exponerse:

Al efectuar el estudio del material probatorio se observa que 1) las partes
suscribieron un contrato de trabajo a término fijo de un afio, cuyos extremos
fueron el 29 de agosto de 2013 hasta el 29 de octubre de 2013 (f.° 2-9), ii)
posteriormente, las partes suscriben a otrosi No. 01 al contrato individual
de trabajo a término fijo, donde acordaron prorrogar el contrato a término
fijo a partir del 30 de octubre de 2013 y hasta el 30 de diciembre de 2013

(f.° 10), finalmente, el contrato se prorroga automaticamente hasta el 3 de

mayo de 2015, momento para el cual la encartada finaliz6 la contratacion
del actor.

Pues bien, al efectuar una lectura pausada al articulo 46 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, se puede colegir que los contratos a término fijo

o\
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deben constar por escrito y que los mismos pueden ser a término fijo inferior
2 un ano o a término fijo de 1 a 3 afios.

En ese orden de ideas, la mencionada disposicién ensefia que los contratos
& término fijo inferior a un afio, se pueden prorrogar inicialmente hasta por
tres periodos iguales o inferiores al término inicial y a partir de la cuarta
prorroga, el término del contrato debe ser de un afio.

Tal y como lo advirtiera la sentenciadora de instancia, y contrario a lo
manifestado por la recurrente, la duracién del contrato celebrado entre las
partes, no fue de 62 dias, porque asi no esta consagrado en el texto mismo
del contrato, de suerte que debe entenderse que aquel lo fue por un periodo
de 2 meses, convertidos esos meses en 30 dias, en tanto se tuvo como fecha
de inicio de labores el 29 de agosto de 2013 y de finalizacién el 29 de octubre
de ese afo, al paso que en la prorroga que se hiciera se pacté igualmente
del 30 de octubre hasta el 30 de diciembre de 2013.

En esa direccién si el término se contabiliza en meses corresponde revisar
el articulo 118 del Cédige General del Proceso que a la letra dispone:

(...) Cuando el término sea de meses o de arios, su vencimiento tendrd lugar
el mismo dia que empezé a correr del correspondiente mes o afio. Si este no
tiene ese dia, el término vencerd el ultimo dia del respectivo mes o afio. Si su
vencimiento ocurre en dia inhabil se extendera hasta el primer dia habil
siguiente. {....)

De otro lado, a idéntica situacion se llegaria si se aplicara el articulo 59 del
Cddigo de Régimen Politico y Municipal, ya que alli sefiala que “Todos los
plazos de dias, meses o arios, de que se haga mencién legal, se entenderan
que terminan a la medianoche del ultimo dia del plazo. Por afio y por mes se
entienden los del calendario comun, (...)

Asi las cosas, se tiene que la primera prorroga acaecié entre el 30 de octubre
de 2013 hasta el 30 de diciembre ese afo, como las partes no se
pronunciaron, el mismo se prorrogd automaticamente por perdidos iguales;
la segunda proérroga ocurrié entre el 31 de diciembre de 2013 hasta el 28 de
febrero de 2014 y la Gltima de ellas, el 1 de marzo hasta el 30 de abril de
2014, y a partir del 1 de mayo de 2014 ¢l contrato debia renovarse por el
término de un afio, esto es hasta €l 30 de abril de 2015 y posteriormente
del 1 de mayo de 2015 hasta el 30 de abril de 2016, de suerte que si la
vinculacién laboral finalizé el 3 de mayo de 2015, es dado concluir, que el
empleador consintié la continuidad de la prestaciéon del servicio de la
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demandante, dejando sin efectos el preaviso que habia sido remitido con
antelacion, configurandose una terminacién anticipada del contrato. (f.°19)

Bajo ese escenario, la Sala colige la sentencia de primera instancia se
encuentra ajustada, por lo que se confirmara en este aspecto.

Indemunizaciéon moratoria

La sancidon moratoria es aplicable al empleador cuando concluye un vinculo
laboral y omite cancelarle al trabajador los salarios o prestaciones sociales
a que tiene derecho, la cual no es de aplicacién automatica.

El juez tiene el deber de estudiar las pruebas incorporadas al proceso a fin
de establecer si la conducta del empleador estuvo o no justificada.

La Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, Sentencia SL-4076-2017
(49721), Mar. 15/17, que se constituye en precedente jurisprudencial ha
sefialado que para imponer la sancién moratoria en cada caso se debe
estudiar de manera particular la conducta del empleador para determinar
si existi6 una actuacién carente de buena fe, lo que ha sido reiterado en
muchas sentencias.

En el presente caso se establecié que el contrato finalizé el 3 de mayo de
2015 y segun se refirid por la sentenciadora de instancia, la convocada
procedié a cancelar las sumas adeudadas al demandante en el mes de
octubre de 2017.

Si bien, no se desconoce que BLASTINAVAL COLOMBIA fue admitida a
proceso de reorganizacién mediante auto del 18 de agosto de 2015, proferido
por la Superintendencia de Sociedades (f.° 307-312), esto no era ébice para
que pagara la suma adeudada porque dicha situacién ocurrié en fecha
posterior a la de finalizacién del vinculo laboral que unié a las partes, de
forma que no existiendo en nuestro ordenamiento laboral plazo diferente a
la fecha de finalizacion del vinculo para el pago de la liquidacién de los

trabajadores, ni causa que justifique el retardo a partir de ese mormento, la

sociedad demandada se encuentra en mora con el gestor del proceso, y por

ende hay lugar a condenar al pago de la indemnizacién del articulo 65 del
CST.

Lo anterior, en concordancia con el principio de la ajenidad de los riesgos,
consagrado en el articulo 28 del CST, que consiste en que los empleados no

pueden ni deben asumir los riesgos ni las pérdidas de la empresa, porque

N



PROCESO ORDINARIO No. 11001 31 05 014 2016 00112 01
DE ALEXI YESID BARENO URREA CONTRA ECOPETROL Y OTROS

omitir o suspender el pago de salarios ¥ prestaciones por dicha causa
equivaldria en la practica a trasladar el riesgo a los trabajadores.

Por lo anterior, sale avante el argumento esgrimido por la apoderada de la
demandante, no obstante, se precisa que dicha condena se impondra hasta
la fecha en que se admitié a la convocada en reorganizacion.

Asi las cosas, y de acuerdo con el articulo 65 del CST modificado pot ]
articulo 29 de la Ley 789 de 2002 hay lugar a la condena la cual se liquidara
teniendo en cuenta el ultimo salario diario que asciende a la suma de
$48.697, en razén a que conforme a la liquidaciéon de prestaciones y
certificacién que corren a los folios 20 y 16, el salario del actor al momento
de su finalizacién equivalia a $1.460.910. Ello, teniendo en cuenta que el
actor presenté la demanda dentro de los 24 meses siguientes a la
culminacién del nexo contractual.

En esa medida la convocada a juicio se condenada al pago de $5.113.185
por concepto de indemnizacion moratoria, por el periodo comprendido entre

el 3 de mayo de 2015 hasta el 18 de agosto de dicha anualidad, debiéndose
revocar la sentencia en este punto.

De la sucursal extrajera

Revisado el certificado de Camara y Comercio de folios 132 a 134 se
determina que Blastinaval Colombia es una sucursal de la sociedad
Blastinaval de México S.A., domiciliada Estados Unidos Mexicanos.

Conforme al articulo 263 del Cédigo de Comercio, las sucursales son
establecimientos de comercio que desarrollan los negocios sociales de las
sociedades, esto significa que no son entes auténomos ni tienen vida juridica
propia, pues, como establecimientos de comercio que somn, le pertenecen a
la sociedad de la que es parte.

A su turno, el articulo 471 ibidem, senala que para que una sociedad
extranjera pueda emprender negocios permanentes en el pais, debera
establecer una sucursal con domicilio en el territorio nacional; para lo cual
debe, ademas de protocolizar en notaria, copias auténticas del documento
de su fundacién, sus estatutos, la resolucién o acto que acordd su
establecimiento en Colombia, asi como aquellos que acrediten la existencia
de dicha sociedad, y la personeria de sus representantes, obtener permiso
para funcionar por parte de la Superintendencia de Sociedades.

1G
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Finalmente, el articulo 485 del mismo compendio preceptiia (...)“La sociedad
responderd por los negocios celebrados en el bais al tenor de los estatutos
que tengan registrados en la cdmara de comercio al tiempo de la celebracion
de cada negocio, y las personas cuyos nombres figuren inscritos en la misma
camara como representantes de la sociedad tendrdn dicho cardcter para
todos los efectos legales, mientras no se inscriba debidamente una nueva
designacion. (...) y el articulo 486 consagra que la existencia de las
sociedades domiciliadas en el exterior se prueba mediante el certificado de
la camara de comercio.

De lo anterior, se concluye que la sucursal de una sociedad extranjera es la
que permite y materializa la posibilidad de que la empresa juridica, también
extrajera, desarrolle sus negocios en el pais, esto significa que no son entes
autéonomos ni tienen vida juridica propia, sino que son establecimientos de
comercio con mandatarios que representan a aquellas empresas en
Colombia.

También conviene traer a colacién el articulo 27 del Cddigo Procesal del
Trabajo que ensefia: «La demanda se dirigird contra el empleador, o contra
sSu representante cuando éste tenga la facultad para comparecer en proceso
en nombre de aquél.

De manera que al revisarse la demanda se constata que las pretensiones se
contrajeron a seflalar que el actor fue contratado por BLASTINAVAL DE
MEXICO COLOMBIA S.A., a través de la sucursal BLASTINAVAL
COLOMBIA, el acto de notificaciéon se surtié con el apoderado judicial
designado por el mandatario de la sociedad matriz conforme se aprecia a los
folios 447 a 458, de suerte que se acredita el presupuesto procesal de
capacidad para ser parte y el recurso no esta llamado a prosperar.

De la solidaridad

Sefala el recurrente que Ecopetrol debe ser condenada al evidenciarse que
el actor transportaba personal de Ecopetrel, quien a su vez exigia al
empleador reportes mensuales, v pagos de pdlizas y garantias.

Bajo ese panorama, tenemos que la figura de la solidaridad se encuentra
consagrada en el articulo 34 del CST, respecto de los contratistas
independientes y el duefio de la obra, por lo que se requiere para que exista
esta que la actividad contratada no sea extrafa a las labores del contratante,
no solo visto desde el nivel de los objetos sociales sino también teniendo en
cuenta la labor que se desempena.

b
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Igualmente, para su determinacion se puede tener en cuenta la actividad
especifica desarrollada por el trabajador ¥y no solo el objeto social del
contratista y el beneficiario de la obra. Acerca de este punto, la Sala de
Casacién Laboral ya se ha pronunciado en reiteradas oportunidades, como

en la CSJ SL13686-2017 rememorandoc la, CSJ SL 33082, 2 jun. 2009 y
CSJ SL 35864,1 mar. 2010, que dice:

[...]JCon todo, encuentra la Corte, como lo ha explicado en anteriores
oportunidades, que, de cara al establecimiento de la mencionadc
solidaridad laboral, en los términos del articulo 34 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, lo que debe observarse no es exclusivamente el
objeto social del contratista sino, en concreto, que la obra no constituya
laborales extrafias a las actividades normales de la empresa o negocic
de éste. Y desde luego, en ese andlisis cumple un papel primordial la
labor individualmente desarrollada por el trabajador, de tal suerte que
es obvio concluir que si, bajo la subordinacién del contratista
independiente, adelanté un trabajo que no es extrafio a las actividades
normales del beneficiario de la obra, se dard la solidaridad establecida
en el articulo 34 citado

Verificados los elementos de prueba se observa lo siguiente:

A folio 199-214, reposa contrato MA-0018020, “PARA MONTAJE Y
CONSTRUCCION DE FACILIADES DE SUPERFICIE PARA PROYECTOS DE
PRODUCCION Y EXPLORACION EN LA GEV Y CAMPOS MENORES
ASGCIADOS A ESTA GERENCIA?, suscrito entre Ecopetrol y la demandada.

También obra a folio 556-564, orden de trabajo No 4044621 en desarrollo
del contrato marco No MA-0018020, cuyo objeto se circunscribié a lo
siguiente: “OBRAS CIVILES PRELIMINARES PARA LA AMPLIACION DE LA
TERMOELECTRICA DE SURIA DENTRO DEL PROYECTO PLAN INTEGRAL

DE ENERGIA ELECTRICA P.ILE.E. DE LA GERENCIA CENTRAL DE
ECOPETROL”

Igualmente, se aprecia a folio 3 a 9, €l contrato de trabajo del demandante

fue contratado por la demandada para ejercer el cargo de conductor en el
marco de la OT No. 4044621.

En ese contexto, procede la Sala a revisar el certificado de existencia y
representacion de Ecopetrol que corre a folios 402-409 el que tiene por
objeto: “la exploracién, explotacién refinacion, transporte, almacenamiento,
distribucién y comercializacién de hidrocarburos”; al paso que la convocada

a juicio tiene por objeto social “la preparacién de superficies metdlicas y no
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metdalicas mediante métodos abrasivos (---), produccion, Jabricacién,
distribucién, suministro, aplicacion, instalacién mantenimiento, compra,
venta, importacién, exportacion y/o cualguier forma de comercializacién de
todo tipo de materiales para la industria de la construccion de obras {...),
compraventa, distribucion, importacién y exportacion Y/ o cualguier forma de
comercializacion de todo tipo de materiales eléctricos, plomeria y acabados
de construccién para casas, edificios y en general todo tipo de bienes
inmuebles entre otros. (...) (f.° 132-135), objeto que se acompasa con el
plasmado en la orden de trabajo No 4044621.

De lo anterior, se colige que el objeto social de Ecopetrol se circunscribe a
la exploracién, explotacién refinacién, transporte, almacenamiento,
distribucién y comercializacién de hidrocarburos, lo que de manera alguna
puede equiparse con una prestacién servicios de conductor o transporte de
personas, como era la actividad que realizaba el demandante, sumado a que
las actividades desarrolladas por el empleador demandado tampoco
pertenecen al giro normal de las actividades de Ecopetrol.

En ese orden de idas, si el objeto social del Ecopetrol no esta relacionado
con el giro o la actividad del contratista y tampoco surge alguna afinidad
entre ellas, la solidaridad que prevé el articulo 34 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo no puede predicarse en el caso de autos, porque a juicio de la Sala
la labor desemperiada por el actor de manera alguna beneficiaba al
contratista, porque segin se deduce del libelo genitor el servicio de
conduccion se prestdé a favor de BLASTINAVAL DE MEXICO COLOMBIA
S.A., a través de la sucursal BLASTINAVAL COLOMBIA, sumado a que, en
gracia de discusion, no basta simplemente que con la actividad desarrollada
por el contratista independiente cubra alguna necesidad propia del
beneficiario, pues se requiere que ella constituya una funcién normalmente
desarrollada por él y directamente vinculada con la explotaciéon de su objeto.

Bajo las anteriores consideraciones se debe despachar desfavorablemente el
recurso de apelacién que sobre este aspecto se presentara.

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: REVOCAR el numeral SEGUN DO de la sentencia proferida el 29
de julio de 2020 por el Juzgado Catorce (14) Laboral del Circuito de Bogota,
pro las razones expuestas, pbara en su lugar ABSOLVER a BLASTINAVAL

13
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DE MEXICO COLOMBIAS.A., a través de la sucursal BLASTINAVAL
COLOMBIA de dicha declaratoria.

SEGUNDO: REVOCAR PARCIALMENTE el NUMERAL TERCERO de la
sentencia proferida el 29 de julio de 2020 por el Juzgado 14 Laboral del
Circuito de Bogota, por las razones expuestas, para en su lugar ABSOLVER
a BLASTINAVAL DE MEXICO COLOMBIA S.A., a través de la sucursal
BLASTINAVAL COLOMBIA, de la indemnizacién establecida en el articulo
26 de la Ley 361 de 1997, por las razones expuestas. En lo demas se
CONFIRMA este numeral.

TERCERO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral CUARTO de la
sentencia proferida el 29 de julio de 2020 por el Juzgado 14 Laboral del
Circuito de Bogota, por las razones expuestas, para en su lugar CONDENAR
a BLASTINAVAL DE MEXICO COLOMBIAS.A., a través de la sucursal
BLASTINAVAL COLOMBIA, a pagar al demandante la suma de $5.113.185
por concepto de indemnizacién moratoria por las razones expuestas. En lo
demas se CONFIRMA este numeral.

CUARTQO CONFIRMAR la sentencia en lo demas.

QUINTO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

iiad Loer 7 A

AN LA LUCIA MURILEO VARON
Maglstrada

34

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Declslén Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: FREIDER JOSE CASTILLO CASTILLO
DEMANDADO: AERO ESTRUCTURAS DE COLOMBIA S.A.
RADICADO: 11001 31 05 017 2016 00614 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 el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida el 9 de
septiembre de 2020 por el Juzgado Diecisiete (17) 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 16 de marzo de 1998
hasta el 4 de diciembre de 2014 y que consecuencia de lo anterior, se
condene a la demandada al pago del ajuste del auxilio de cesantia de los
afios 2011 por valor de $2°571.875, 2012 por valor de $2°112.500, 2013 y
2014 cada uno por valor de $3°979.167; al ajuste de los intereses del auxilio
de cesantia de los atios 2011 por valor de $308.625, 2012 por valor de
$253.500, 2013 y 2014 cada uno por valor de $477.500; a la sancién
moratoria por el no pago del auxilio de cesantia del 2011 por valor de
$262°882.813; del 2012 por valor de $187°118.150, del 2013 por valor de
$200°302.083 y del afio 2014 por valor de $128°552.083; al pago de la
sancién moratoria por el no pago de los intereses sobre el auxilio de cesantia
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del 2011 $617.250; del 2012 por valor de $507.000; 2013 y 2014 cada uno
por valor de $955.000; al pago del ajuste de las vacaciones del 16 de marzo
de 2011 al 15 de marzo de 2012 por valor de $1°828.750; del 16 de marzo
de 2012 al 15 de marzo de 2013 por valor de $1°989.583; del 16 de marzo
del 2013 al 15 de marzo de 2014 por valor de $1°989.583: del 16 de febrero
de 2014 al 4 de diciembre de 2014 por valor de $1°391.667; al pago de la
prima de servicios del 5 de enero de 2011 al 30 de junio de 2011 por valor
de $1°285.938; del 1°. de julio de 2011 al 31 de diciembre de 2011 por valor
de $1°285.938; del 1°. de enero de 2012 al 30 de junio de 2012 por valor de
$17056.250; del 1°. de julio de 2012 al 31 de diciembre de 2012 por valor de
$ 17056.250; del 1°. de enero de 2013 al 30 de junio de 2012 por valor de
$17989.583; del 1°. de julio de 2013 al 31 de diciembre de 2013 por valor de
$17989.583; del 1°. de enero de 2014 al 30 de junio de 2014 por valor de
$17989.583; del 1°. de julio de 2014 al 4 de diciembre de 2014 por valor de
$17989.583; al pago de los aportes al Sistema General de Pensiones y
aportes a la Caja de Compensacioén familiar en el periodo comprendido entre
el 16 de septiembre de 2005 y el 5 de enero de 2011; al pago de la
indemnizacién por terminacién del contrato de trabajo sin justa causa por
parte del empleador, por el periodo del 16 de marzo de 1996 al 31 de octubre
de 2015 por un valor de $ 727746.528; a lo ultra y extra petita y a las costas
del proceso.

La parte demandante sustenté sus pretensiones en los siguientes hechos:
El 16 de marzo de 1998, empez6 a trabajar para la demandada mediante un
contrato a término indefinido para ejercer la funcién de Técnico de Aviones,
desarrollando su actividad de manera personal e indelegable, recibiendo
6rdenes, instrucciones y cumpliendo un horario de 8:00 a.m. a 5:00 p.m.,
de lunes a sédbado y los domingos habitualmente, recibia su pago en la
cuenta de Bancolombia; laboré sin interrupcién hasta el 4 de diciembre de
2014; recibié por parte de su empleador la notificacién de terminacién del
contrato de trabajo el 4 de diciembre de 2014; entre las partes se fijé6 como
salario mensual para 2011 el equivalente a $3°500.000, el cual se mantuvo
fijo hasta finalizar la relacién laboral; entre las partes se fije el
reconocimiento y pago de recargos nocturnos y horas extras a partir del 1°
de junio de 2015; no le cancelaron el valor correspondiente de acuerdo con
la base de liquidacion establecida en la Ley 50 de 1990 el auxilio de cesantia,
intereses de las cesantias, vacaciones, prima de servicios; no realizé los
aportes al Sistema de Seguridad Social Integral en Salud y Pensiones como
tampoco los aportes parafiscales. (fls. 2-16)

Frente a esas pretensiones, AEROESTRUCTURAS DE COLOMBIA S.A. se
opuso a todas y cada una de las pretensiones por no tener fundamentos
legales y facticos que sustenten la existencia de derecho alguno, teniendo
en cuenta que en el presente asunto no se logré demostrar la existencia de
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relacién laboral en los afios 2011 y 2014 entre el demandante v la entidad,
y en ese sentido no existe el derecho al pago de las prestaciones que reclama
el demandante. Present6é como excepciones de fondo las de prescripcion,
cobro de lo no debido, inexistencia del derecho y de la obligacién. (74-79)

OTRAS ACTUACIONES

El 27 de febrero de 2018, se dispuso el emplazamiento del representante
legal de la demandada y la designacion de un curador ad-litem, para que
actuara en su representacion. (Fls. 66-67). Mediante escrito del 11 de abril
de 2019, la parte demandada solicité revocatoria del Auto por violacién al
debido proceso y legitima defensa de la parte. Mediante providencia del 27
de junio de 2019, el juzgado negé la nulidad propuesta por €l apoderado de
la encartada decisién que fue confirmada en segunda instancia. (Fls. 94-98
y 105 al06)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 9 de septiembre de 2020, declaré probada parcialmente la
excepcion de prescripcion propuesta por la Curadora Ad-Litem de la
demandada, en relacién con las acreencias causadas antes del 13 de
noviembre de 2013, a excepcién del auxilio de cesantia; que entre las partes
existié una relacién laboral regida por dos contratos de trabajo asi: entre el
16 de marzo de 1998 y el 30 de junio de 2010, y del 5 de enero de 2011 al 4
de diciembre de 2014; condené a la demandada a pagar los aportes a
pension causados entre el 16 de septiembre de 2005 y el 5 de enero de 2011,
previo calculo actuarial que expida la administradora de fondos pensionales
al cual se encuentre afiliado el demandante; a pagar a titulo de saldo de la
indemnizaciéon por terminacién injusta del contrato, la suma de $466.665;
absolvi6 a la demandada de las demas pretensiones incoadas en su contra
por el demandante; condené en costas a la demandada en un porcentaje del
30% e incluso agencias en derecho a su cargo por valor de $800.000.

RECURSO DE APELACION

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente presentd recurso de
apelacién la parte demandante argumentado que a las partes las unié una
Unica relacién laboral desde 16 de marzo de 1998 y hasta el 4 de diciembre
de 2014, en consecuencia, debe realizarse la indemnizacién por despido sin
justa causa, igualmente, manifesté que €l pago de las cesantias debe
realizarse conforme al salario devengado por el actor que fue de $3.500.000
¥y que se debe condenar al pago de trabajo suplementario conforme a las
pruebas allegadas al expediente.
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CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el presente caso se configura una tinica relacién la laboral,
Yy, como consecuencia de ello, se debe condenar al pago de la indemnizacién

del contrato a término indefinido desde la fecha inicial de la relacién laboral.
Determinar si se debe imponer condena por trabajo suplementario.

Verificar el valor del salario con el que se deben pagar las cesantias de los
anos 2012, 2013 y 2014.

Elementos de prueba relevantes:

e A folio 17, liquidacién de prestaciones sociales.

o A folio 22, formulario tnico de afiliacién e inscripcién al ISS, 15 de
febrero del 2000.

o A folio 23, referencia laboral, 17 de agosto de 2016.

e A folios 24-25, certificado laboral.

o A folio 26, notificacidn no renovacién del contrato, 4 de diciembre de
2014.

e A folios 27-33, contratos de honorarios.

e A folios 34-40, listado continuado de fichajes.

o Afolios 41-44, 110, 111, 113-148, pagos de némina.

e Afolio 112, liquidacién de prestaciones sociales.

Caso Concreto

En el presente caso se observa que la recurrente pretende que se declare la
existencia de una unica relacién laboral con el objeto de obtener el pago la
indemnizacién por terminacién del contrato a término indefinido,
igualmente, solicité tener en cuenta el salario de $3.5000.000 para el pago
de las cesantias para los afios 2012, 2013 v 2014 y los recargos nocturnos.

De conformidad el articulo 46 y 47 del Cédigo Sustantivo del Trabajo:
“Articulo 46 El contrato de trabajo a término fijo debe constar siempre
por escrito y su duracién no puede ser superior a tres afios, pero es

renovable indefinidamente.

1. Si antes de la fecha del vencimiento del término estipulado, ninguna
de las partes avisare por escrito a la otra su determinacién de no
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prorrogar el contrato, con una antelacién no inferior a treinta (30) dias,
éste se entenderd renovado por un periodo igual al inicialmente pactado,
Yy asi sucesivamente.

2. No obstante, si el término fijo es inferior a un (1) afio, tinicamente
podrd prorrogarse sucesivamente el contrato hasta por tres (3) periodos
iguales o inferiores, al cabo de los cuales el término de renovacion no
podra ser inferior a un (1) ario, y ast sucesivamente...”.

Articulo 47. 1o) El contrato de trabajo no estipulado a término Jijo, o cuya
duracion no esté determinada por la de la obra, o la naturaleza de la
labor contratada, o no se refiera a un trabajo ocasional o transitorio, sera
contrato a término indefinido.

20) El contrato a término indefinido tendrd vigencia mientras subsistan
las causas que le dieron origen, y la materia del trabajo...”

De acuerdo con lo anterior, se observa que en el caudal probatorio estan las
certificaciones expedidas por la demandada en donde se evidencia, i) que el
demandante tuvo 2 relaciones laborales la primera, desde el 26 de marzo de
1998 hasta el 30 de junio de 2005 y la segunda, desde €l 5 de enero de 2011
hasta el 4 de diciembre de 2014, (fol. 24) ii) otra en la que se indica que el
actor prestd servicios como técnico desde septiembre de 2005 hasta julio de
2010 (fol. 25).

Luego se encuentra la carta de terminacién laboral del contrato, mediante
la cual la demandada le indica al demandante su intencién de no renovar la
relacion laboral celebrada el 5 de enero de 2011 (fol. 26), el apoderado de la
demanda allegé al plenario reporte de pagos de némina de los afios 201 1,
2012 y 2013 al igual que la liquidacién final en donde sefiala que misma se
realiza por el periodo de 2011 al 2014.

Adicionalmente, se recibi6 el testimonio del sefior Rosendo Lozada quien
indicé haber sido compafiero de trabajo del demandante, que en primer
lugar ostentaban el mismo cargo de técnico de estructuras, pero
posteriormente el actor fue ascendido a supervisor, que esté estuvo
desvinculado un tiempo de la empresa y luego volvid, pero no recordd las
fechas exactas de esta interrupcién; que en ocasiones se trabajaba los fines
de semana y la empresa reconocia un porcentaje por este trabajo.

Los anteriores elementos de prueba permiten colegir como lo indicé el A quo,
que la vinculaciéon contractual laboral entre las partes, lo fue mediante dos
contratos de trabajo, el primero del 16 de marzo de 1998 al 30 de junio de
2010 y el segundo del 5 de enero de 2011 al 4 de diciembre de 2014, en la
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medida en que el actor se desvinculé de la empresa demandada por el
periodo comprendido entre julio y diciembre de 2010, no lograndose asi
demostrar la existencia de una tnica relacién laboral.

Noétese que lo anterior se corrobora con el testimonio en el que se indica la
existencia de un periodo en el que el demandante no laboré con la
demandada, aunado que el actor no se desplegé actividad probatoria
tendiente a demostrar que no se presenté solucién de continuidad en la
prestacion del servicio durante el periodo ya indicado. El testimonio en
mencioén es claro en indicar que el actor suspendi6é un tiempo la prestacién
de su servicio y como sustento de esta afirmacién se encuentran las
documentales ya resefiadas, por lo que se confirmara la sentencia de

primera instancia, lo cual da lugar a que se niegue la pretensién sobre la
indemnizacion.

HORAS EXTRAS, DOMINICALES Y FESTIVOS

La jurisprudencia pacifica y reiterada ha adoctrinado que cuando lo
pretendido es el reconocimiento y pago de tiempo suplementario, los medios
de prueba sobre los que se apoye la decisién deben ser definitivos, claros y
precisos, pues, al operador judicial no le es dable hacer calculos o
suposiciones acomodaticias para deducir un numero probable de horas
extras trabajadas o laboradas.

Si bien el demandante presenté lista de fichaje, es de anotar que esta no
permite sefalar si hubo trabajo suplementario y aunque el testigo indicé
que en ocasiones se trabajaba los fines de semanas, tampoco esto se
constituye en prueba suficiente para saber el tiempo preciso en el que se
presto el servicio adicional, aunado a que el testigo indicé que la encartada
pagaba un porcentaje adicional cuando se realizaban dichas actividades,
por lo cual se confirmara la decisién de primera instancia.

CESANTIAS

El argumento del recurso de alzada se centra en indicar que el A quo no
podria proferir condena de cesantias por el salario de $2.000.000, ya que
para los afios 2012, 2013 y 2014, el salario correspondia a $3.500.000, de
acuerdo con la documental que milita a folios 41-44, 110, 111, 113-148,
referente a pagos de némina, se evidencia que el salario indicado por la parte
actora no corresponde al que devengada el actor, ya que sumados los
desprendibles de némina no arroja la suma de $3.500.000 ¥y no se encuentra
en el expediente documento adicional en donde se indique el valor del
salario, por lo cual se tendra por cierto el indicado en estos desprendibles
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de némina que no fueron objeto de reproche por parte del recurrente al
momento en que se incorporaron de oficio en el litigio.

Por lo anterior, se confirmara la decisién de primera instancia.

COSTAS: no se impondréan 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 ey

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 9 de septiembre de 2020
por el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

M.? .
Aﬂéﬁ/ A LUCIA MURILLO CARON

Q9

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado

Lo~
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Repiblica de Colombia TN R =
Tribunal Superior de Bogoli CAFRD PR L SniEE

Sala Quinta de Decisltn Eaboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: LUIS EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
DEMANDADO: COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
RADICADO: 11001 31 05017 2019 00680 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 decidir el recurso de apelacién
presentado los apoderados de PORVENIR y COLPENSIONES contra la
sentencia proferida el 4 de septiembre de 2020 por el Juzgado Diecisiete (17
Laboral del Circuito de Bogota y surtir el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES

ANTECEDENTES

La parte demandante, pretende de manera principal que se declare nulo o
sin efectos, el traslado realizado al régimen de ahorro individual efectuado

el 11 de septiembre de 2000, por haber faltado la sociedad Horizonte S.A.
hoy Porvenir a la obligacion de informacién cportuna, clara y suficiente; que

se declare que nunca estuvo afiliado validamente al régimen de ahorro
individual y por ello sigue afiliado al régimen de prima media con prestacién
definida, para que, como consecuencia de ello, se ordene a Colpensiones a
tenerlo comeo afiliado para fines de pensiones sin interrupcion desde abril de
1981; a Porvenir S.A. a trasladar con destino a Colpensiones el 100% del
valor de los aportes pensionales que se hallan en la cuenta individual, junto
con los rendimientos financieros, intereses y todo incremento que hayan

1

¢



Proceso ordinario 11001 31 05 017 2019 00680 01 de LUIS EDUARDO MONTEALEGRE

LYNNET conira COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

recibido durante el tiempo que administraron la pension, descontando los

costos de administracion, se traslade el valor del bono pensional, lo ultra y
€Xtra petita y las agencias en derecho y las costas judiciales.

De manera subsidiaria, se declare que se encuentra en situacién de
multiafliacion y por consiguiente pertenece al régimen de prima media con
prestacion definida; se declare sin validez su traslado, para que, como
consecuencia de ello, se ordene a Colpensiones tenerlo como vinculado al
Régimen administrado por aquella, se ordene a Porvenir trasladar el valor
total de los aportes pensionales existentes en la cuenta individual, junto con
los rendimientos, intereses, demds incrementos al igual que el bono
pensional, a lo ultra y extra petita y las agencias en derecho y las costas
judiciales. {£.° 3-5)

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las pretensiones
argumentendo que el traslado del demandante se realizé con plena voluntad
del cotizante y, en consecuencia, no es procedente la nulidad pretendida,
sumado a que dicha voluntad fue ratificada con el diligenciamiento del
formulario y la permanencia en dicho régimen por mas de 20 afios.

Presentd como excepciones de meérito, las de inexistencia del derecho y de
la obligacién, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe,
prescripcién, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones
pretendidas e innominada o genérica. (f.° 91-109)

Por su parte, PORVENIR S.A., se opuso a todas las pretensiones con
sustento en que el demandante no allegdé prueba sumaria de las razones de
hecho que sustentan la nulidad o ineficacia del acto juridico de traslado de
régimen pensional, adicionalmente, dicha AFP cumplié con el deber de
informacién que le era exigibie a la fecha en que materializé el traslado de
régimen pensional.

Formuld como excepciones de mérito: prescripcién, prescripcién de la accion
de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacién, buena y buena fe. (f.° 182- 193)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 31 de agosto de 2020, declaré; i) no probadas las excepciones
propuestas por las demandadas, ii) que el traslado al RAIS fue ineficaz y por
consiguiente no produjo efectos juridicos; iii) que el demandante se
encuentra validamente afiliado al Régimen de Prima Media Con Prestaciéon
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Definida a cargo de Colpensiones, y que esta entidad tiene la obligacién legal
de validar la vinculacién del actor sin solucién de continuidad; iv) ordené a
Porvenir S.A., a trasladar a Colpensiones la totalidad de los dineros que
conforman la cuenta de ahorro individual de la demandante, tales como
cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos e intereses en la forma
dispuesta en la parte considerativa; y a Colpensiones a recibir el traslado de
fondos a favor de la actora y convalidarlos en la historia laboral, para efectos
de la suma de semanas a que haya lugar en ese régimen pensional.

RECURSO DE APELACION

Porvenir, presentdé recurso de apelacién en la oportunidad procesal
correspondiente y sobre los siguientes puntos: i) que la AFP cumplié con el
deber de informacién que se encontraba a su cargo, ii) que el demandante
se trasladé de forma consciente, libre y espontanea como se corrobora con
el formulario de afiliacion, iii) que las calidades del actor le permitian tomar
una decision concienzuda respecto de su traslado de régimen pensional, iv)
las pruebas recaudadas permite establecer que el gestor era consciente de
su afiliacion al RAIS.

Colpensiones, formulé recurso de apelacion con sustento en las siguientes
premisas: i) la jurisprudencia utilizada por el A-quo no se aplica al caso
concreto, pues el deber de informacién se intensifica con la expedicién de la
Ley1328 de 2009, ademas se deben tener en cuenta las condiciones
particulares del demandante, ii) el formulario de afiliacién es muestra de la
voluntad del afiliado de trasladarse de régimen pensional, iii) el actor
efectué multiples traslados entre AFP, iv) al demandante le faltaban mas de
15 anos para acreditar el requisito de edad, de manera que no cumple los
requisitos de la Sentencia SU 062 de 2010.

ALEGACIONES

Presenté escrito de alegaciones la parte demandada PORVENIR y
COLPENSIONES.

La apoderada de COLPENSIONES presenté poder de sustitucién, en
consecuencia, se le reconoce personeria para actuar a la dra. LAURA
ELIZABETH GUTIERREZ ORTIZ, identificada con la cédula de ciudadania
n.° 31.486.436 y tarjeta profesional n.° 303924,
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CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto, hay lugar o no a declarar la ineficacia
y/o nulidad del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad Y,
€n consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Elementos de prueba relevantes:

e A folios 47-49, formato 1y 3.

o A folio 50, 307-308 formulario de vinculacién a la AFP Horizonte.

e A folio 54 y 309, cédula de ciudadania.

e A folio 62 y 313, formularic de traslado a la AFP Porvenir.

e A folio 77-84, historia laboral consolidada en Porvenir.

e A folio 95-105 y 172-180, historia laboral en Colpensiones.

o A folio 257, registro SIAFP.

o A folio 314, comunicacion remitida por el demandante a su
empleador.

e A folio 317-318, misiva calendada en octubre de 2002 y febrero de
2004, por medio de la cual el actor solicita a Porvenir la recuperacion
de los aportes realizados por error al I.S.8. y la correccién de su
nombre y actualizacién de historia laboral.

e A folio 319-322, solicitud de retiro del fondo de pensiones voluntarias.

o A folios 335- 337, comunicados de prensa.

e Interrogatorio de parte al demandante.

Caso Concreto

La sentencia de primera instancia, es cuestionada por los recurrentes en
razon a que consideran que la AFP cumplié con el deber de informacién que
se encontraba a su cargo; ademas, el demandante se trasladé de forma
consciente, libre y espontanea como se corrobora con el formulario de
afiliacion, sumado a que las calidades personales del actor le permitieron
tomar una decisiéon concienzuda respecto de su traslado de régimen
pensional, finalmente, sefialan que la jurisprudencia utilizada por el A-quo
no se aplica al caso concreto, pues el deber de informaciéon se intensifica
con la expedicion de la Ley 1328 de 2009, aunado a que al gestor le faltaban
al momento de la vinculacién mas de 15 afios para acreditar el requisito de
edad para causar la pensién.

Por otra parte, se debe surtir el grado jurisdiccional de consulta en virtud
del articulo 69 del C.P.T.S.8., a favor de la demandada COLPENSIONES.
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Descendiendo al caso de autos, como primera medida, importa precisar, que
no fue objeto de reproche, la decisién adoptada por el sentenciador de
instancia, en cuanto absolvié a las demandadas de las pretensiones
subsidiarias que se relacionaban con una posible multiple afiliacién, para
finalmente concluir, que el actor se encontraba afiliado al régimen de ahorro
individual, de manera que, ninguna consideracién adicional efectuara la
Sala al respecto, y aun en gracia de discusién, se llegaria a la mmisma
conclusion del juez de primera instancia.

En otro giro, y para resolver la alzada, se revisa el material probatorio
encontrando lo siguiente: i) el demandante a la edad de 43 afios se trasladé
del régimen de prima media al régimen de ahorro individual (£.°50), cuando
habia cotizado al sistema aproximadamente 770 semanas {Colpensiones-
Cajanal), y ii) que no se encontraba incurso en alguna causal de prohibicién
para realizar el traslado de régimen ya que no contaba con 55 anos de edad
al 1.° de abril de 1994, ni se acredita que gozara de una pensién de invalidez.

Del interrogatorio rendido por el demandante, se logra extraer que la
vinculacion al RAIS la realizé de manera libre, espontanea y sin presiones,
después de recibir informacién de manera individual y colectiva sobre el
régimen por parte de los asesores, lo cual permite inferir que el acto del
traslado al Régimen de Ahorro Individual curnplié con los presupuestos
legales que regulaban el tema en la fecha en que ocurrid, y cumple con las
normas vigentes para la fecha de traslado, esto es, la manifestacién de la
seleccion del régimen, sin que se acredite alguna causal para que el otrora
Horizonte negara la solicitud de traslado ya que de conformidad con los
articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5.° del Decreto 692 de 1994, a estas
entidades les estd vedado rechazar una vinculacién cuando la persona
cumple los requisitos para tal fin.

También, se logra establecer que el sefior demandante realizb traslado entre
distintas administradoras de fondos de pensiones, con lo cual se infiere su
deseo de permanencia en el Régimen de Ahorro Individual,

En la demanda y en sus fundamentos, se peticiona la nulidad del acto de
traslado al considerar insuficiente la informacién suministrada por el fondo,
lo cual generé un error de hecho, tipificando de esta manera un vicio del
consentimiento, de esa aseveracion, se puede deducir que no se esti
negando la asesoria, sumado a que si bien el demandante fue evasivo y
renuente al momento de atender la diligencia de interrogatorio de parte, de
su exposicion se logra extraer que el fondo ademas de brindar una asesoria
grupal, le ofrecié una individual, aunado a que no se puede pasar por alto

)
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que el mismo actor precisd que los beneficios de dicho traslado
fundamentalmente se contraian a que “podria uno obtener una pensién con
un tiempo menor”, debiéndose resaltar que esta prerrogativa no la establece
el Régimen de Prima Media, dado que para adguirir el derecho a la pensién
en este, se debia cumplir los requisitos de edad y semanas cotizadas.

Esta Sala tampoco puede pasar por alto la prueba documental adosada a
las diligencias, con la que se controvierte las aseveraciones esgrimidas por

el demandante en su interrogatorio de parte, nétese, por ejemplo, que a folio
314, reposa misiva suscrita por el demandante el 14 de enero de 2002, por
medic de la cual informa a su empleador -Corte Constitucional- que se
encuentra afiliado al fondo de pensiones B.B.V.A. Horizonte, y que ha
fomado la decisién de trasladarse a la A.F.P. Porvenir, lo que permite
establecer, no solo, conocimiento frente a su afiliaciéon al Régimen de Ahorro
Individual, sino su deseo de permanecer en él, o como a folio 319 a 322, que
reposa la solicitud de retiro al fondo de pensiones voluntarias, ventaja a la
que solo es posible acceder en el Régimen de Ahorro Individual.

Respecto de los vicios del consentimiento, tenemos que las causales se
encuentran consagradas en el articulo 1508 del Cdédigo Civil, y en el recurso
se senala en que las mismas no se acreditan en el caso de autos.

Sobre el particular, se observa que el demandante indica la falta de
informacién como supuesto de nulidad del negocio por ausencia de uno de
sus elementos, en este caso la afectacién a la manifestacién de la voluntad.

Segtiin la definicidn doctrinal el error que se refiere “a la existencia,
naturaleza o extensién de los derechos que son objeto del negocio juridico” 1,
se constituye en un error de derecho, y respecto de dicha clase de error por
expreso mandato del articulo 1509 del Cédigo Civil, no se configura un vicio
en el consentimiento de guien lo presta.

Y se indica, que seria la existencia de un error de derecho porque el
demandante sefiala que no se le entregd la informacién, que se encuentra
en su totalidad consagrada en las normas legales.

Valido es recordar que al encontrarse todos los aspectos regulados por las
normas legales y reglamentarias, se aplica el principio de que el
desconocimiento de la ley no sirve de excusa de conformidad con el articulo
9 del Cédigo Civil, que fue declarado exequible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C- 651 de 1997, y por ello, esa falta de conocimiento

! Cfr. FLOUR, Jacques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. 62 Ed. Faris, Armand Colin Editeur, 1994, Ps.
142-143.
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no se puede invocar como pretexto para afectar de vicios el consentimiento,
como se sefala en la aclaracién de voto a la sentencia proferida en el proceso
identificado con la radicacién n.° 68852, mas aun, cuando el demandante
-como se alega en los recursos de apelacidn- estaba lejos de ser un
“afiliado lego”, por sus calidades profesionales.

Es de anotar, que articulo 9.° del Cédigo Civil, ha sido aplicada por la misma
Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia C-401 /16, por
constituirse en un desarrollo del articulo 95 de la Constitucién Politica, que
consagra que todas las personas estan obligadas a cumplir la constitucién
v las leyes.

En ese orden de ideas, v sin desconocer la 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 descarta la existencia de un error de
derecho, 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 identificade con la radicacién n.° 68852,

Ahora bien, si lo que se quiere es tipificar un vicio del consentimiento por
error de hecho, respecto de este se debe sefialar que se configura cuando
recae sobre la especie de un acto o contrato que se gjecuta diferente al que
se pretendio, el cual tampoco se demuestra en el presente caso, porque es
el demandante en los hechos de la demanda ¥ en el interrogatorio de parte,
quien dio cuenta que se trasladé de régimen, lo reiteré al empleador, y
efectivamente eso fue lo que acaeci6.

Ademas, no se alega la existencia de dolo o fuerza, ni el traslado de régimen
se 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 de traslado de régimen pensional.

Respecto del argumento relacionado con que no se cumplen los
presupuestos de la sentencia SU 062 de 2010 para el traslado, es de anotar
que esta sentencia se refiere a los requisitos para el retorno al régimen de
prima media en cualquier tiempo, sin que se afecte por la limitacién
contemplada en el articulo 2.° de Ia Ley 797 de 2003.

Efectivamente, el promotor no cumple con los presupuestos sefialados en
eésa sentencia, aunado a que es la misma jurisprudencia de la Corte
Constitucional la que ha sefialado que el traslado entre regimenes no opera
en cualquier tiempo porque se afecta principios constitucionales como la
equidad, solidaridad y sostenibilidad financiera del sistema de pensiones.

\(\B
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Enla sentencia C-1024 de 2004, cuando analizé la exequibilidad del articulo

2.° de la Ley 797 de 2003, gue modificé el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
expuso la Corte, lo siguiente:

“el derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes pensionales
brevistos en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario,
admite el sefialamiento de algunas excepciones,..” vy “el objetivo
berseguido con el sefialamiento del periodo de carencia en la norma
acusada, consiste en evitar la descapitalizacion del fondo comun del
Regimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida, que se
produciria si se permitiera que las personas que no han contribuido
al fondo cominy que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracién en la realizacion del cdlculo actuarial para determinar
las sumas que representardan en el futuro el pago de sus pensiones y
su reqgjuste 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
sisterna 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. Permitir
que una persona préoxima a la edad de pensionarse se beneficie y
resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta contrario
no solo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino

también al principio de eficiencia pensional,...”.
En la Sentencia C-401/16, considero:

“... 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 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. Asi las cosas, las radicales diferencias existentes hacen
gue no sean casos asimilables”.
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Y en la sentencia C-083/19, senals que:

“el Estado opté por dos técnicas excluyentes la de reparto y la de
capitalizacién. En la primera, la prestacién se Jfinancia 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 prestacion definida,
Y subraya su cardcter interdependiente Y bor tanto solidario, pues
los recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas Yy esto, en
si mismo, genera una tensién permanente en su Jfinanciamiento que
ha conducido a que el Estado disponga parte de su presupuesto para
subvencionarlas.

De oiro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se
realiza a través del ahorro individual, de manera gue 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 variacion,
pues por razén del principio de solidaridad y de la JSinalidad de
progresion en la cobertura, aun si el valor del ahorro no alcanza, pero
Se convierte en cotizaciones de semanas, se garantiza una pension
minima.

Estas reflexiones sobre cé6mo Jfuncionan las técnicas para garantizar
el derecho fundamental a la sequridad social en bensiones son utiles,
entre otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de
prima media- tiene un alto componente de solidaridad intra e
intergeneracional®9, y que dadas sus caracteristicas el Estado
subsidia una parte de dicha prestacionBBl, de manera gue no puede

argtiirse gue la pensién deba reflejar estrictamente aquello que se
cotizo”.

De tal manera, que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales se colige, al
igual que la entidad demandada, 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 cada unc es disimil porque quienes
en el Régimen de Prima Media han aportado 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 pension.

N
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Esa financiacién intra e intergeneracional, no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demaés 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 afios
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, porque en la actualidad
la proporcionalidad seria de 18 afios 0 mas en la medida que el nimero de
semanas para adquirir el derecho son 1300.

La anterior razén, seria suficiente para revocar la sentencia de primera
instancia, toda vez que la razén de la demanda es el posible monto menor
del valor de la pension que corresponderia en el régimen de Ahorro

individual, pero no un vicio del consentimiento ni una causal de ineficacia
en sentido estricto.

Cabe senalar, que el monto de la posible mesada pensional, en cualquiera
de los regimenes el monto de la pensién se define al momento de causar o
exigir la pension 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 ¥
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, etc.; de tal manera, que cualquier
proyeccion 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
diche presupuesto no tiene la virtualidad de afectar la voluntad del afiliado
ni la eficacia del acte juridico del traslado que se presenté en el afio 2000,
porgue no era un requisito exigido por la ley.

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 afiliaciéon) y la
autoridad competente para su imposicién (Ministerio del Trabajo ¥y
Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso).
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La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en eliza 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.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una
regulacién especial para su aplicacién contenido en el mismo Decreto,
articulo 211, de tal manera que tampoco seria la jurisdicciéon ordinaria
laboral la encargada de imponerlas.

Por lo anterior, se reitera la aplicaciéon de esas normas por las conductas en
ella descritas escapan a la 6rbita de competencia de la Jurisdiccién
Ordinaria Laboral.

Respecto de la causal de ineficacia en sentido estricto que se ha construido
por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién
Laboral por la falta de informacién al momento del traslado, se encuentra
que ese marco jurisprudencial asigna la carga de la prueba de la informacién
otorgada al demandante a las administradoras de pensiones, informacién
que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las normas
vigentes en el momento histérico del traslado, (sentencia proferida en el
radicado n.° 68838), maxime si se tiene en cuenta que en materia laboral de
conformidad con el articulo 16 del C.S.T. las normas no tienen efecto
retroactivo, que en este caso en particular serian las que regian para el afio
2000, anualidad para la cual no existian obligaciones como las gue se
generaron a partir de la expedicién de la Ley 1328 de 2009, por lo cual se
debe valorar la informacién suministrada sin que sea relevante que la
mismas no conste en documentos escritos.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado sefialada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacién, se debe rotular
que segun la misma jurisprudencia es una forma de atentar contra el
derecho del trabajador a una afiliacién 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 n.° 68852) y en ese caso, no le

compete a la jurisdiccién definir su ocurrencia o no por el mismo mandato
legal.

@
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Nétese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la
radicacién n.° 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, se reitera lo expuesto en las sentencias CSJ
SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 v en las que:

“... precisé que la sancién impuesta por €l ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformacda es la ineficacia en sentido estricto o exclusidén 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 instituicion y no desde el régimen de las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articuio 271 de la Ley 100 de 1993, el
legislador consagrd de meanera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993 que la viclacién del derecho a la afiliacién libre del trabajador es la
ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y
en general cualguier persona natural o juridica que impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién
de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral |[...]
la afiliacion respectiva quedard sin efectos.

Notese que de acuerdo con esa disposicién cualquier atentado o
transgresion contra el derecho del trabajador a la afiliacién libre v
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 y objetiva sobre las consecuencias ce su traslado de
un régimen pensional a ofro”. (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 auteridad competente, que valga la
reiteracién la competencia no corresponde a la jurisdiccidén sino a una
autoridad administrativa, dado que la decisidon sobre la ineficacia en ese
sentido no requiere de intervenciéon judicial, no se puede acudir a una
remisién a las normas y jurisprudencia civiles o comerciales porque son
ajenas a la legislacién laboral, y esta ultima solo autoriza la aplicacién
analégica de normas exégenas cuando no hay norma que se refiera al tema,
caso que no ocurre en la legislacion de la seguridad social gue consagra de
manera especial y completa en el articulo 271 la regulacion para la
aplicaciéon en los eventos de ineficacia en sentido estricto.
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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 veoluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fendémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad
absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de plenc 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, 0 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 serialados en la ley vigente
para la época en que ocurrié, como ya se expuso.

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

Igsualmente, no se verifica 1a inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtié sus efectos y atn se encuentran vigentes desde el
anc 2000, 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 gue el demandante se
vinculd a ellas.

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 jurisdiccién ordinaria, porque se debe respetar los marcos de
competencia que le han sido asignado por las razones antes expuestas.

En gracia de discusién, respecto a la causal de ineficacia en sentido estricto
del acto de traslado por incumplimiento al deber de informacién asignado a
las Administradoras de Pensiones, se encuentra en el presente caso, que la
carga de la prueba bajo la responsabilidad de los fonndos fue cumplida en 1a
medida en que al analizar los elementos de prueba, desde el principio de la
comunidad de la prueba y la conducta procesal observada de las partes, es
posible colegir que el demandante conté con la informacién necesaria al
momento de efectuar su traslado de régimen, al punto que valord la
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conveniencia de pertenecer al mismo, solicité a su empleador las acciones
correspondientes para garantizar su permanencia en el régimen de Ahorro
Individual y realizé los aportes voluntarios que se permiten en dicho régimen

para aumentar el monte de la pensién, y que son excluyentes del Régimen
de Prima Media.

Es de anotar, que con esta decision no se atenta contra el principio protector
de las normas laborales porque como se expuso la inconformidad del
demandante respecto del régimen en el que se encuentra actualmente
vinculado es el posible monto de la mesada pensional, y esta circunstancia,
no afecta el derecho a la pensién que es el que se garantiza por la norma
aplicable que si es de cardcter general, v lleva a la proteccién de la
contingencia de la vejez, v no el monto superior al salario minimo legal
mensual vigente de la prestacién, ya que este dependera en cada caso del
Régimen al que se encuentre afiliado y de los diversos aspectos que se tienen
en cuenta cada uno de los regimenes los cuales se encuentran regulados de
manera legal, de alli que se encontraran pensiones, aun al interior de cada
administradora, en cuantias superiores o inferiores dependiendo de los
factores que se revisan de manera individual y no colectivamente porque
cada caso es particular (tiempo de cotizaciones, edad, salarios, aportes
voluntarios, beneficiarios, etc.,).

En ese orden de ideas, se colige 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 revoear 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 DISTRITQ JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 4 de septiembre de 2020 por
el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas y en su lugar ABSOLVER a la demandada de las pretensiones
incoadas por el sefior LUIS EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
identificado con céduia de ciudadania namero 6.000.512.
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SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia, las de primera a cargo de la
parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASIE.

« / ‘““"% :Z—g.z,z: " -
ANGELA LUCIA MURILLe VEBON
Magistrad o

;I::}Bb BROS MOTTA
istfado!

(Con salvamento de voto)

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Luis Eduardo Montealegre Lynett
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 11001 31 05017 2019 00680 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, incumpli6 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 al accionante al momento de la
afiliacién o con posterioridad, una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos v
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
seleccidén de régimen pensional, es que la misma sea libre y voluntaria por parte
del afiliado, conforme el literal b) del articule 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 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° 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 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 recomendacion 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, CSJ
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 Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reiterdé que desde la sentencia
SL 1688-2019, la sancion 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 indicé que, el libre albedrio exigido por
el sistema de seguridad social, no se restringia “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que 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 decisién. Ademds, que la firma del formulario, a lo sumo,

acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado.

Igualmente, sefialé el méaximo Organo de cierre de esta jurisdiccion que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicién 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 €l intérprete de
manera subjetiva sin la existencia de unas reglas claras y objetivas, so pena de

transgredir el derecho fundamental a la igualdad.
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También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-2019, en
aplicacién del articulo 1604 del Cédigo Civil, sefialé que en tratandose de asuntos
como el que ocupa la atencion 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 el 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
accion 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 omisién -en especial



Rad. 11001 31 05017 2019 00680 01 4

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
socledad administradora respecto de la cual adelante de sus labores de promocion
o con la cual, con ocasién de su gestion, 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 configurd una violaciéon
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 el 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 dejo sentado el salvamento de voto.
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Repiblica de Colombia
Tribunat Superior de Bogota

Szla Quinta de Decisida Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: ADRIANA SOLANO RAMIREZ
DEMANDADO: PORVENIR S.A.

RADICACION: 11001 31 05 021 2018 00005 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARSHN
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 PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir el recurso de apelacién
presentado por el apoderado de la parte demandante contra la sentencia

proferida el 9 de julio de 2020 por el Juzgado Veintiuno (21) Laboral del
Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende de se declare que la menor Maria José Cortes
Holguin es beneficiaria de la pensioén de sobreviviente causada por la muerte
del padre, sefior Augustc Boris Cortes Martinez, para que, como
consecuencia de lo anterior, se condene a la demandada al reconocimiento
y pago de la pensién de sobrevivientes prevista en la Ley 797 de 2003 a
partir del 2 de agosto de 2008, junto con el pago del retroactivo pensional,
las mesadas ordinarias y adicionales, la indexacién, los intereses

moratorios, lo ultra y extra petita y las costas y agencias en derecho. (f.° 4-
6)
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La juez de primera instancia negd al recenocimiento pensional al concluir
cue el sefior Augusto Boris Cortes Martinez, no cotizé la densidad de

semanas dentro de los tres afos inmediatamente anteriores a su
fallecimiento.

Bajo ese panorama, la Sala procede a auscultar el material probatorio
encontrando lo siguiente:

El sefior Augusto Boris Cortes Martinez fallecié el 3 de agosto de 2008 {£.°17),
de manera que la normativa que regula la presente controversia no son otros
que los articulos 73 y 74 de la Ley 100 de 1993 que remite a los articulos
46 y 48 ibidem, modificadc por el articulo 13 de la ley 797 de 20083, que

establece quienes son los beneficiarios de la pensién de sobrevivientes.

Conforme a las instrumentales que corren a los folios 52 a 58, no existe
duda alguna que el afiliado para el momento de su fallecimiento se
encontraba vinculado a la AFP PORVENIR, conclusién esta que tampoco fue
cbjeto de reproche por la parte pasiva.

En igual sentido, esté acreditedo los lazos consanguineos entre la menor
Maria José Cortes Holguin v el afiliado fallecido.

De otro lado, la convocada a juicio, mediante comunicacion adiada el 18 de
octubre de 2011, informa a la demandante que el causante no cumplié con
el requisito de 50 semanas de cotizacién, toda vez que cotizé un total de

48.85 semanas, sumado a que tampoco satisfizo el requisito de fidelidad.

Bajo ese contexto y revisada la historia laboral traida al proceso por la
encartada (£.° 105 a 106) se establece que el afiliado, en efecto, no cotizé 50
semanas dentro de los 3 afios anteriores a su deceso, en razon a que entre
el 3 de agosto de 2008 v el 3 de agosto de 2003, se registran 48.85 semanas,

de suerte gue desde ya se avizora la improsperidad del recurso de apelacion.

Cumple anotar que tampoco podria acudirse a la jurisprudencia que da la
posibilidad de aproximar las semanas para completar las 50 cuando lo que
faltare sea el decimal superior a 0.5. (CSJ SL 28547, 8 abr. 2008 y CSJ SL
39196, 24 ago. 2010, reiterada en la CSJ SL2767-2015), como
acertadamente lo dedujera el A-Quo.

Ahora en relacién con la aplicacién de la condicién més beneficiosa con

sustento en la Ley 100 de 1993, la jurisprudencia ha sefialado unos criterios
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para su aplicaciéon, sin que bajo esta normatividad se cumplan con los

presupuestos para su aplicacidén, dado que el siniestro no ocurrié entre el

29 de enero de 20083 y el 29 de enero de 2006, porque recuérdese la fecha
de deceso lo fue en agosto de 2008.

Frente al argumento relacionado con la inconsistencia que se presenta en
punto a que el afiliado fallecido registra como trabajador independiente, es
de anotar que una de las obligaciones de los fondos de pensiones es
mantener actualizadas las historias laborales de sus afiliados, por lo que
acierta el recurrente en poner de presente que la AFP incumple con dicho
deber, pues al revisar las documentales que militan a los folios 101 a 103,
en efecto, se constata, que se registran unos periodos con posterioridad a
junio de 2006 que no registran cotizacién, incluso se reporta un pago el 25
de agosto de 2011, sumado a que tampoco se cuenta con el formulario de
vinculacién que corrobore que el causante en alglin momento se inscribié
bajo la calidad de trabajador independiente ni con la novedad de retiro por
parte del empleador Solano Martinez Héctor Fabio.

No obstante, de dichas inconsistencias no es posible concluir o constatar la
configuraciéon una mora patronal que diera paso a que la AFP activara sus
procesos de cobro coactivo, y con ello, se pudieran convalidar algin tipo de
semanas, en primer lugar, porque revisada esa relacién histérica de
movimiento, no se reporta tal novedad y en segundo término porque
conforme a la certificacion que corre a folio 57, es posible colegir que el
causante laboré al servicio de dicho empleador hasta julio de 2006, de
manera que no existiendo semanas diferentes a las reportadas en la relacién
de aportes (f.° 105-106), no queda mas camino que confirmar 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 Reptublica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 9 de Jjulio de 2020, por el

Juzgado Veintiuno (21) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas.
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SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

5 <L IALA MURIE ‘“’//

ANGELA LUC VARON

Magistrada o

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd
Sata Quitts Ge Declsion Eaboral am=RHLH ORARR

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: CARMEN LUCIA ESCOBAR OSPINA
DEMANDADO: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
RADICACION: 11001 31 05 021 2019 00477 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VAROKN
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 v
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir el recurso de apelacién
presentado por los apoderados de COLPENSIONES, y PORVENIR contra la
sentencia proferida el 31 de julio de 2020 por el Juzgado Veintiuno (21)
Laboral del Circuito de Bogota.

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 se declare la nulidad o ineficacia de la
vinculacién al régimen de ahorro individual con la sociedad Porvenir S.A.,
por carecer de validez al existir vicio en el consentimiento por error de hecho
y de derecho; que la AFP no brindé buena informacién ni asesoria oportuna,
clara y comprensible; que debe estar en Colpensiones y que esa
administradora debe recibir el traslado de régimen junto con las cotizaciones
y rendimientos; que Porvenir S.A., debe devolver los dineros de la cuenta de
ahorro individual, los rendimientos, comisiones descontadas por gestion

1
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administrativa y por pélizas de seguros, para que como consecuencia de lo
anterior, se condene a Porvenir S.A. a procesar y tramitar el traslado de
régimen hacia Colpensiones; junto con el traslado de los dineros de la
cuenta de ahorro individual, los rendimientes, comisiones descontadas por

gestidn administrativa y pélizas de seguros y lo ultra y extra petita. (f.°7 y
S7-58)

Frente a esas pretensiones, PORVENIR S.A. se opusec a las pretensiones
formuladas en su contra con el argumento de que la demandante no allega
prueba sumaria de las razones de hecho que sustenten la nulidad o
ineficacia de la afiliacién, asi mismo, se pretende imponer una carga
adicional que a la fecha del traslado no le correspondia a esa AFP, ya que
solo hasta la Ley 1748 de 2015 las administradoras de fondo adquirieron la
obligacién de asesoria e informacién, tampoco se aportaron medios
probatorios que den cuenta de alglin vicio en el consentimiento, sumadoc a
que la afiliacién de la demandante se realizé de manera libre, voluntaria v
espontanea.

Presentd las siguientes excepciones de mérito: prescripcién, prescripcion de
la accién de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e
inexistencia de la obligacién v buena fe. (f.° 89-1 19)

COLPENSIONES también se opuso a las pretensiones con sustento en que
dentro del expediente no obra prueba alguna de que a la demandante se le
hubiera hecho incurrir en error por parte de la AFP o de que se esté en
presencia de algan vicio en el consentimiento, ademas de las documentales
se establece que la afiliacién se realizdo de manera libre y voluntaria;
igualmente, debe observarse que la actora no cumple con los requisitos

contenidos en la sentencia SU 062 de 2020 para trasladarse en cualquier
tiempo.

Presentd como excepciones de mérito las que denomind descapitalizacién
del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de
prime media con prestacion definida, prescripcién, caducidad, inexistencia

de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada y la genérica (f.°
162-181).

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Veintiuno (21) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia de 31 de julio de 2020, declaré ineficaz el traslado efectuado por
la demandante al régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por PORVENIR S.A. y, como consecuencia de ello, declaré
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como afiliacién valida la del régimen de prima media con prestacion definida

administrado por Colpensiones; Condené a Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones todos los aportes pensionales, cotizaciones con todos sus
frutos e intereses, sin deduccién de gastos de administracién y de traslado
contenidos en la cuenta individual de la actora; condené a Colpensiones a
activar la afiliacién de la demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida y a actualizar su historia laboral; condené en costas a
Porvenir.

RECURSOS DE APELACION

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

Porwvenir: i) no se presenté ni objeto ni causa ilicita, ii) no se acreditan vicios
en el consentimiento, iii) la asesoria otorgada a la demandante cumplié con
las normas vigentes al momento del traslado, iv) la actora no es beneficiaria
del régimen de tramsicién, por lo que no tiene su situacién pensional
consolidada, v) la gestora si tenia conocimiento de las caracteristicas del
RAIS, vi) no hay lugar a la devolucién de gastos de administracién, vii) no
hay lugar a condena en costas.

Colpensiones: i) no existen elementos de juicio que permitan establecer
vicios del consentimiento, dado que la demandante suscribié el formulario
de manera libre, voluntaria y sin presiones, ii) la informacién otorgada por
la AFP cumplié con las normas vigentes al momento del traslado, iii) la
decisién afecta la sostenibilidad del sistema, y por tltimo que no se le
condene en costas.

ALEGACIONES
Presentaron escrito de alegaciones los apoderados de las partes.
La apoderada de COLPENSIONES presentd poder de sustitucién, en
consecuencia, se reconoce personeria para actuar a la dra. DIANA

MARCELA CUERVO ESPINOSA, identificada con la cédula de ciudadania
1.01.3335.691 y tarjeta profesional 248.744.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO
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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 administracion y la condena en costas.

Elementos de prueha relevantes:

© A folio 21, cédula de ciudadania que da cuenta que la demandante
nacié el 9 de noviembre de 1959.

® A folio 27-31, historia laboral consolidada en Porvenir.

® A folio 32-35, extracto del fondo de pensiones obligatorias.

» Aiolio 152, 40 y 149, formulario de afiliacién de 2 de abril de 2003.

» A folios 43-46, sirnulacién pensional.

» A folio 120-122, registro Siafp.

© A folio 123 y 143, certificacién expedida por Porvenir.

» A folio 157-159, entrevista producto “pensién voluntaria” y perfil del
inversicnista. '

» Expediente administrativo e historia laboral que da cuenta de un total
de 753.57 semanas cotizadas por la demandante en Colpensiones.

© Interrogatorio de parte a la demandante y al representante legal.

Caso Concreto

La sentencia de primera instancia es cuestionada por los recurrentes porque
no se acredita vicios del consentimiento en la celebracién del acto juridico
de traslado de régimen de pensiones, se afecta el régimen de prima media
porque se descapitaliza el fondo comun, la asesoria otorgada a la
demandante cumplid con las normas vigentes al momento del traslado ¥y no
hay lugar a la condena. en costas.

Porvenir, también reprocha la decisién del A-quo, en punto a la devolucién
ce los gastos de administracién.

Adicionalmente, respectc de la sentencia se debe surtir el grado

jurisdiccional de consulta en virtud del articulo 69 del CPTYSS a favor de
COLPENSIONES.

Para resolver el problema juridico, lo primero que se acredita con las
pruebas obrantes en el proceso es que la demandante se trasladé del
Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual cuando contaba

con 43 afios de edad vy 753.57 semanas cotizadas al sistema (expediente
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administrativo); que no se encontraba incursa en alguna causal de exclusién

de dicho régimen consagrada en el articulo 61 de 1a Ley 100 de 1993, ni que
diera lugar a un rechazo por parte del fondo de pensiones, situacién que les
estéa vedada de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993y 5
del decreto 692 de 1994 cuando las personas cumplen los requisitos legales;
ademads, suscribié la solicitud de vinculacién al RAIS de manera libre,
espontanea y sin presiones como se colige de la exposicién en el
interrogatorio de parte vy del formulario (f.° 149).

Aunque no se desconoce que la jurisprudencia reiterada de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que el formulario no es prueba
del consentimiento informado, (SL19447-2017, SL1452-2019, SL1688-
2019 y SL1689-2019, entre otras), tampoco se puede desconocer que esa
misma jurisprudencia indica que dicho formulario acredita a lo sumo el
consentimiento, esto es, nc prueba la informacién otorgada, pero si prueba
el consentimiento de la demandante que en el presente caso se corrobora
con el interrogatorio.

Las anteriores circunstancias probadas permiten colegir, como lo sefialaron
los recurrentes, que el traslado de régimen cumple con los requisitos
sefialados en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994 que son de validez de
conformidad con el mismo articulo, norma que ademdas permite que la
manifestacion de voluntad se €xponga en formatos preimpresos, documento
que cumple con las normas vigentes para la fecha de traslado, esto es, 1a
indicacién de que la seleccién la efectud en forma libre, espontanea, sin
presiones y que fue asesorada sobre todos los aspectos e implicaciones de
su traslado al RAIS, como se constata en el formulario.

Uno de los argumentos del recurso de apelacién es que la nulidad del acto

de traslado de régimen conlleva a que se descapitalice el Régimen de Prima
Media.

Respecto de dicha aseveracién, se puede constatar que la Corte
Constitucional al analizar la exequibilidad del término de carencia de Ia
facultad para realizar traslado entre regimenes consagrada en el articulo 2
de la Ley 797 de 2003, que modificd el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
consider¢ efectivamente que un traslado en fecha cercana a la de adquirir
el derecho a la pensién descapitaliza el fondo comun.

Lo anterior se deduce del contenido de la sentencia C-1024 de 2004 en Iz
que se expuso “el derecho a la libre eleccién entre los distintos regimenes
pensionales previstos en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el
contrario, admite el sefialamiento de algunas excepciones,...” vy “el objetivo
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perseguido con el serialamiento del periodo de carencia en la norma acusada,

consiste en evitar la descapitalizacién del Jfondo comun del Régimen Solidario
de Prima Media con Prestacién Definida, que se produciria si se permitiera
gue las personas que no han contribuido al Jfondo comuin y que, por lo mismo,
no fueron tenidas en consideracioén en la realizacién del cdlculo actuarial para
determinar las sumas que representardn en el Juturo el pago de sus pensiones
Y su regjuste periédico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a
estar proximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensién de
vejez, lo gue contribuiria a desfinanciar el sistema Y, por ende, a poner en

riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pension 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 unc
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 sélo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio
de eficiencia pensionai,...”.

Desde esa perspectiva se puede aseverar que efectivamente el retorno de la
demandante al régimen de prima media ad portas de adquirir el derecho a
la pension porque nacié el 9 de noviembre de 1959 contribuye a la
descapitalizacién de dicho régimen, méaxime si se tiene en cuenta que la
inconformidad de la demandante con el régimen en el que actualmente se
encuentra vinculada es ¢l posible monto de la mesada pensional que le
podria corresponder al momento de hacer efectivo el derecho pensional.

Segun los elementos de prueba que obran en el expediente (fl 45) se
encuentra que la posible diferencia entre las mesadas pensionales de los dos
regimenes asciende al valor de $3.767.200 y segtin el hecho vigésimo novenc
de la demanda el capital necesario para cubrir esa diferencia es la suma de
$928.128.000, cuantia adicional a la suma que reintegraria PORVENIR a
COLPENSIONES y que tendria que asumir el fondo comtin al que han
contribuido afiliados diferentes a la demandante, lo cual corrobora el
argumento del recurso de apelacion de que la decisién contribuye a
desfinanciar el fondo comun del Régimen de Prima Media.

Dicho retorno al régimen de prima media también vulnera el principio de
solidaridad propio de ese régimen en la medida que ya la Corte
Constitucional en diversas sentencias ha reiterado que “... los sistemas
pensionales de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en
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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 gloebal
Y general. Iqgualmente, 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.
Ast las cosas, las radicales diferencias existentes hacen qgue no sean casos
asimilables” (Sentencia C-401/ 16). Es por ello, que esas diferencias hacen
que el traslado entre regimenes tenga un plazo para garantizar la
sostenibilidad de cada régimen.

También la Corte Constitucional en otras sentencias ha indicado, entre
ellas, en la sentencia C-083/19, que “el Estado opté por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizacion. En la primera, la prestacion
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 prestacion definida, y subraya su
cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales
cubren las obligaciones ya causadas Y eslo, en si mismo, genera una tensién
permanente en su financiamiento que ha conducido a gue el Estado disponga
parte de su presupuesto para subvencionaras.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a
traves 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 bara asegurar el pago de la pensién. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacion, 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 cémo funcionan las técnicas para 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 intergeneracionalld, y que dadas
sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestaciéni2l, de

manera que no puede argiiirse gue la pensién deba reflejar estrictamente
aquello que se cotizé”.

Como conclusién de los anteriores precedentes jurisprudenciales, se tiene
que por ser los regimenes de prima media y de ahorro individual excluyentes
entre si por su forma de financiacién diferente, el principio de solidaridad
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en cada uno es disimil porque quienes en el régimen de prima media han

aportado al sistema con un alto componente de solidaridad intra e
intergeneracional, elloc no ccurre con los aportantes al régimen de ahorre
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.

Esa financiacién intra e intergeneracional no se suple con el simple trasladc
del monto de la cuenta v demés valores causados durante la permanencia

en el régimen de ahorro individual, lo cual se deduce de la misma
normatividad pensional que solo permite el regreso en cualquier tiempo al
Régimen de Prima Media a las personas que cotizaron 15 afios o mas al
régimen 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, porque en la actualidad la proporcionalidad
seria de 18 afios o mas en la medida que el namero de semanas para.
adquirir el derecho son 1300.

De tal manera que le asiste razén a la recurrente que dicha decisién vulnera
el principio de sostenibilidad financiera propia del Régimen de Prima Media,
aunado a que vulnera el principio de solidaridad ambos contemplados en el
articulo 48 de la Constitucién Politica adicionado por el Acto Legislativo 1
de 2005,

En conclusion, 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 principios constitucionales de solidaridad v de sostenibilidad
financiera del Régimen de Prima Media.

También alega los apelantes que no se acredita en el presente proceso vicios
del consentimiento en el acte del traslado, por lo que se deben revisar los
diferentes elementos de prueba obrantes en el proceso.

En la demanda se peticiona la nulidad o ineficacia del acto de traslado por
considerar que no se entregd la informaciéon suficiente y clara para dicho
traslado, y la juez declaré la ineficacia de este.

En relacién con el deber de informacién, el precedente jurisprudencial
emitido por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral sefala,
primero, que “los jueces deben evaluar el cumplimientc del deber de
informacioén de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse”
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(sentencia proferida en el radicado 68838), de tal manera gue para el ano

2003 no existia obligaciones que se generaron entre otras a partir de la
expedicion de la ley 1328 de 2009.

Lo segundo que se debe tener en cuenta es la inversion de la carga de la
prueba quedando asignada esa responsabilidad a cargo del fondo de
pensiones, frente a lo cual no se puede desconocer el principio de
comunidad de la prueba de tal manera que independientemente de quien
aporte la prueba al proceso todas deben ser analizadas desde el criterio de
la sana critica de conformidad con los articulos 60 y 61 del CPTYSS.

Ahora, sin desconocer la obligacion legal de las entidades que administran
los recursos pensionales de asesorar a los afiliados, desde la vigencia de la
Ley 100 de 1993, tampoco se puede obviar que todos los aspectos que
regulan el tema pensional se encuentran regulados en la ley, v como el
desconocimiento de ella no sirve de excusa, esta falta de conocimiento no se
puede invocar como pretexto para afectar de vicios el consentimiento, como
se sefiala en la aclaracién de voto a la sentencia proferida en el proceso
identificado con la radicacién 68852, maxime cuando las consecuencias del
traslado operan en virtud de la ley.

Aunado a que la norma que consagra esa premisa, articulo 9 del C.C., fue
declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C- 651 de 1997
y ha sido expuesta entre otras en la sentencia C-401 / 16 por constituirse en
un desarrollo del articule 95 de la Constitucién Pclitica que consagra gue
todas las personas estan obligadas a cumplir la censtitucién y las leyes.

Con las anteriores premisas tenemos que las pruebas indican que Ia
demandante seleccioné el Régimen de Ahorro Individual de manera libre,
voluntaria, espontanea e informada; primero, porque asi se constata en el
formulario de vinculacién que si bien no es prueba de la informacién
otorgada si se constituye en un indicio de que ocurrid una reunién entre las
partes con el objeto del traslado, lo cual se prueba con la manifestacion de
la actora en el interrogatorio; segundo, porque de lo acontecido en la reunién
se realizb una descripcién de los aspectos que le fueron informados v que le
permitié tomar la decision de afiliarse a PORVENIR, tales como que la
pensién se podia heredar y que ademéas se podian realizar aportes
voluntarios; tercero al revisar el documento que corre a folio 158,
denominado “perfil del inversionista”, se observa gue el objetivo de la
demandante al momento de invertir en el fondo de pensiones voluntarios,
era el de “complementar la pensién mandataria” y para ese efecto escogid la
modalidad inversién 1, de donde se colige tenia conocimiento respecio de
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conceptos como rendimientos, esto es, caracteristicas propias del Régimen
de Ahorro Individual.

De otro lado, se verifica que el formularic allegade al expediente se
encuentra suscrito por la demandante, v la firma en dicho formato es una
manifestacion del consentimiento emitido por la ella al tenor de la
jurisprudencia y de conformidad con el articulo 1502 del C.C. esa
manifestacién de voluntad no se debe encontrar afectada de vicios.

En el proceso no se alega ni tampoco se acredita la existencia de los vicios
por dolo o fuerza mayor, ni el traslado de régimen se constituye en un objetc
o causa ilicitos, y frente a la existencia de un posible error es de anotar que
la falta de informacién sobre aspectos puntuales de las normas que regulan
el tema, segln la definicién doctrinal constituye un error de derecho quie
hace relacién “a la existencia, naturaleza o extensién de los derechos que son
objeto del negocio juridico” 1, y por expreso mandatc del articulo 1509 del
Cédigo Civil, el error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento
de quien lo presta.

Tampoco se acredita la existencia de un error de hecho porque este se
configura cuando el consentimiento recae sobre la especie de un acto ¢
contrato que se gjecuta, y en el presente caso, se observa que la demandante
recibié suficiente informacion para tomar la decisién de trasladarse de
régimen, y ademas suscribid de manera libre, espontanea y sin presiones la.
solicitud de traslado de régimen en un formulario que las normas que
regulan la materia permiten que sea preimpreso, por lo que no se encuentra
una prueba que indigue que la accionante fue engafiada, méaxime cuando
es en el mismo documente donde se sefiala el traslado de régimen del ISS,
la escogencia del fondo PORVENIR para que administre los aportes
pensionales, asesoria frente bonos pensionales y requisitos para acceder a
la pension que otorga ese sistema.

En ese orden de ideas, le asiste razon a los recurrentes de que no se
configura alguna causal que afecte de vicio el consentimiento en el momento
del acto de traslado, sin que el monto de la pensién en el RAIS sea un factor
que afecte el consentimiento otorgado al momento del traslado, porque la
cuantia de la misma soclo se determina en la fecha en que se causa o se hace

exigible la pensién y no en el momento de la vinculacién a cualquiera de los
regimenes pensionales.

1 Cfr. FLOUR, Jacgues et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. 6 Ed. Paris, Armand Colin Editeur, 1994, Ps.
142-143.

1C
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En relacién con la causal de ineficacia del traslado 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 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 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 sedalada, por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacién, se debe
senalar que segin la misma jurisprudencia es una forma de atentar contra
el derecho del trabajador a una afiliacién 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) 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 SL4360-2019, proferida en el proceso identificado 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 €xpuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 y en las que

“... precisd que la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a Ia
afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de tedo
efecto al traslado. Por ello, el examen del acto de cambio de régimen
pensional, por transgresién del deber de informacidén, 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, el
legislador consagré de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de

11
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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 cualguier 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
afiliacidn respectiva guedard sin efecto.

Notese que de acuerdo con esa disposicién cualquier atentado o
transgresion contra el derecho del trabajador a la afiliacién libre y voluntaria.
2 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 Vi
cbjetiva 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
reiteracion la competencia no corresponde a la jurisdiccién sino a una
autoridad administrativa, dado que la decisién de la misma no requiere de
intervencion judicial, no se puede acudir a una remisién a las normas y
jurisprudencia civiles o comerciales porque son ajenas a la legislacién
laboral, y esta ultima solo autoriza la aplicacién analégica de normas
x6genas 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 v

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 realizé un estudio sobre ese concepto tanto en sentido amplio come
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 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, 0 no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que la
manifestacién de la voluntad se encuentra plasmada en el formulario y

12
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reconocida en el interrogatorio de parte, y el traslado cumple con los

requisitos sefialados en la ley vigente para la época en que ocurrid, como ya
S€ exXpuso.

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.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtié sus efectos ¥ aun se encuentran vigentes, en la
medida en 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 RAIS.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto o restringido que no requiere
declaracién 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 expuestas.

Si en gracia de discusién se analizara la causal de ineficacia en sentido
estricto del acto de traslado por incumplimiento al deber de informacién
asignado a las Administradoras de Pensiones, que se reitera deviene de la
jurisprudencia, 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 es
la misma demandante quien en el interrogatorio de parte confesd los
términos en que le fue otorgada la asesoria, aunado a que como se expuso
el analisis de este aspecto no es competencia de la jurisdiccién laboral.

En ese orden de ideas, al valorarse los diferentes elementos que obran en el
proceso desde el principio de comunidad de 1a prueba, el marco normativo
aplicable al momento del traslado como lo sefiala la jurisprudencia, se colige
que en €l presente caso no se dan los supuestos legales ni jurisprudenciales
para declarar la ineficacia o la inexistencia o la nulidad del acto de tfaslado
al régimen de ahorro individual, por lo que hay lugar a revocar la sentencia

y por ello, la Sala se abstiene de analizar el segundo problema juridico
planteado.

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 Reptuiblica de Colombia y por autoridad de la ley:

13
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 31 de julio de 2020 por el
Juzgado Veintiuno (21) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas y en su lugar ABSOLVER a las demandadas de las pretensiones

incoadas por la sefiora CARMEN LUCIA ESCOBAR OSPINA, identificada
con la cédula de ciudadania 35.465.028.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

i

ANGELA LUCIA iVIUR]} 0 VAR@N
Magistrada

Madgistrado
\ (Con salvamento de voto) .
! & v j
— - — e
W ——

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado

14
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Carmen Lucia Escobar Ospina
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 11001 31 05 021 2019 00477 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, incumpli6 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
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, senala,
no solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccioén, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion 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° 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 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 emitide un consejo, sugerencia o recomendacién de manera
completa en atencidn 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, 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, 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 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, €l 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 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. Ademas, que la firma del formulario, a lo sumo,

acredita un consentimiento libre de vicios, pero mo informado.

Igualmente, sefiald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion que,
para el efecto no importa si el afiliade 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 confesiéon 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
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 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 19093), 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 prestacién definida, se encontraria superada con el

resarcimiento de los perjuicios que puede obtener Colpensiones a través de la
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accion judicial correspondiente en contra de las administradoras de fondo de
pensiones del sistema de ahorro individual que incurrieron en la falta al deber
de informacién del afiliado, de conformidad con el articulo 10 del Decreto 720 de
1994, el cual sefiala que: “Cualguier infraccién, error u omisién -en especial
aquellos que impliquen perjuicio a los intereses de los afiliados- en gue 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
0 con la cual, con ocasién de su gestion, 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 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 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 sah;e\tmer};tp de voto.

HERNAN MAUS%@I@ /WEROS MOTTA
acu‘sirado
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DEMANDANTE: ARACELY QUINTERO DE CARDENAS
DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

Bogota D.C., 27 de Octubre de dos mil veinte (2.020).
AUTO

De conformidad con lo establecido en el inciso 4° del art. 140 del C.G.P., me permito
poner en conocimiento de Sala, particularmente de la Ponente Dra. ANGELA LUCIA
MURILLO VARON, que me encuentro impedido para conocer del proceso de la
referencia, al amparo de la causal consagrada en el numeral 2 del art. 141 del

C.G.P., por haber conocido del proceso en calidad de Juez Veintidés Laboral del
Circuito de Bogota.

CUMPLASE

-
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HERNAN MAURICIO ;{IEROS MOTTA

i |
Meagistrado
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DE ARACELY QUINTERO DE CARDENAS CONTRA ADMINI. STRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES

— COLPENSIONES Y OTRA

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Declslén Labaral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ARACELY QUINTERO DE CARDENAS
DEMANDADO: COLPENSIONES Y MARIBEL PALACIOS ADRADA
RADICACION: 11001 31 05 022 2016 00168 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARGR
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 PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por los apoderados de la parte demandante y la tercera
ad excludendum en contra de la sentencia proferida el 4 de junio de 2020
por el Juzgado Veintidés (22) Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare que el sefior Hernando Cardenas
falleci6 el 8 de enero de 2010, en la ciudad de Fusagasuga, quien se
encontraba pensionado desde el 20 de junio de 2002; que el otrora ISS le
- concedid sustitucion pensional a Diana Marcela Cérdenas Palacios, hija del
‘pensionado y dejo en suspenso el 50 % restante: que convivido con su
cényuge por mas de 57 afios hasta la fecha del fallecimiento y dependia
economicamente de aquel; que tiene derecho al 100% de la prestacion
reclamada, para que como consecuencia de ello, se condene a Colpensiones
a pagar la pension de sobrevivientes, junto con los dineros que estan en
suspenso desde el 30 de enero de 2010; los intereses moratorios, lo ultra N
extra petita y las costas y agencias del proceso (f° 7-10)

G\
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Como sustento de sus pretensiones, indico que contrajo matrimonio con el

senor Hernando Cardenas el 28 de julio de 1958, con quien mantuve una
convivencia continua hasta el 8 de enero de 2010, dependiendo
econdémicamente de aquel, de dicha relacién nacieron 5 hijos; agregd que,
en la ciudad de Popayan, el pensionado tuvo una relacién extramatrimonial
con la sefiora Maribel Palacios Adrada con quien tuvo una hija llamada
Diana Marcela Cardenas Palacios, quien en la actualidad tiene 27 afios; que
mediante resolucién n.° 028946 de 20083, el otrora ISS le reconocié una
pension de vejez a Hernando Cardenas Y a traveés de la resolucién n.° 026550
del 2 de septiembre de 2010 dejé en suspenso el 50% de la prestacién y el
otro le fue adjudicado a Adriana Marcela Cardenas Palacios; que contra esa
decision se interpuso recurso de reposicién que fue desatado con la
resolucion n.°008364 de 2011, dejando nuevamente en suspenso el 50%,
cecision que también fue negada a través de la resolucion n.° 06219 del 15
de diciembre de 2011; informé que el causante fue demandado en el proceso
ejecutivo de alimentos; finalmente, sefialé que Adriana Marcela dejo de
percibir el 50% de la sustitucién pensional el 30 de marzo de 2014. (f.°2-7y
2016-219)

COLPENSIONES contestd la demanda con oposicién a las pretensiones al
considerar que en el presente litigio existen més extremos a los cuales se les
debe definir si tienen o no derecho a la sustitucién pensional.

Presentd como excepciones de meérito las que denomind prescripcién,
inexistencia del derecho, cobro de lo no debido, buena fe, no configuracién
cel derecho al pago del IPC ni de indexacién o reajuste alguno, no
configuraciéon del derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacién
moratoria, genérica. (f° 229- 240)

MARIBEL PALACIOS ADRADA contesté la demanda con oposicion al sefialar
que contrajo matrimonio por el rito catélico con el sefior Hernando Cardenas
el S de septiembre de 1994, con quien convivié hasta el dia del fallecimiento
de aquel, ademas es ella quien cumple con los requisitos para ser beneficiara
de la pensién de sobrevivientes.

No formuld excepciones (f° 257- 264)

DEMANDA TERCERA AD EXCLUDEMDUM
MARIBEL PALACIOS ANDRADE pretende en sintesis que se declare que
existld convivencia simultidnea entre ella, Aracely Quintero vy Hernando

Cardenas, por lo que es beneficiaria de la sustitucién pensional en cuantia
del 50% desde el 31 de marzo de 2013, para que, como consecuencia de ello,
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se condene a Colpensiones a reconocer y pagar el 25% de la pensién de

sobreviviente desde el 8 de enero de 2010 hasta el 31 de marzo de 2013y a
partir del 1°. de abril de 2020, en razon de un 50%, junto con la
correspondiente indexacién e intereses moratorios, lo ultra y extra petita y
las costas vy agencias en derecho.

Sustent6 sus pretensiones indicando que contrajo matrimonio por el rito
catolico con el sefior Hernando Cardenas el 5 de septiembre de 1994, en la
ciudad de Popayan; que sostuvo una relacién matrimonial, afectiva,
solidaria con su coényuge, misma que se extendié hasta el momento del
fallecimiento de aquel; de esa relacidn se procrearon 2 hijas que nacieron el
18 de agosto de 1987 y el 14 de marzo de 1989, dependia econémicamente
del pensionado; indicé que la partida de bautizo de Cardenas no tenia nota
marginal, por ello, desconocia que Hernando tuviera otro vinculo
matrimonial; refirié que Colpensiones y luego de realizar una investigacién
administrativa determiné que existié una convivencia simultanea entre las
cényuges y el pensionado, tal y como se plasmé en la resolucién VPR 39851
del 19 de octubre de 2016 (£.° 326-332 )

COLPENSIONES contesté la demanda con oposicién a las pretensiones por
existir una controversia que la obliga a abstenerse de resolver derecho
alguno, bajo el entendido que dicho conflicto debe ser dirimido por la
jurisdiccién ordinaria laboral.

Presenté como excepciones de mérito las de inexistencia del derecho
reclamado, cobro de lo no debido, buena fe, no configuracién del derecho al
pago del IPC ni de indexacidén o reajuste alguno, no configuracién del
derecho al pago de intereses moratorics ni indemnizacién moratoria,
carencia de causa para dermnandar, prescripcién, la genérica y no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico. (f° 345- 359)

ARACELY QUINTERO DE CARDENAS al contestar la demanda se opuso a

las pretensiones por considerar que entre Maribel Palacios Adrada i
pensionado no existié convivencia, matrimonio, menos atin unién marital
de hecho durante los ultirnos 5 anos de vida del sefior Cardenas.

Ademas, se debe tener en cuenta que dicho matrimonio es nulo, porque ya
existia otro matrimonio catdlico con ella.

Formuld las siguientes excepciones de meérito: falta de los presupuestos
legales para ser beneficiaria de la pension de sobrevivientes de la sefiora

e
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Maribel Palacios Adrada, buena fe de la demandads Aracely Quintero,

temeridad y mala fe del demandante Maribel Palacios Adrada. (f° 361- 377)
DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Veintidés (22) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia de 4 de junio de 2020, declard que Aracely Quintero de Cardenas
convivié de manera simultdnea con el pensionado desde el 28 de julio de
1938 hasta el 8 de enerc de 2010 y Maribel Palacio Adrada convivié de
manera simultanea con Hernando Cardenas desde el 5 de septiembre de
1994 hasta €l 8 de enero de 2010 ; declaré que Aracely Quintero de Cardenas
y Maribel Palacio Adrada tienen derecho 2 la pensidon de sobrevivientes,
junto con el retroactivo que se ies adeuda. Sin condena. en costas.

RECURSO DE APELACION

Los apoderados de la parte demandante y tercera ad excludendum
presentaron recurso en los siguientes términos:

Parte demandante: considerd que no existié convivencia simultinea v se
debe revisar el fenémeno de la prescripcion.

Ad excluyente: presentd recurso sobre el porcentaje reconocido y la
aplicacién del fenémeno de la prescripcion

ALEGACIONES

Presentaron alegaciones los apoderados de las partes demandante y
demandada, respectivamente.

El apoderado de COLPENSIONES presenta poder de sustitucidon, en
consecuencia, se reconoce personeria para actuar al Dr. NICOLAS RAMIREZ.
MUNOZ, identificado con la cédula de ciudadania 1.018.463.893 v T.P.
302.039.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO
Determinar si la tercera ad excludendum vy demandante tienen derecho a la
pensidén de sobrevivientes, en virtud del grado jurisdiccional de consulta

consagrado en el articulo 69 del CPTySS, modificado por la Ley 1149 de
2007, articulo 14 y caso afirmativo se verificara el porcentaje que les
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corresponde a cada una y el tema relacionado con el fenémeno de la

prescripcion.
DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES

Elementos de prueba relevantes

- A folio 20, registro civil del matrimonio celebradc entre Hernando
Cardenas y Aracely Quintero.

- A folio 21, partida de matrimonio.

- Afolio 22, registro civil de defuncién, que da cuenta que el pensionado
falleci6 €l 8 de enero de 2010.

- A folio 24, resolucion n.° 028946 del 28 de noviembre de 2003, por
medio de la cual el otrora ISS le reconocié una pension al sefior
Hernando Cardenas.

- A folio 25-28, resoluciéon n.°026550 del 2 de septiembre de 2010, por
medio de la cual se deja en suspenso el 50% de las reclamantes.

- Afolio 33-36. Resolucién 008364 del 11 de marzo por medio de la cual
se resuelve un recurso de reposicién.

- A folio 29-32, resolucién n.° 03251, por medio del cual se resuelve un
recurso de apelacién y se confirman las resoluciones n.°021568, que
modificé la n.® 026550 del 2 de septiembre de 2010, que le negé la
sustitucidén pensional a Maribel Palacios.

- A folio 55-59, resolucion GNR 49936 del 16 de febrero de 2006sa
través de la cual se mantuvo en suspenso el 50% de las reclamantes.

- A folio 61-65 y 67-68, declaraciones extrajuicio de la demandante,
Luis Eladic Cagua, Arnulfo Beltran Urrea, Maria del Carmen Rico
Godoy, Rosa Lilia Cuervo Nova, Esperanza Pabén Garcia y gloria
Maria Machado Vélez.

- A folio 66, citacion para diligencia de notificacién dentro del proceso
ejecutivo que adelanté Maribel Palacios Adrada en contra del
causante, solicitado en reajuste de la cuota alimentaria.

- A folio 69-207, historia clinica del pensionado.

- Afolio 241-242 y 268, registro civil de matrimonio del sefior Hernando

Cardenas con Maribel Palacios Adrada, celebrado en la ciudad de
Popayan el 9 de septiembre de 1994.

- A folio 265 -267, partida de bautismo del pensionado v certificado de
matrimonio.

- A folio 283-297, resolucién VPB 39851 del 19 de octubre de 2016, por
medio de la cual se resuelve un recurso de apelacién contra la GNR
49936 del 16 de febrero de 2016.

- A folios 298-321, registros fotograficos.
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- A folio 357-380, comprobantes de némina del causante donde se

aprecia el descuento ordenado por el juzgado de familia.

- Interrogatorio a la demandante y tercera ad excludendum.

- Testimonic de Luis Cagua, Arnulfo Beltran, Esperanza Pavon G, Luz
Elena Ccana y Martin Alfredo Fernandez

Caso concreto:

La Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral en su
jurisprudencia ha sefialado reiteradamente que en materia de pension de
sobrevivientes la norma aplicable es la vigente al momento de producirse el
deceso del pensionado o afiliado, ejemplo de ello, es la sentencia SL 828-
2013, Radicacion 43446 y como en el caso bajo examen el pensionado

fallecio el 8 de enero de 2010, la disposicién aplicable es la Ley 797 de 2003,
articulos 12 y 13.

En el presente caso no es objeto de discusion que el sefior Hernando
Cardenas (g.e.p.d.) ostentd la calidad de pensionado de la entidad
demandada como se constata en la Resolucién n.° 028946 del 28 de
noviembre de 2003 (f.° 4), tampoco se debate que el pensionado contrajc
nupcias con la sefiora Aracely Quintero el 28 de julio de 1958 en el
municipio del Libano — Tolima (£.° 20-21), para posteriormente celebrar un
nuevo vinculo matrimonial con la sefiora Maribel Palacios Adrada, el 9 de
septiembre de 1994, en la ciudad de Popayan (f.° 241-242 v 268).

Bajo ese escenario, lo primero que la Sala debe precisar es que a la sefiora
Maribel Palacios Adrada no es posible atribuirle la condicion de coényuge, en
tanto que, de las pruebas ya referidas, lo que se logra establecer es que el
sefnor Hernando Cardenas, no podia contraer nuevas nupcias, en razén que
el matrimonio celebrado cuando existe nupcias previas de alguno o ambos
contrayentes es nulo y sin efectos de conformidad con el articulo 140 del
Cédigo Civil numeral 12.

Entonces, como al segundo vinculo nupcial celebrado por el de cujus no es
posible otorgarle ningun efecto legal, igual suerte corren los derechos
pensionales reclamados por Maribel Palacios Adrada en calidad de conyuge,
por lo que la relacidén de la pareja se analizard como una relacién de
companeros permanentes.

Se tiene entonces, que el articulo 13 de la Ley 797 de 2003 sefiala como
beneficiarios de la pension de sobrevivientes, entre otros, al cényuge o
companera permanente del pensionado, quienes deberan acreditar que
estuvieron haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haber
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convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con

anterioridad a su obito (sentencia CSJ SL1730-2020), no obstante, esa
Corporacién morigero tal postura frente a la conyuge en el sentido de indicar
que mientras estén separados de hecho, a ésta le corresponde demostrar
que hizo vida en comun con el causante durante por lo menos 5 afios en
cualquier tiempo (sentencia48729 del 12 de agosto de 2014).

Bajo ese panorama la controversia en un primer momento se circunscribe a
determinar si la sefiora Maribel Palacios Adrada en calidad de compatiera
permanente tiene derecho al reconocimiento de la pensién, para
seguidamente establecer si la demandante en su condicién de coényuge
supérstite es merecedora del reconocimiento pensicnal deprecado.

En esa medida, tenemos que la senora Palacics Adrada en su interrogatoric
de parte informd que su convivencia con €l pensionado inicié en el afio 1985,
que convivieron en unién libre desde esa calenda hasta 1993,
posteriormente en el ano 1994 contrajo nupcias con aquel, Hernando
siempre negd tener vinculo matrimonial con la demandante, solo le decia
que estaba separado de ella desde hacia més de 15 afnos, su esposo era
conductor y por esa razén viajaba mucho, pero se comunicaban
constantemente por teléfono y a veces lo acompainaba en los vigjes, cuando
viajaba a Popayan le llevaba plata, explico que Hernando pasaba mucho
tiempo en la clinica porque era diabético y muchas veces se quedaba en la
casa de Aracely; explico que la demanda de alimentos se presentd para que
€l pudiera pasarle dinero sin que la familia se molestara; dijo que la tltima
vez que viajo a Fusa fue un ano y medio antes de que él muriera y que entre
el 2005 hasta el 2010 viajé como 10 veces, Hernando la llamaba desde la
tienda, la Gltima vez que habld con su esposo fue el 27 de diciembre, luego
no le volvié a contestar €l teléfono, no asistié al entierro porque nadie le
informé sobre ese acontecimiento, se enterdé 15 dias después, explicé que
compartieron lecho y techo en la ciudad de Popayan desde 1993 hasta el
afno 2005, porque el pensionado ya no podia viajar por su enfermedad, pero
nunca perdieron contacto, ademas ella viajaba a Fusa, se enteré que su

esposo también se habia casado con la demandante posterior a su
matrimonio.

Se recibib el testirnonio de Luz Elena Ocaria Granja quien, en sintesis, sefialé
que la pareja se casé en 1994 y en el afio 1996 se fueron a vivir a Bogota v
luego regresaron otra vez a Popayan; que el causarnte casi no permanecia en
esa ciudad porque €l viajaba mucho, sabe que Maribel estaba pendiente de
la salud de su esposo, porque ella asi se lo comentaba, no sabe bien cémo
era la relacién, pero Maribel viajaba a visitarlo, tampoco tiene claro cuanto

60
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se demoraba, en el afo 2005 no volvié a ver a Hernando, sabia que él tenia

otra familia, la pareja se llevaba muy bien tenian una buena “amistad”.

Al paso que Martin Alfredo Ferndndez senald que fue vecino de la pareja,
sabe que se casaron, que el pensionado viajaba mucho, que vivieron un
tiempo en Bogota vy luego regresaron a Popayan, a Maribel siempre la veia,
pero a Hernando, por el tema del trabajo, no mucho, finalmente, relaté que

desde el afio 2005 no lo volvié a ver, ademas, no le consta nada después de
€sa calenda porque se fue del barrio.

Como prueba documental, se trajo el registro civil de matrimonio de la
pareja y registros fotograficos.

Del analisis de la prueba documental y testimonial, bajo el criterio de la
sana critica, se puede establecer que aun cuando Maribel Palacios Adrada,
pudo convivir con el causante durante varios afios, es lo cierto, que no logré
demostrar dicho requisito dentro de los 5 afios anteriores a su deceso, asi

como tampoco se aprecia que los lazos familiares entre la pareja siguieran
vigentes.

Notese por ejemplo que la prueba testimonial carece de suficiente fuerza
probatoria para probar la tesis de la ad excluyente, en tanto que el dicho de
la sefiora Luz Elena Ocafia Granja proviene en gran medida de lo que la
seflora Maribel le contaba, no conoce los detalles de la convivencia de la
pareja, desconoce cuinto tiempo duraban las visitas de Maribel en
Fusagasuga, no volvié a saber de Hernando con posterioridad al afio 2005
y lo mas relevante fue cuando manifesto que la pareja se llevaba muy bien
¥ que tenian una buena “amistad”; y la declaracién del sefior Martin Alfredo
Ferndndez en nada contribuyé al esclarecimiento de los hechos, porgue se
limité a sefialar que fue vecino de la pareja, que sabia que ellos eran
casados, que el pensionado viajaba mucho ¥ que desde el afio 2005 no lo
volvié a ver, ademas, no le consta nada después de esa calenda porque se
fue del barrio.

Adicional a lo ya expuesto, para la Sala causa mucha curiosidad que la
senora Maribel llevara mas de un afio v medio sin ver a su pareja y que
solamente se enterara de que su comparniero fallecié hasta después de 15
dias del fatal suceso, cuando a lo largo del proceso se manifesté que la
comunicacion con su pareja era constante, 1o que también genera un mantc
de duda sobre dicha convivencia y sobre la voluntad de permanencia de la
de pareja, de estar juntos, de ayudarse mutuamente, de compartir sus vidas
y conformar una familia.
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De otro lado, las pruebas de los folios 298-321, tampoco permiten acreditar

el requisito analizado, nétese que la mayoria son registros fotograficos que
carecen de fecha de impresion y los mismos solo son indicativos de paseos
0 momentos sociales que compartié la pareja, pero de ellas no se puede
establecer con certeza la fecha en que sucedieron las actividades, ni la
convivencia porque lo que se observa de ellas son dos personas
compartiendo actividades sociales.

En este punto, se precisa que, si bien no se desconoce lo plasmado en la
resolucion VPB 38951 de 19 de octubre de 2016, donde se senala que la
tercera excluyente convivié con el causante hasta el momento de su 6bito,
es de anotar, que dicha conclusién esta sustentada en las declaraciones de
los sefiores Luz Elena Ocafia Granja y Martin Alfredo Fernandez, a quienes
esta Sala no les dio valor probatorio, por considerar que no fueron testigos
presenciales de las circunstancias de tiempo, modo y lugar bajo las que se
desarrollé la convivencia de la pareja en los 1ultimos 5 afios anteriores al
fallecimiento del pensionado, sumado a que la primera de ellas fue conteste
a la hora de precisar que la pareja se llevaba muy bien y que tenian una
buena “amistad”.

En otro giro, cabe recordar que la pensién tiene como objeto suplir las
necesidades del ntcleo familiar, sin que en este caso se logre advertir como
la ausencia de esa supuesta ayuda econémica, hubiese afectado las
condiciones socio econémicas de la sefiora Maribel, sumado a que la
demanda de alimentos que instaurd en contra del pensionado no era para
satisfacer las necesidades propias, sino para el sostenimiento de la hija de
la pareja.

En conclusién, las pruebas no dan cuenta de la existencia de un vinculo
familiar con vocacién de permanencia, ni de una convivencia al momento de
la muerte del pensionado, lo que conduce a concluir que la sefiora Maribel
Palacios Adrada no tiene derecho a la pensién de sobrevivientes Y, en
consecuencia, se revocara la sentencia de primera instancia, en este punto.

Decantado lo anterior y surtiendo el grado jurisdiccional de consulta, la Sala
S€ ocupara de revisar si la sefiora Aracely Quintero de Cardenas, tiene
derecho a la pensiéon de sobrevivientes.

Quedo establecido en lineas precedentes, que la ad excluyente no tiene
derecho a la pensién de sobrevivientes, ergo, facil resulta concluir que
tampoco existié convivencia simultanea.
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Sobre ¢l particular la Corte Suprema de Justicia ha explicado respecto de la.

convivencia singular del causante con el conyuge que “En tratdndose de lc
relacién del afiliado o pensionado con su conyuge, esta Corporacién ha
defendido el criterio segun el cual la convivencia por un lapso no inferior a 5
anos puede ocurrir en cuclguier tiempo, siempre que el vinculo matrimonial se
mantenga intacto”

Y mas adelante dijo “(iii) es l6gico pensar que si con arreglo al 1iltimo inciso
del literal b) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, en los eventos de
convivencia no simulténea, el conyuge separado de hecho tiene derecho a la
pension de sobrevivientes en forma compartida, también debe tener derecho
G esa prestacion ante la inexistencia de companero (a) permanente.
(Radicacién 45779 del 25 de abril 2018, -8L1399-2018)

En ese orden de ideas, la Sala revisara el material probatorio con el objetivo
de resolver el problema juridico planteado.

1 registro civil de matrimonio que reposa en el expediente informa que la
demandante contrajo nupcias con el causante el 28 de julio de 1958 (f.°20)
sin que se haya efectuado separacién de cuerpos, ni liguidaciéon de la

sociedad conyugal o se haya efectuado la cesacién de los efectos
matrimoniales.

i

También se recibié el interrogatorio de parte a la demandante quien
manifestd, en sintesis, que convivié con su conyuge por espacio de 50 afios,
gue el pensionado era conductor, que se encontraba enfermo de diabetes;
que en los Gltimos afics no se ausentd de su casa, por su delicado estado de
salud y que fue ella quien o atendié y cuidé.

Versién que al unisono fue corroborada por los testigos Arnulfo Beltran, Luis
Cagua v Esperanza Fabodn, quienes dieron cuenta de la convivencia de la
pareja hasta el momento del fallecimiento de Hernando Cardenas, testigos
presenciales que a juicic de la Sala corroboran la tesis de la parte
demandante, debido a su cercania con la pareja, conclusién que también se
predica de las declaraciones extra juicio que corren a los folios 61-65 v 67-
68

Asi las cosas y de lo relacionado en precedencia la Sala anticipa que la
decision de primera instancia debera ser confirmada respecto de la sefiora
Aracely Quintero de Cardenas por las razones que pasan a exponerse:

i La demandante acredité la calidad de cényuge supérstite del sefior
Hernando Cardenas al igual que la convivencia real y efectiva, por

1¢
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los cinco afios que alude la norma aplicable al caso, cumplidos en

cualquier época, como quiera que el vinculo matrimonial de la
pareja inici6 €l 28 de julio de 1958 y no estaba extinguido para el
momento de la muerte del afiliado, la gue acontecid el 8 de enero
de 2010.

i1) Se demostro con las declaraciones de los testigos traidos al juicio,
que la convivencia se mantuvo hasta la muerte del afiliado y que
los lazos familiares continuaban vigentes, en tanto que fue la
senora Aracely quien estuvo pendiente y ai cuidado de su conyuge
durante toda su enfermedad, como se refleja en la historia clinica
adosadas a las diligencias.

En ese orden de ideas, se considera que se acreditan los requisitos para que
la demandante acceda a la pensidén reclamada y por esta razén se confirmara
la decisidn de primera instancia.

En esa direccion, se dird que la demandante tiene derecho a la pension de
sobrevivientes en un 50% de la mesada pensional que devengada el sefior
Hernando Cardenas (g.e.p.d) desde el 9 de enero de 2010 hasta el 30 de
marzo de 2014, y en un 100% desde el 1°. de abril de 2014 y en adelante,
por cuanto dichos interregnos no fueron recurridos por la parte demandante
v porque la consulta se surte es a favor de Colpensiones.

En otro giro, respecto del fenémeno prescriptivo se acredita lo siguiente: i)
el senor Cardenas fallecid el 8 de enero de 2010 (f.° 22); ii) segiin da cuenta
la resolucion 026550 del 2 de septiembre de 2010, la demandante se
presentd a reclamar la pension el 27 de enero de 2010, dicho acto
administrativo resolvié dejar en suspenso el S0% de la prestacién solicitada
por las reclamantes (f.°25-28), iii) contra esa decisidon la promotora presentd
recurso de reposicion y en subsidio apelaciéon, iv} el primero de ellos se
resolvié con la resolucion n.° 008364 del 11 de marzo de 2011, confirmado
la decisién de dejar en suspenso €l reconocimiento del 50%, hasta que se
adelantara la correspondiente investigacién administrativa (f.° 33-36) y la
apelacion se desatd con la resolucion 032251 del © de julio 2011 (f.° 29-32

y en el escrito de tutela expediente administrativo GEN-ANX-CI-
2014_6624424-20140814101421 f.° 3), decision que le fue notificada el 29
de agosto de 2011; v) el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cundinamarca mediante providencia adiada el 2 de noviembre de 2011
declaré sin valor y efecto la resolucién 03251 del 29 de junio de 2011 y
ordeno al otrora ISS resolver en derecho la solicitud de la demandante (GEN-
ANX-CI-2014_6624424-20140814101421 £.° 3-12), vi) segin da cuenta la
resolucion GNR 49936 del 16 de febrero de 2016 (f.° 55-59), el otrora ISS
profirié un nuevo acto administrativo -resolucion 06219 del 15 de diciembre

11
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de 2011-, a través de la cual procedid a resolver nuevamente el recurso de

apelacién, confirmado la resolucién n.° 026550 que dejé en suspenso la
sustitucién de las reclamantes, decisién que le fue notificada a Aracely
Cardenas de Quintero el 16 de enero de 2012 (f.°55-59).

Teniendo en cuenta que la prescripcién se interrumpe cuando la
demandante presenté los recursos de reposicién y de apelacién, en razén a
que fenia la opcién a) de demandar dentro del mes siguiente a la
presentacion de la solicitud o b) esperar que la administracién se
pronunciara, recurriendo esa decisién si era posible y esperar a que los
recursos fueran resueltos definitivamente, como efectivamente ocurrié, en
tanto el recurso de apelacién se resolvié por el otrora ISS, a través de la
resolucién 06219 del 15 de diciembre de 2011, notificada el 16 de enero de
2012, a partir de esta calenda empezé a contarse el término trienal de que
tratan los articulos 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo v 151 del Cédigo
Frocesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el cual vencio el 16 de enerc
de 2018, sin que antes de esa fecha se presentara la demanda
correspondiente, pues esta situacién solo vino a ocurrir el 11 de abril de
2016 (£.°213), por lo que es dado concluir que el derecho reclamado se
encuentran afectado parcialmente por el fenémeno de la prescripcion.

En esa direccion, y como la. demanda se presenté el 11 de abril de 2016, las
mesadas pensionales causadas con anterioridad al 11 de abril de 2013, se

encuentran prescritas, como acertadamente lo coligiera el A-Quo.

Realizadas las operaciones del caso tenemos lo siguiente:

§ Valor mesada
e Incremento % calculada
2010 2,00% $ 789.164,00
2011 3,17% $ 814.180,00
2012 3,73% $ 844.549,00
2013 2,44% $ 865.156,00
2014 1,94% $ 881.940,00
2015 3,66% $9014.219,00
2016 6,77% $976.112,00
2017 5,75% $1.032.238,00
2018 £,09% $ 1.074.456,53
2019 3,18% $1.108.624,25
2020 3,80% $1.150.751,97

Del 11 de abril de 201 3(efectos prescriptivos) hasta el 30 de marzo de 2014,
un S50% de la mesada:

12
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Ano 2013 $432.578
Enero —Marzo 2014 $440.970

Y desde el 1 de abril de 2014 y en adelante, el 100% de la mesada.

Abril-diciembre
2014 $ 881.940,00
2015 $ 914.219,00
2016 $976.112,00
2017 $ 1.032.238,00
2018 $ 1.074.456,53
2019 $1.108.624,25

Bajo esas consideraciones, la Sala confirmara la decisién de primera
instancia en punto a que a la demandante tiene derecho a la pensién de
sobreviviente, pero modificara el valor de los porcentajes y la revocara frente
a las pretensiones elevadas por Maribel Palacios Adrada.

COSTAS no se impondran en esta instancia por no haberse causado.

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: REVOCAR los numerales SEGUNDO, CUARTO y SEXTO de la
sentencia proferida el 4 de julio de 2020 por el Juzgado 22 Laboral del
Circuito de Bogota, par en su lugar ABSOLVER a la demandada de las
pretensiones formuladas por la sehora MARIBEL PALACIO ADRADE,
identificada con la cédula de ciudadania 34.546.114, por las razones
expuestas.

SEGUNDO: MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral TERCERO de la
sentencia proferida el proferida el 4 de julio de 2020 por el Juzgado 22
Laboral del Circuito de Bogota el cual quedara asi: SEGUNDO: DECLARAR
que ARACELY QUINTERO DE CARDEAS identificada con la C.C No
28.810.770, tiene derecho al reconocimiento de la pension de sobrevivientes
con ocasion del fallecimiento del sefior HERNANDO CARDENAS, a partir del
9 de enero de 2010 v hasta el 30 de marzo de 2014, en un 50% de la mesada
pensional, y a partir del 1 de abril de 2014 y en adelante en un 100% de la
mesada pensional, sobre 14 mesadas al afio, por las razones expuestas.

13
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TERCERO: MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral QUINTO de la

sentencia proferida el proferida el 4 de julio de 2020 por el Juzgado 22
Laboral del Circuito de Bogota el cual quedara asi: QUINTO: CONDENAR 2
la ADMINISTRADORA. DE PENSIONES COLPENSIONES 2 pagar a favor de
ARACELY QUINTERD DE CARDEAS8 identificada con la C.C No
28.810.770, el retroactivo pensional causado desde el 11 de abril de 2013
hasta el 30 de marzo de 2014, debidamente indexado a la fecha del pagoc
efectivo teniendo en cuenta las siguientes mesadas:

f Afio 20 1os | $432.578
LEnero ~Marzo 2014 | $440.970

A partir del 1 de abril de 2014 hasta fecha de inclusién en némina las
siguientes mesadas:

[ Abril-diciembre Mesada
2014 $ 881.940,00
2015 $814.219,00
2016 $9876.112,00
201y $ 1.032.238,00
2018 $1.074.456,53
= 2019 $ 1.108.624,25

CUARTO: CONFIRMAR la sentencia en todo 1o demas.
QUINTO: Sin costas en la presente instancia

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

Aol Lo O
ANGELA LUCTA MURIES VARON
4 Meagistrada
i (impedimento)
HERNAN MAURICIO QOLIVEROS MOTTA,
Magistrado ¥
N o= ! __’;
e T e : = z
DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Decisidn Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: HUGO HERNAN RODRIGUEZ PERDOMO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
RADICACION: 11001 31 05 024 2018 00644 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 los apoderados de COLPENSIONES, v PORVENIR contra la

sentencia proferida el 2 de julio de 2020 por el Juzgado 24 Laboral del
Circuito de Bogota.

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 que se declare la nulidad de la afiliaciéon
efectuada al Régimen de Ahorro Individual realizada en el mes de marzo de
1996 ante la AFP Porvenir S.A., por existir engafio v asalto a su buena fe, al
inducirsele en error y viciar su conocimierito, para que como consecuencia
de ello, se condene a Porvenir a retornarlo al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, junto con todos los valores que hubiere recibido, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicicnales como frutos e intereses
y rendimientos; se ordene a Colpensiones a recibirlo y mantenerlo como
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afiliado desde el 20 de noviembre de 1991, sin solucién de continuidad, las

costas y agencias en derecho (f.°4-5)

Frente a esas pretensiones, PORVENIR S.A. se opuso con el argumento de
que el traslado de régimen se realizé conforme a las estipulaciones vigentes

establecidas para la época, aunado a que la parte actora no prueba omisién
¢ engafno.

Presento las siguientes excepciones de mérito: prescripcidn, falta de causa
para pedir ¢ inexistencie de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcién de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento
sin causa, genérica, inexistencia de algtin vicio del consentimiento al haber
tramitado el demandante formulario de vinculacién al fondo de pensiones,
v debida asesoria del fondo. (f.° 83-94)

COLPENSIONES se opuso a las pretensiones con sustento en que en el
negocio juridico celebrado entre las partes se generaron obligaciones
reciprocas dentro de les cuales estaba en cabeza del demandante la
obligacién de informarse frente a las consecuencias de generar el traslado a
un fondo privado, en tanto los regimenes pensionales se encuentran
regulados en la legislacién colombiana, por lo que son de publico
conocimiente y en ese sentido no existia limitacién en cabeza del actor para
informarse sobre las condiciones de su traslado, no existiendo vicios en el
consentimiento que fundamenten la nulidad de traslado, méxime si obra en
el expediente prueba de dicho formulario, asi como la relacién de
cotizaciones realizadas a la AFP del RAIS que soportan esa decisién de
traslado efectuada por el promotor.

Present6 como excepciones de mérito las que denominé: buena fe, el hecho
de un tercero, validez del negocio juridico, calidades del demandante para

conocer las consecuencias de su traslado, prescripcion v la genérica. (£.°128-
132).

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Veinticuatro {24) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia de 2 de julio de 2020, declaré ineficaz el traslado efectuado por el
demandante al régimen de Ahorro Individual con Solidaridad con Porvenir
S.A; declard para todes los efectos legales que el actor nunca se vinculd al
régimen de ahorro individual con solidaridad; ordené a la AFP Porvenir S.A.
a trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones —
a trasladar todos los valores recibidos por motivo de la afiliacién como
cotizaciones, bono pensional con todos sus frutos e intereses, es decir con
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los rendimientos que se hubieren causado, juntc con los gastos de

administracién; ordené a la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones - a recibir al gestor como afiliado, a actualizar y corregir su
historia laboral una vez reciba los dineros que le debe trasladar Porvenir; no
condend en Costas.

RECURSOS DE APELACION

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

Porvenir: i) la afiliacibn obedecié a una decisién, libre, voluntaria,
espontanea libre y sin presiones, muestra de ello, fue la asesoria recibida de
manera verbal, ii) la afiliacién se rigié conforme a las normas vigentes para
dicha calenda, ademas el promotor suscribié el formulario de afiliacién y iii)
no procede la devolucién de rendimientos.

Colpensiones: i) el demandante no es beneficiario del régimen de transicién,
luego no puede trasladarse de régimen en cualquier momento; ii) la decisién
del A-Quo afecta la sostenibilidad del sistema, y iii) se autorice a
Colpensiones la acciéon de repeticién en contra de la AFP.

ALEGACIONES
Presentaron alegaciones los apoderados de las partes.

El apoderado de PORVENIR presenta poder, en consecuencia, se le reconoce
personeria para actuar al dr. JHON JAIRO RODRIGUEZ BERNAL.

La apoderada de COLPENSIONES presenta poder de sustitucién, por tal
razdn, se le reconoce personeria para actuar a la dra. MARTHA XIMENA
MORALES YAGUE identificada con la cédula de ciudadania 1.026.274.245
y tarjeta profesional 248.715.

CONSIDERACIONES 7
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, Ch
consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.
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S1 la respuesta al anterior problema juridico es afirmativa se revisara la

condena por concepto de devolucién de rendimientos v la autorizacién para
ejercer la accién de repeticién contra la AFP.

Elementos de prueba relevantes:

© A folios 22-23, registro civil de nacimiento y cédula de ciudadania que
da cuenta que el demandante nacié el 12 de julio de 1960.

® A folio 25-26, historia laboral en Colpensiones.

» A folio 30-33, simulacién pensional.

© A folio 34, certificacion expedida por Porvenir.

© A folios 35-43, historia laboral consolidada en Porvenir.

© A folio 44-48, extracto pensional.

© A folio 65-68, declaraciones extra juicio.

o A folio 95, formulario de afiliacién.

o A folio 96-99, registro Siafp.

» A ifolios 119-121, comunicados de prensa.

® Interrogatorio de parte al demandante y al representante legal de la
demandada.

Caso Concreto

Los argumentos de los recursos de apelacién se encuentran encaminados a
demostrar que en el presente caso no existié vicio del consentimiento,
porque la afiliacién lo fue libre, voluntaria y espontanea; se entregd la
asesoria al demandante conforme con lo reglamentado por la ley para la
fecha del traslado; la decision del A-Quo descapitaliza el sistema y afecta su
sostenibilidad, y en consecuencia lograr que se revoque la sentencia de
primera instancia.

Para resolver el problema juridico planteado, lo primero que se observa en
el presente proceso es que las pruebas acreditan que el demandante a la
edad de 36 afios se trasladé del régimen de prima media al régimen de
ahorro individual cuando contaba con 222 semanas cotizadas al sistema. {f.®
25-26), que no se encontraba incurso en alguna causal de prohibicién para
realizar el traslado de régimen ya que no acredita que contara con 55 afios
de edad ni gozara de pensién de invalidez, aunado a que suscribié la
solicitud de vinculacién al RAIS de manera libre, espontanea y sin presiones,
tal como se corroboré en el interrogatorio de parte.

Si bien, la jurisprudencia reiterada de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia ha sefialado que el formulario no es prueba del consentimiento
informado, esa misma jurisprudencia indica que dicho formulario acredita

4



PROCESO ORDINARIO No. 11001 31 05 024 2018 00644 01
DE HUGO HERNAN RODRIGUEZ PERDOMO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES — COLPENSIONES ¥ OTRO
a lo sumo el consentimiento, esto es, no prueba la informacién otorgada,

pero si prueba el consentimiento del demandante {SL19447-2017, SL1452-
2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras).

Tal como lo sefald el apelante de Porvenir, el acto de traslado de régimen
cumplié con los requisitos sefialados en el articulo 11 del Decreto 692 de
1994, que son de validez de conformidad con el mismo articulo, norma. gue
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, elemento probatorio que permite colegir
las razones que en su momentc valoré el demandante y que lo llevaron a
concluir que le convenia méas estar vinculado en el Régimen de Ahorro
Individual.

Recuérdese que el demandante expuso en el interrogatorio de parte que le
informaron que podia pensionarse anticipadamente y ademas le hicieron
referencia a los rendimientos que obtendrian en el fondo, situaciones que
son ratificadas con las declaraciones extra juicio que obran a folios 65-67
del expediente. Aunado a esto, no puede pasarse por alto que no existia
razon alguna para que el fondo negara el traslado, de conformidad con los
articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto. 692 de 1994, ya que esa
conducta les estd prohibida cuando una persona cumple los requisitos para
la vinculacioén.

De otro lado, se verifica que en el presente caso se alega la existencia de un
error de hecho fundado en el engafio, tal v como se desprende de la
pretensién primera, y este tipo de error se configura cuando el
consentimiento recae sobre la especie de un acto o contrato que se ejecuta
diferente al que se pretendié.

De lo expuesto en el interrogatorio se deduce que lo pretendido por el
demandante fue el traslado de régimen, lo cual acaecié por lo queiise
desvirtia la existencia del error de hecho o el presunto engafio.

Ahora, si en gracia de discusién se aceptara que €l demandante incurrié en
un error para la toma de su decisibn por el desconocimiento de las
implicaciones juridicas del traslado, es de anotar que este tipo de error lo
clasifica la doctrina como de derecho, porque de acuerdo con su definicién
doctrinal, se refiere “a Ia existencia, naturaleza o extensién de los derechos
que son objeto del negocio juridico”.!

Z 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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El error de derecho por disposicién legal no genera vicios del consentimiento,

lo cual se constata en el articulo 1509 del C.C., y ello es asi porque el
desconocimiento de la ley no sirve de excusa de conformidad con el articulc
© del Cédigoe Civil, el cual fue declarado 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, sumado a que, en todo caso, las consecuencias del trasladoe
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 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
Constitucion Politica.

No se alega la existencia de dolo o fuerza, ni el traslado de régimen se
constituye en un objeto o causa ilicitos por lo que se colige que en el presente

caso no se configuran vicios gue den lugar a declarar la nulidad del acto de
traslado de 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 aplicaciéon 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
seleccidn), la sancién ( multa, la perdida de efectos de la afiliacion) y la
autoridad competente para su imposicién (Ministerio del Trabajo v
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 Constituciéon Politica en esta

clase de actuaciones como lo indicé la Corte Constitucional 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 regulacion especial para su aplicacién contenida
en el mismo Decreto, articulo 211; por lo que tampoco seria la jurisdiccién
ordinaria laboral la encargada de imponerla.
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Por lo anterior, se reitera la aplicacién de esas normas por las conductas en

ella descritas escapan de la 6rbita de la competencia de la Jurisdicciéon
Ordinaria Laboral.

En cuanto a la causal de ineficacia en sentido estricto que se ha construido
por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién
Laboral por la falta de informacién al momento del traslado, se encuentra
que ese marco jurisprudencial asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada al demandante a las administradoras de pensiones, informacién
que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las normas
vigentes en el momento histérico del traslado (sentencia proferida en el
radicado 68838), lo cual es concordante con las normas laborales, si se tiene
en cuenta que de conformidad con el articule 16 del CST las normas no
tienen efecto retroactivo.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado sefialada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacién, se debe
senalar que segin la misma jurisprudencia es una forma de atentar contra
el derecho del trabajador a una afiliacién libre, lo cual se consagra en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, (sentencia SL4360-20 19, proferida en
el proceso identificado con la radicacién 68852} y en ese caso no le compete
a la jurisdiccion definir su ocurrencia o no por el mismo mandato legal.

Nétese 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 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, CSJ SL1689-2019 y 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 exclusiéon de tode 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 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, 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 cualiguier
persona natural o juridica que impida o atente en cualguier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacion Yy seleccidn de organismos e instituciones del
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Sistema de Seguridad Social Integral [.--] la afiliacién respectiva quedard sin
efectos,

Nétese que de acuerde con esa disposicién cualquier atentado o transgresion
contra el derecho del trabajador a la afiliacién libre v 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 ¥y 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 vy 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 N
jurisprudencia civiles o comerciales porque son ajenas =z la legislacién
laboral, y esta Gltima solo autoriza la aplicacién analégica de normas
exogenas cuando no hay norma que se refiera al tema, caso gque no ocurre
en la legislacién de la seguridad social que consagra de manera especial y
completa en el articulo 271 la regulacion para la aplicacién en los eventos
de ineficacia en sentido estricto.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizé un estudic
sobre el concepto de ineficacia en sentide amplio y estricto, indicando que
en este conceplo “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 y la inoponibilidad”.

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resefada 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 encuentra reconocida en el interrogatorioc
de parte, y el traslado cumple con los requisitos sefialados en la ley vigente
para la €poca en que ocurrid, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque como ya.
se analizé en parrafos anteriores no se configura alguna de las causales de
vicio consagradas en las normass.
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Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtié sus efectos y atun 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 la
Administradora de Pensiones.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracién
judicial, se refiere a los casos senialados 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 e€xpuestas, y cuyos efectos son
diferentes a la declaracion de la nulidad.

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

Aunado a lo anterior, el demandante conté con oportunidades para retornar
al Régimen de Prima Media si consideraba no conveniente & sus intereses
su permanencia en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, ya que
pudo ejercer dicha opcién en el afio 2004 cuando se le otorgs a los afiliados
la posibilidad de retcrnar al Régimen de Primna Media, lo cual fue
ampliamente publicitado por los fondos corno se constata a folios 119-121

© 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.

De otro lado, en el presente caso no se puede desconocer que la razon
genuina para promover la presente accién se contrae en la inconformidad
sobre el monto de la posible mesada pensional, y sobre el particular, es de
anotar que en cualquiera de los regimenes el monto de la pension 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
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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,
¢tc.; de tal manera que cualguier 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 traslade porque no era un requisito exigido por la ley.

Adicionalmente, se debe sefialar que el monto que se protege con las normas
laborales es el que la mesada pensional no puede ser inferior al salaric
minimo legal mensual vigente, de tal manera que el mayor o menor valor de
¢sa suma superior al salaric minimo depende de las circunstancias propias
de la vida laboral y personal del afiliado al Sistema General de Pensiones, vy,
por ello, en cada régimen se encontraran personas con mesadas pensionales
Con sumas mayores 0 menores comparativamente, aun dentro 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 porque la liquidacién dependera de los parametros que se
encuentran definidos por la ley

Por dltimo, 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
pensidn afecta principios constitucionales como la equidad, solidaridad y
sostenibilidad financiera del sistema de pensiones.

En sentencia C-1024 de 2004 cuando analizb la exequibilidad del articulo 2
de la Ley 797 de 2003 que modificé 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 absoluto, por el contrario, admite el serfialamiento de algunas
excepciones,...” y “el objetivo perseguido con el sefialamiento del periodo de
carencia en la norma acusada, consiste en evitar la 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

Jondo comiin y que, por lo mismo, no fueron tenidas en consideracién en la

10¢
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realizacién del cdiculo actuarial para determinar

las sumas gue
representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste pen’édico;
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 niimero de semanas, puedan obtener una
pensién 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 sélo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino tambisn 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 segundo lo hace a una global y general.
iguaimente, en unc el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracién, sino
que lo gue importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las
radicales diferencias existentes hacen gue no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, sefiald que “el Estado opté por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizacién. 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 dei 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 o que el Estado disponga
parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en t&rminos simples, se realiza a
iraves 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 bara asegurar el pago de la pensién. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacion, pues por razén del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresion en ia cobertura, aun si el valor del

11
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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 gue la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene
un alto componente de solidaridad intra e intergeneracionall230], y que dadas
sus caracteristicas el Estado subsidia una barte de dicha prestaciénf{31], de
manera que no puede argiiirse que la pensién deba reflejar estrictamente
aquello gue se cotizé”.

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 cada
uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima Media han aportade
el sistema con un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional,
ello no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual gue
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 pension.

Esa financiacién intra e intergeneracional no se suple con el simple traslado
cel 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 afios
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, porque en la actualidad
la proporcionalidad seria de 18 afios o mas en la medida que el nimero de
semanas para adquirir el derecho son 1300.

Lo anterior, efectivamente afecta el principio de sostenibilidad financiera del
régimen de prima media, lo cual se materializa segin los elementos de
prueba presentados con la demanda folios 27 y 33 al generar una diferencia
entre las mesadas en los dos regimenes de $2.856.588, la cual daria lugar
a una suma adicional superior a cargo del fondo comin de $682.153.214
por la expectativa de vida sin considerar los aumentos anuales de esa
diferencia, pese a que el demandante no cumplié con la solidaridad
intergeneracional antes mencionada.

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

1z
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aplicable al momento del traslado como lo sefiala la Jurisprudencia, se colige

que en el presente caso no se dan los supuestos legales ni jurisprudenciales
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
de primera instancia y la sala se releva de estudiar los demas argumentos
del recurso de apelacién.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 2 de julio de 2020 por el
Juzgado Veinticuatro (24) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas, para en su lugar ABSOLVER a las demandadas de las
pretensiones incoadas por el sefior HUGO HERNAN RODRIGUEZ
PERDOMO, identificado con la C.C. 17.632.120.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

4/4 s L/
ANGE A LUCIA MUR}L VARON

Magmtrada

HERNAN MAU CIO 0 ROS MOTTA
strado

(Con salvamento voto) f
i/
; ‘ = - e J,F = ﬁ"—-——-._,

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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SALVAMENTOC DE VOTO

Demandante: Hugo Hernan Rodriguez Perdomo
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 11001 31 05 024 2018 00644 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
remisién expresa del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social), pues no demostré6 haber brindado al 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
seleccién 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 selecciéon 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 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° decreto 656 de 1004 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 Ia
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 descripcién 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
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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 emitidec un consejo, sugerencia o recomendacién de manera
completa en atencion 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, 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, reiteré que desde la sentencia
SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion
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 corporacidén indicd 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 parametros de libertad informada”, la cual no se configuraba con el 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 Ia firma del formulario, a 1o sumo,

acredita un consentimienteo libre de vicios, pero no informado.

Igualmente, sefialdé el méaximo Organo de cierre de esta jurisdicciéon que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicidon o si tiene 0 no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacién come 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.
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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 confesion se colige del interrogatorio de
parte surtido por el 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 gue 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 segiin 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 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

pensiones del sistema de ahorro individual que incurrieron en la falta al deber
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de informacién del afiliado, de conformidad con el articulo 10 del Decreto 720 de
1994, el cual sedala 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 promocién
0 con la cual, con ocasién de su gestién, se hubiere realizado la respectiva
vinculacioén 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 el demandante en el interrogatorio de parte, la suscripcion 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.

HERNAN MAURICIO OEIVEROS MOTTA
“Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

SalaQuinta de Decisién Labaral

PROCESO ORDINARIO LABORAL erresibiih S
DEMANDANTE: SERGIO CARDOZO TOURNE

DEMANDADO: COLPENSIONES

RADICACION: 11001 31 05 025 2017 00567 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
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, articulo 15, emitido
por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia 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 el apoderado de COLPENSIONES contra la sentencia

proferida el 28 de agosto de 2020 por el Juzgado 25 Laboral del Circuito de
Bogota.

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

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende de se declare que es beneficiario del régimen
de transicién en concordancia con las previsiones del Acuerdo 049 de 1990
¥ que adquiri6 el estatus de pensionado el 28 de diciembre de 20 12, para
que como consecuencia ello, se condene a la demandada a pagar la -
prestacidon a partir de dicha calenda, junto con los reajustes anuales, la
indexacién, los intereses moratorios, las costas del proceso y a lo ultra y
exXtra petita. (£.° 2-3)

|-
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Como sustento de sus pretensiones refirié que nacid el 28 de diciembre de

1952, cotizé a Colpensiones un total de 1.533 semanas v que es beneficiario
cel régimen de transicién; que la demandada mediante resolucién N°. GNR
385106 del 30 de noviembre de 2015 le reconocié una pension de jubilacién
en cuantia de $1.259.431 a partir del 1 de diciembre de 2015, aplicando las
disposiciones del Acuerdo 049 de 1990 Vv una tasa de reemplazo del 90%; la
encartada le adeuda las mesadas causadas desde el 28 de diciembre de
2012, calenda desde la cual se encontraba debidamente retirado del sistema
al haber dejado de cotizar desde el 30 de noviembre de 2010; finalmente,
adujo que Colpensiones mediante resolucién N°. SUB 2257 del 7 de marzo
de 2017, negé la reliquidacién, pago v retroactivo de la pension, decision
que fue cenfirmada a través de la resolucién N°. DIR 6575 del 25 de mayo
de 2015. (f.° 3-5)

COLPENBIONES se opuso a todas y cada una de las pretensiones con
sustento en que revisada la historia laboral del peticionario se evidencia que
para el periodo de diciembre de 2009 con el empleador INTERIORISMO
LTDA, no se refleja la novedad de retiro, encontrandose este periodo dentro
de los 4 afios anteriores a si cotizacién como trabajador independiente,
razén por la cual la prestacién se reconocié a partir de la inclusién en
ndmina de pensionados.

Presenté como excepciones de mérito las que denorniné: prescripcioén,
inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de lo no debido v pago. (f.°
S52-54).

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Veinticinco (23) Laboral del Circuito de Bogotd, mediante
sentencia de 28 de agosto de 2020, condené a Colpensiones al pago de
retroactivo pensional e intereses moratorios.

RECURS0OS DE APELACION

La apoderada de Colpensiones presentd recurso de apelacién en la
oportunidad procesal respecto de la fecha de efectividad de la pensién.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO
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Determinar si el demandante acredita tener derecho al retroactivo pensional
y en caso afirmativo se verificard si procede la condena por concepto de
intereses moratorios.

Elementos de prueba relevantes:

o Afolio 10, copia de la cédula de ciudadania que da cuenta que el actor
nacio6 el 28 de diciembre de 1952.

o A folio 11-20, resolucién N°. GNR 386106 del 30 de noviembre de
2015, por medio de la cual se reconoce la pensién de vejez al actor a
partir del 1 de diciembre de 2015, en cuantia inicial de $1.259.431

o A folio 21-24 y 60-62, historia laboral.

o A folio 28-31 y 34-37, resoluciones SUB 2257 del 7 de marzo de 2017
y DIR 6575 del 25 de mayo de 2017, por medio de las cuales se niega
la reliquidacién y se confirma dicha decision.

o A folios 64, expediente administrativo.

Caso Concreto

La Sala debe recordar que la causacién del derecho nace cuando el afiliado
retne los requisitos de semanas cotizadas y la edad, mientras que el disfrute
de la pensién solo se hara efectivo, es decir, se comenzaran a percibir las
mesadas pensionales una vez se acredite la desafiliacién del sistema, de
conformidad con el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el
Decreto 758 de 1990.

En el presente caso no es objeto de controversia que €l demandante es
beneficiario del régimen de transiciéon v que la demandada mediante
resolucion GNR 386106 del 30 de noviembre de 2015, le reconocié una

pension de vejez en aplicacién del Acuerdo 049 de 1990, a partir del 1°. de
diciembre de 2015.

En otro giro, al revisarse los actos administrativos que reposan en el
expediente (f.° 28-31 y 34-37), se puede deducir que la entidad reconocié el
derecho pensional a corte de némina, en razén a que el empleador
INTERIORISMO LTDA. no habia reportado la novedad de retiro al Sistema
de Pensiones del aqui demandante, sin embargo, para la Sala dicha
interpretacién no puede salir avante como quiera que al revisar lo dispuesto
en el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el decreto 758 de
1990, de manera alguna puede concluirse que la desafiliacién del sistema
se predique de aquellos empleadores que en otrora oportunidad efectuaron
cotizaciones a favor del afiliado, sino respecto de quien realizé la ultima
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cotizecién al sistema, bien sea, un empleador o el propio afiliado en su
condicién de trabajador independiente.

En esa medida y con el fin de resolver el problema juridico se determina una
vez revisada la historia laboral que la Gltima cotizacién efectuada por el
dermandante lo fue en calidad de trabajador independiente, quien no reporté
la novedad de retiro de manera expresa al sistema.

Bajo ese horizonte, debe recordarse, que tanto el trabajador dependiente
como independiente para hacer exigible la pensién, debe desafiliarse del
sistema tal como lo sefiala el articulo 13 del acuerdo 049 de 1990, situacidn
Gue es una obligacidén reportar como novedad en el formulario respectivo tal
como lo sefialan los articulos 1, 7, 9, y 35 del Decreto 1406 de 1999, porque
el solo hecho de dejar de cotizar no implica per se la intencién de desafiliarse
del sistema de pensiones.

Ahora bien, la Sala debe sé.ﬁalar que acudiendo a las reglas de la
desafiliacién tacita, si bien no se encuentra registrado el retiro comoc
independiente, lo cierto es, que del material probatorio se puede deducir la
intencién del gestor de desafiliarse del sistema como lo sedala la
jurisprudencia para estos casos, en razén a que i) no se le podria exigir la
terminacién del vinculo contractual porque la calidad de empleador y
trabajador se confunden en la misma persona, ii) efectué su ultima
cotizacién para noviembre de 2010, iii) arrib6 a los 60 afos, el 28 de
diciembre de 2012 y iv) efectud la solicitud pensional en el afio 2015.

En ese orden de ideas, como el accionante acredité el requisito de edad el
28 de diciembre de 2012, sin que con posterioridad a esa calenda se reflejen
cotizaciones posteriores y ademdis contaba para ese momento con las
exigencias previstas en el Acuerdo 049 de 1990, la pensién debié
reconocerse al cumplimiento del Gltimo de los requisites, esto es, el de la
edad, es decir a partir del 28 de diciembre de 2012 razén por la cual
resulta acertado condenar a la encartada al reconocimiento y pago de las
mesadas pensionales causadas entre el 28 de diciembre de 2012 hasta 30

de noviembre de 2015, sobre trece mesadas anuales, como acertadamente
lo coligid el A-quo.

En cuanto a la excepcién de prescripcién, se tiene que i) el demandante el 22
de junio de 2015, radicé la solicitud de pensién (£.°11), ii) la encartada
mediante la resolucién GNR 385106 del 30 de noviembre de 2015 reconocié
la prestacién a corte de némina (f.°11-15), decision que fue notificada el 10
de diciembre de 2015 como reposa en el expediente administrativo, iii) que

contra esa decisién no se interpuso los recursos de ley, iv) que mediante
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comunicacién de 24 de febrero de 2017 solicitd el retroactivo, reajuste e

intereses moratorios (fl. 25-27), v) mediante resolucién SUB 2257 de 7 de
marzo de 2017 se negd la peticion (fl. 28-31), decision frente a la cual se
presentd el recurso (fl. 32—33),‘ el que se decidié mediante Resolucién 6575
de 25 de mayo de 2017 (fl. 34-37) y vi) la demanda se radicé el 28 de agosto
de 2017 (fl. 43), de manera que en el caso bajo analisis se configuro el
fenémeno de la prescripcién de las prestaciones causadas hasta el 23 de
febrero de 2014. '

En esa direccion, realizadas las operaciones del caso, se obtiene un
retroactivo pensional de $27.461.330,43, lo que da lugar a que se modifique
la sentencia de primera instancia.

Tabla
Retroactivo
Pensional
Fecha inicial Fecha final | Incremen Valor mesada N*°, Mesadas Subtotal
to % calculada
28/12/12 31/12/12 3,73% $ 1.163.453,35 0,00 $ 0,0
01/01/13 31/12/13 2,44% $1.191.841,61 0,00 £ 0,0
23/02/14 31/12/14 1,94% $ 1.214.963,34 11,20 $ 13.607.589,4
01/01/15 30/11/15 3,66% $1.259.431,00 11,00 $ 13.853.741,0
Total $27.461.330,43
retroactivo

Asi mismo, se autoriza a la entidad a descontar lo correspondiente al aporte
a salud en razdn a que los pensionados son afiliados obligatorios al sistema
de seguridad social en salud en virtud de los articulos 204 v 157 de la Ley
100 de 1993 y por ello, la sentencia de primer grado sera adicionada en ese
sentido.

En otro giro, frente al tema relacionado con los intereses moratorios, es de
anotar que de conformidad con reiterada jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia — Sala de Casacién Laboral sobre la morigeracién de
los intereses del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, contenida en las
sentencias proferidas en los procesos identificados con las radicaciones
43602, 44526 y 45312, cuando la actividad de la administracién se debe a
la aplicacién estricta de la ley, o la decisién se deriva de la aplicacién de la
jurisprudencia, es dable sefialar que en el presente caso la entidad

demandada no se constituyd en mora.

Como ya se expuso, el reconocimiento de retroactivo se logra por la
aplicacién de la jurisprudencia sobre la desafiliacién tacita de manera
excepcional, ya que la norma exige que dicha desafiliacién sea de manera
expresa para que no exista duda sobre la voluntad real del afiliado de
desvincularse del sistema de seguridad social en pensiones, de conformidad
con el articulo 13 del acuerdo 049 de 1990, el cual es aplicable en virtud del
articulo 31 de la Ley 100 de 1993, que establece este requisito para recibir
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las mesadas pensionales; notese que scolo hasta el 22 de junio de 2015 el

demandante presenté la solicitud de pension, y no al momento de cumplir
el requisito de la edad corao se demanda.

En consecuencia, hay lugar a revocar la decisién de primere. instancia sobre
los intereses moratorios.

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

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

RESUELVE

FRIMERO: MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral SEGUNDO de la
sentencia proferida el 28 de agosto de 2020 por el Juzgado Veinticinco {25}
Laboral del Circuito de Bogot4, el cual quedara asi: SEGUNDO: CONDENAR
2 la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES ~ COLPENSIONES
da reconocer y pagar al sefior SERGIO CARDOZO TOURNE identificado con
la cédula de ciudadania 19.184.089, la pension de vejez desde el 28 de
diciembre de 2012, junto con el retroactivo pensional generado desde el 23
de febrero de 2014 hasta el 30 de noviembre de 2015, por efectos de la

declaratoria parcial de prescripcién, el cual asciende a la suma de
$27.461.330,43.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral TERCERO de la sentencia proferida el 28
de agosto de 2020 por el Juzgado Veinticinco (25) Laboral del Circuito de
Bogota y en su lugar ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES de la pretensién relacionada con los
intereses moratorios, por las razones expuestas.

TERCERO: REVOCAR el numeral CUARTQ de la sentencia proferida el 28
de agosto de 2020 por el Juzgado Veinticinco (25) Laboral del Circuito de
Bogota para en su lugar declarar probada parcialmente la excepcién de
prescripeién por las razones expuestas. \

CUARTO: ADICIONAR. la sentencia en el sentido de autorizar a la entidad
demandada a realizar los descuentos para ¢l sistema integral de salud, por

las razones expuestas.

QUINTQO: CONFIRMAR la sentencia en 1o demas.



PROCESO ORDINARIO No. 11001 31 05 025 2017 00567 01
DE SERGIO CARDOZO TOURNE CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES ~

COLPENSIONES

SEXTO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

. {:e & ;-4@:&6 : -/é
ANG% éCfA MURII%KRON

Magistrada’ -

s

HERNAN MAURICIO GLIVEROS MOTTA
Magistrado
(Con salvamento de voto parcial)
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DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Demandante: Sergio Cardozo Tourne
Demandado: Colpensiones
Radicado: 11001 31 05 025 2017 00567 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision
mayoritaria, respecto de la absolucién de los intereses moratorios del articulo
141 de la Ley 100 de 1993, pues considero que en este caso si son procedentes

como pasa a explicarse.

En efecto, de conformidad con la jurisprudencia de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, la condena por intereses moratorios establecidos en
el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 opera de manera automatica cuando, a
partir del momento de la solicitud, la prestaciéon no se otorga dentro de los plazos
establecidos en las disposiciones legales. Por tal motivo, los jueces no deben
analizar el actuar de las administradoras de pensiones para determinar si se
enmarca en los postulados de la buena fe al negar la pensién. Ademas, la alta
Corporacion ha descartado la imposicion de intereses moratorios en dos
situaciones muy especificas: i) El primero, cuando en sede administrativa hay
controversia legitima entre potenciales beneficiarios de la pension de
sobrevivientes; ii) y el segundo, cuando la actuacién de la administradora de
pensiones estuvo amparada en el ordenamiento legal vigente al momento en que
se surtio la reclamacion y, posteriormente, se reconoce la pension en sede judicial

con base en criterios de origen jurisprudencial (sentencia CSJ SL508-2020).
Asi lo puntualizé cuando dijo textualmente:

“De entrada, advierte la Corte que no le asiste razén q la censura
buesto gue de manera reiterada y pacifica ha adoctrinado gue la condena
por intereses moratorios establecidos en el articulo 141 de la Ley 100 de
1993 opera de manera automdtica cuando, a partir del momento de la
solicitud, la prestacién no se otorga dentro de los plazos establecidos en las
disposiciones legales (CSJ SL4601-2019).

Lo anterior significa que para establecer la viabilidad de los intereses
moratorios, los jueces laborales no deben analizar el actuar de las
administradoras de pensiones para determinar si se enmarcod dentro de los
postulados de la buena fe al negar  una  prestacion.

Ademads, conviene recordar gue esta Sala ha descartado la imposicion de



Rad. 11001 31 05 025 2017 00567 01 2

intereses moratorios en dos situaciones muy especificas, las cuales no
corresponden a la del sub lite. El primero, cuando en sede administrativa
hay controversia legitima entre potenciales beneficiarios de la pensién de
sobrevivientes (CSJ SL14528-2014); y el segundo, cuando la actuacién de la
administradora de pensiones estuvo amparada en el ordenamiento legal
vigente al momento en que se surtié la reclamacién Y, posteriormente, se

reconoce la pension en sede judicial con base en criterios de origen
Jjurisprudencial.”

Al amparo de las reglas jurisprudenciales descritas, se tiene que en el
presente asunto ninguna de las hipotesis planteadas por el Organo de cierre de
la Jurisdiccién Ordinaria Laboral se configura, dado que existe bastante
jurisprudencia que ha dado alcance a lo dispuesto en los articulos 13 y 35 del
Acuerdo 049 de 1990, aprobado mediante Decreto 758 del mismo afio, segun el
cual, en contextos comeo el que ocupa la atencién de la Sala, la conducta del
afiliado denota su intencion de cesar definitivamente las cotizaciones al sistema,
por ello, se ha considerado que la prestacién debe ser pagada con antelacién a la
desafiliacién formal del sistema, precedente que viene incluso desde el afio 2009
y se mantiene en la actualidad como se puede ver en las sentencias CSJ SL, 20
oct. 2009, rad. 35605; CSJ SL, 1° sep. 2009, rad. 34514; CSJ SL, 22 feb. 2011,
rad. 39391; CSJ SL, 22 feb. 2011, rad. 39391; CSJ SL, 6 jul. 2011, rad. 38558;
CSJ SL, 15 may. 2012, rad. 37798; CSJ SL4611-2015; CSJ SL 5306-2016; CSJ
SL756-2018 y CSJ SL 929-20109.

Con todo lo dicho, tampoco resulta aplicable la subregla, referente a que la
administradora de pensiones estuvo amparada en el ordenamiento legal vigente
al momento en que se surtié la reclamacion, pues la jurisprudencia referida debe
entenderse también dentro de ese mismo universo juridico al que debe acudir

Colpensiones para hallar la solucién del caso puesto bajo estudio.

En estos términos dejé sentado el salvamento parcial de voto.

HERNAN MAU Wﬁﬁmos MOTTA
M giStrado
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Repiblica de Colombia
Tribur:al Superior de Bogata

Sala Quinta de Declsidn Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL i
DEMANDANTE: JOSE IGNACIO BARRERC PUERTO 5882 0T o o
DEMANDADO: COLPENSIONES

RADICACION: 11001 31 05 025 2018 00346 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 el recurso de apelacién
presentado contra la sentencia proferida el 21 de agosto de 2020 por el
Juzgado Veinticinco (25) Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare que tiene derecho a la pensién
de jubilacién prevista en la Ley 71 de 1988, por estar cobijado por el régimen
de transicidn, para que, como consecuencia de ello, se condene a
Colpensiones a re liquidar y pagar la pension de vejez de conformidad con
el 75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el

ultimo afio de servicios, la indexacién y los intereses moraterios. (f. °41)

Para fundamentar sus peticiones, informé que nacid el 24 de noviembre de

1957; que prestd servicios a diferentes empresas publicas como privadas,
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para un total de 1156 semanas; que para el 1°. de abril de 1994 contaba
con mas de 15 afios de servicios por lo que es beneficiario del régimen de
ransicion; que el 5 de septiembre de 2017, solicité ante Colpensiones el
reconocimiento de la pensién con fundamento en la Ley 71 de 1988, peticion
que fue despachada desfavorablemente con la Resolucién SUB 207225 del
25 de septiembre de 2017; que contra esa decisién interpuso el recurso de

apelacion, mismo que fue desatado a través de la resolucién DIR 22501 del

7 de diciembre de 2017. (f.° 40).

Frente a esas pretensiones, COLPENSIONES se opusc a todas y cada una
de ellas, con fundamento en que al actor no le asiste derecho a la pension

prevista en la Ley 71 de 1988, por no acreditar los requisitos para tal fin.
Propuso las siguientes excepciones de mérito: prescripcion y caducidad,
inexistencia del derechc y de la obligacién, cobro de lo no debido, no

configuracién del derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacion

moratoria, declaratoria de otras excepciones (f.° 59-64)

DECISION DEL JUZGADO
El Juzgado Veinticinco (25) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia de 21 de agosto de 2020, absolvid a la encartada de las

pretensiones elevadas en el libelo genitor v 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 por la Ley 1149 de 2007.
ALEGACIONES
Presenté escrito de alegaciones el apoderado de la parte demandante.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO
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Determinar si el demandante tiene derecho al reconocimiento de la pensién
prevista en la Ley 71 de 1988 por encontrarse cobijado por el régimen de

transicion.

Elementos de prueba relevantes:

o A folio 11-12, cédula de ciudadania y registro civil de nacimiento que
da cuenta que el actor nacié el 24 de noviembre de 1957.

o A folio 13-17, Resoluciones Sb 207225 del 25 de septiembre de 2017
y DIR 22501 del 7 de diciembre de 2017, por medio de las cuales se
niega el reconocimiento y pago de la pensién de vejez y se confirma
dicha decisién.

o A folio 71, expediente administrativo
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 anos 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 pension, el tiempo de servicios o el nuimero de semanas cotizadas, y 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: i) que se respetarian los
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 es, que sera
necesario cumplir con la edad y el tiempo de servicio o las semanas de
cotizacion, segun sea el caso y iii) que el régimen de transicién establecido
en la Ley 100 de 1993 no podra extenderse mas alld del 31 de julio de 2010;
excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademaés,
tengan 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 mantendra dicho régimen hasta el afio 2014.

Asi entonces y de conformidad con las pruebas recaudadas y el reporte de

semanas, se observa que el demandante inicialmente era beneficiario del
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régimen de transicién, si bien, no por edad, porque al 1 de abril de 1994,
tenia la edad de 37 afios, en tanto nacié el 24 de noviembre de 1957, si

contaba con mas de 15 afios de servicios cotizados (805,86) como se observa
en el expediente administrative.

De otro lado, también se verifica que, a la entrada en vigencia de la reforma
constitucional, esto es, al 29 de julio de 2005, ¢l actor contaba con mas de

730 semanas, por lo gque también extendio6 el régimen de transicién hasta
diciembre de 2014.

De acuerdo con lo anterior, al revisar la historia laboral se determina que el
sefnor Barrero Puerto para esa calenda -2014- habia cotizado un total de
1019,86 semanas y de la cédula de ciudadania que corre a folic 11 se
determina que el actor nacié el 24 de noviembre de 1957, de manera que

cumpli6 el requisito de edad de 60 afios el mismo dia y mes del afio 2017.

Bajo ese horizonte, se concluye que la sentencia de primera instancia debersd
ser confirmada, en la medida que si bien, no se desconoce que el actor cotizé
un numero importante de semanas, también es cierto, que la edad para
acceder al reconocimiento pensional, ora bajo las disposiciones del Acuerdo
049 de 1990 o de la Ley 71 de 1988, si en gracia de discusién se aceptara
que lo cobija, se cumpli6é hasta €l afio 2017, esto es, con posterioridad a la
expiracion del régimen de transicién, por lo que no le asiste derecho al
reconocimiento de la pension ni reliquidacién y demas pretensiones
contenidas en la demanda.

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

(-..) Salta de bulto que el régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 perdié su vigencia el 31 de julio de 2010. Esa fue la regla
general constitucional, respecto de la cual en ningiin yerro de aplicacién o
interpretacién 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 dei
régimen de transicién al 31 de julio de 2010, es una y solo una: que de la
fatal fecha se exception quienes al 25 de julio de 2005 --fecha de publicacién

de la disposicién en el diario oficial-- contaren con 750 semanas de cotizacion,
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pues a ellos se les extenderd el régimen de transicién hasta el afio 2014 -31
de diciembre, entiende la jurisprudencia--, de manera que st alguno de los
requisitos les faltare por cumplir, ese serd el plazo con el que contardn para
obtener el derecho pensional. {...)

En conclusién, si bien el demandante extendié el régimen de transicién
hasta el 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 caso, 60 afios, sino hasta el 24 de noviembre de 2017, cuestion que

por demas no fue discutida en este asunto.

En otro giro y en punto de los denominados derechos adquiridos, que se
mencionan en el escrito de alegaciones, es de recordar que los mismos deben
entenderse en propias palabras de la Corte Suprema de Justicia — Sala de
Casacion Laboral como (...) “aquellos que han entrado en el patrimonio de las
personas y que no les pueden ser arrebatados o quebrantados por quien los

cred o reconocio legitimamente. (...)"

Asi 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 causacioén 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
como se vio en el caso de autos, esa condicién no se cumplid, 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 transicion se deben cumplir en vigencia de la norma que lo consagra,
ejemplo de ello, la sentencia T-013 de 2011, 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
teérminos mds concretos guiere 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 mas camino que confirmar la decisién de
primer grado.
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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 21 de agosto de 2020 por
el Juzgado Veinticinco (25) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.
i /
/ / t.dé;'d—(} c.'c«%/

e
A C}%‘/EfA LUCIA MU’RI;.. O VARON
Magistrada

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Replblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

$zla Quinta de Declstda Labaral
PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: MARIA ELENA DUARTE ACEVEDO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES.

RADICADO: 11001 31 05018 2018 0017% 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 Estacdo de Emergencia, articulo 15 v
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a resolver el recurso de apelacién
interpuesto por COLPENSIONES contra la sentencia proferida el 24 de junio
de 2020 por el Juzgado Dieciocho (18) Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se condene a Colpensiones a reconocer
y pagar el valor del retroactivo de la pensién de vejez a partir del 30 de agosto
de 2012; a reconocer y pagar los intereses rnoratorios consagrados en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993; a la indexacion de las sumas que sean
reconocidas, a las costas y agencias en derecho y a lo ultra y extra petita.

La parte demandante sustentd sus pretensiones en los siguientes hechos:
nacié el 29 de agosto de 1957, siendo beneficiaria del Régimen de Transicién
por contar con més de 35 afios al momento de entrar en vigencia la Ley 100
de 1993; el 30 de agosto de 2013, radicéd solicitud de pension de vejez ante
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ACLARACION DE VOTO

Demandante: Maria Elena Duarte Acevedo
Demandado: Colpensiones
Radicado: 11001 31 05018 2018 00179 01

Cen el acostumbrado respeto, me permito aclarar mi voto en el sentido de
indicar que aun cuando comparto la decisiéon de absolver a la demandada, no
comparto el argumento segun el cual la primera presentacién de la demanda
realizada el 31 de julio de 2017 no tiene la virtualidad de interrumpir la
prescripcién, en la medida en que no fue notificada esa demanda dentro del ano
siguiente de su primera presentacién como lo establece el articulo 94 del Codigo
General del Proceso, pues conforme al acta de reparto de folio 35 y efectuada la
consulta dinamica de proceso en la pagina de web de la Rama Judicial, pude
verificar que la primer demanda fue retirada por el demandante, luego la unica
que cuenta para efectos legales de constatar la prescripcion es la presentada el
23 de marzo de 2018. Ademas, el extremo final para contabilizar dicho fenémeno
es la data de notificacién de la Resolucién GNR 308838 del 4 de septiembre de
2014, que lo fue el 30 de septiembre de 2014.

Hasta aca el planteamiento de la aclaraciéq de mi voto.

HERNAN MAURICIO OEIVEROS MOTTA
“Magistrado
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