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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 Jjunio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estacdo de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-1 1567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a resolver los recursos de apelacién
interpuestos por PORVENIR y COLPENSIONES contra la sentencia proferida
el 13 de julio de 2020 por el Juzgado Cuarto (4°.) Laboral del Circuito de
Bogota y surtir el grado jurisdiccional de consulta consagrado en el articulo

69 del CPTySS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.
ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare la nulidad del traslado
realizado a Porvenir S.A. al considerar que no le informé sobre los términos
de traslado entre regimenes, ventajas, desventajas y riesgos y, que como

consecuencia de ello, se condene a Porvenir S.A. a trasladar todos los
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aportes, junto con sus rendimientos; a Colpensiones a activar la afiliacién
de la demandante en el régimen de prima media con prestacion definida, y
a aceptar y recibir el traslado de todos los aportes de la demandante; a lo

que se encuentre demostrado ultra y extra petita, v a Porvenir a las costas

y agencias en derecho.

La parte demandante sustentdé sus pretensiones en los siguientes hechos:
Nacib el 29 de octubre de 1965, estaba afiliada al RPM administrado por el
ISS hoy Colpensiones desde €l 16 de agosto de 1985; se trasladé a la AFP
Porvenir S.A. el 31 de mayo de 1995; al momento de la afiliacién la AFP no
le brind6 informacién adecuada y completa acerca del régimen de ahorro
individual con solidaridad, le brindé informacién sobre las ventajas del
RAIS, pero en ningtan momento le informé sobre las desventajas del mismo
ni las diferencias existentes entre los regimenes pensionales; a la fecha de
presentacion de la demanda, la actora contaba con 53 afios de edad. El 13
de diciembre de 2018, radicé derecho de peticién ante Porvenir S.A. y
reclamacion administrativa ante Colpensiones solicitando copia de los
cdocumentos donde constara su afiliacién, informacién al momento del
traslado, de la historia laboral con aportes, proyecciéon del monto de la
mesada pensional en ambos regimenes y la declaratoria de nulidad de
traslado a la AFP y reactivacidén de la afiliacién en el RPM; en respuesta a
estas solicitudes, las demandadas negaron el traslado y entregaron la copia

de los documentos solicitados. {fls. 1-14)

Frente a esas pretensiones, PORVENIR S.A. se opuso a todas y cada una
argumentando que la entidad cumplié con el deber de informacién que
recaia al momento de la afiliacién, por lo cual no existe el vicio en el
consentimiento alegado y la demandante no allega prueba sumaria de las
razones de hecho que sustentan la nulidad de la afiliacién. Presentd como
excepciones de fondo las de prescripcién, prescripcion de la accién de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

cbligacién y buena fe. (Fls. 75-90)

Por su parte, COLPENSIONES se opuso a todas y cada una de las
pretensiones argumentado que si bien desconoce las circunstancias de
tiempo, modo y lugar mediante las cuales se llevoé a cabo la asesoria no es

menos cierto que, si la demandante decidié que su mesada pensional
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estuviera regida por las caracteristicas propias de dicho régimen se debié a
la informacion a ella brindada por par’te de los asesores de la AFP que
efectuo el traslado primigenio. Mas aun cuando de los fundamentos facticos
y juridicos como de la documental allegada dentro del acerve probatorio no
obra ninguna tendiente a demostrar que se presentd algin vicic en el

consentimiento al momento de su afiliacién que llegue a invalidar la misma.

Presenté como excepciones de fondo las de falta de legitimacion en la causa
por pasiva, improcedencia de la declaratoria de nulidad y/o ineficacia del
traslado de régimen, inobservancia del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que
adicion6é el articulo 48 de la Constitucién Politica), inexistencia de la
obligacién de afiliaciéon, excepcién error de derecho no vicia el
consentimiento, buena fe, prescripcion, presuncioén de legalidad de los actos

juridicos e innominada o genérica. (Fls. 126-138)
DECISION DEL JUZGADQ

El Juzgado Cuarto (4°.) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 13 de julio de 2020, declaré la ineficacia de la afiliacién de la
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad que en su
caso administra Porvenir S.A., para tenerla como validamente afiliada a
Colpensiones; condené a Porvenir a trasladar a Colpensiones el saldo
existente en la cuenta de ahorro individual de la actora con todos los
rendimientos, bonos pensionales y gastos de administracién, ordené a
Colpensiones a aceptar el traslado de la actora al régimen de prima media

con prestacion definida, sin costas.

RECURS(O DE APELACION

Porvenir presenté recurso de apelacién en la oportunidad procesal
correspondiente con sustento en que i) se condené a lé ineficacia del
traslado cuando la Litis se centr6 en la nulidad del traslado, ii) la actora se
traslado de manera libre y voluntaria, iii) no existié vicio del consentimiento,
iv) Porvenir brindé la informacién requerida para la fecha del traslado vy V)

no es posible la devolucién de gastos de administracién.
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Colpensiones también presenté recurso de apelacion en la oportunidad
procesal correspondiente y sobre los siguientes puntos: i) no se presentaron
vicios en el consentimiento en la decisién de la demandante, ii) la actora
incumplié su deber como consumidora financiera, iii) la demandante al
momento del traslado no tenia expectativa legitima sobre su pensién, iv) la

decisién de primera instancia ds lugar a la descapitalizacién del sistema
pensional.

ALEGACIONES

Presentaron alegaciones los apoderados de la parte demandante y la

demandada Colpensiones.
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar a declarar la nulidad v/o
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad v, en

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

Elementos de prueba relevantes:

© A folios 15y 140, certificado de Colpensiones.

© A folios 18-24, 29-32, reclamaciones administrativas Yy respuestas.

© A folios 25-28, 33-46, 94-103, 105-125, 142-145, resumen cuenta,
resumen semanas cotizadas, historia laboral.

» A folios 47, 91, formulario de afiliacién a Porvenir, 31 de mayo de
1995.

© A folios 92-93, registro SIAFP.

o A folio 104, certificado de afiliacién a Porvenir.

Caso Concreto

Los apoderados de las demandadas atacan la sentencia de primera instancia
en los siguientes puntos: i) no es posible aplicar el precedente
Jurisprudencial porque la demandante no tiene expectativa legitima y no
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demostro el vicio en consentimiento ii) se pretendié la nulidad de la afiliacion
y la sentencia declard la ineficacia, iii) la condena impuesta descapitaliza el

sistema de pensiones y iv) no es posible la devclucién de los gastos de

administracién.

Respecto del argumento de la demandada Colpensiones sobre la
descapitalizacion del sistema, se encuentra que ya la Corte Constitucional
se pronuncidé sobre este aspecto al analizar el periodo de carencia de la
facultad de seleccién de régimen en el periodo de diez afios anteriores a la
fecha del cumplimiento de la edad para causar el derecho a la pensién, esto
es, cuando el afiliado se encuentra ad — portas de adquirir el derecho a la
pension, que no solo vulnera el principio de sostenibilidad financiera sino

también los de equidad y solidaridad, como lo indicé la recurrente.

En sentencia C-1024 de 2004 cuando analiz6 la exequibilidad del articulo 2
de la Ley 797 de 2003 que modificé el articulo 13 de la ley 100 de 1993,
expuso la Corte 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 sefialamiento 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 comtin del Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacién Definida, que se produciria si se
permitiera que las personas que no han contribuido al fondo comiin y que, por
lo mismo, no fueron tenidas en consideracién en la realizacién del cdleuio
actuarial para determinar las sumas que representardn en el futuro el pago
de sus pensiones y su reajuste periédico; pudiesen trasladarse de régimen,
cuando llegasen a estar préximos al cumplimiento de los requisitos para
acceder a la pensién de vejez, lo que 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 gue 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
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al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio

de eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16 consideré: ... los sistemas pensionales de RAIS
Y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de ellos -
se explico en las consideraciones generales de este Jallo- el afiliado aporta ¢
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 consideracién, sino
gue lo gue importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las
radicales diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

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

arte de su presupuesto para subvencionarlas.
P

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a
traves del ahorro indiwidual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses gue
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacién, pues por razén del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresién en la cobertura, aun si el valor del
ahorro no alcanza, perc se convierte en cotizaciones de semanas, se garantiza

una pension minima.

Estas reflexiones sobre cémo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son ttiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene

un alto componente de solidaridad intra e ntergeneracional, y que dadas sus
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caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacién, de manera

que no puede arguirse que la pensién deba reflejar estrictamente aquello que

se cotizd”.

De acuerdo con lo anterior y siguiendo los derroteros jurisprudenciales
enunciados, se colige que al ser los regimenes de prima media y de ahorro
individual excluyentes entre si por su forma de financiacién diferente, el
principio de solidaridad en 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, cllo no ocurre con los aportantes al
régimen de ahorro individual que decidieron ahorrar en una cuenta
individual y el aporte solidario es para ellos mismos en caso de no contar

con un capital suficiente para financiar su propia pensién.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen de Prima Media
sin afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron 15 o mas 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 numero de

semanas para adquirir el derecho son 1300.

Lo anterior se corrobora con el argumento de la demanda en los
fundamentos de derecho en el que se indica en el numeral 4 sobre la
diferencia entre las mesadas pensionales posibles en los dos regimenes, en
el de prima media, la presunta mesada es la suma de $1.495.700 venelde
Ahorro Individual la suma de $915.800, que genera una diferencia inicial de
$579.900 mensual sin contar los aumentos anuales legales de la pensioén,
lo cual implicaria que el Régimen de Prima Media subsidiaria
aproximadamente la suma de $209.459.880 con los recursos del fondo
comun al que no aporté la demandante para cubrir ese faltante que no se
pagaria con el capital de la cuenta individual a nombre de la demandante

en el Régimen de Prima Media.

Q\O
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De tal manera que ese solo argumento bastaria para revocar la sentencia de

primera instancia.

Adicionalmente, del acervo probatorio se establece que la demandante a la
edad de 29 afios se trasladé del Régimen de Prima Media al Régimen de
Ahorro Individual (fls. 47 v 91) v no se encontraba inmersa en alguna causal
de prohibicidon para realizar el traslade de régimen de pensiones
contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 ya que no contaba con

la edad de 50 anos ni se acredita que gozara de una pensidén de invalidez.

La demandante en su interrogatorio de parte afirmna que suscribio de
manera voluntaria el formulario de vinculacién a la Administradora de
Pensiones, ademés expuso las razones que la motivaron a esa vinculacién,
siendo caracteristicas especificas del RAIS, como lo es dejar su pensién a
sus hijos y pensionarse anticipadamente, v claramente expresé que su
voluntad de retornar al Régimen de Prima Media se debia al posible monto

de la mesada pensional en el régimen de Ahorro Individual que es inferior al

ctro régimen de pensiones.

Lo anterior, permite colegir que el traslado del Régimen de Prima Media al
Régimen de Ahorro individual cumplié con los requisitos sefialados en el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994 que son de validez de conformidad con
el mismo articulo, esto es, la manifestacion que la seleccién la efectué en
forma libre, espontanea y sin presiones, como se expuso en el interrogatorio
y corrobora el contenido del documento de vinculacién, que de acuerdo con
la reiterada jurisprudencia, “a lo sumo acredita el consentimiento” de la
demandante (SL19447-2017, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019,
entre otras), aunado & que no existian razones que dieran lugar a que fuera
rechazada la vinculacién a dicho régimen ya que de conformidad con los
articulos 112 de la Ley 100 de 1993 v 5 del Decreto 692 de 1994 esa

conducta les estd vedada a las administradoras de pensiones.

De conformidad con el articulo 1502 del C.C. esa manifestacién de voluntad

no se debe encontrar afectada de vicios, ni debe recaer sobre objeto o causa

ilicitas.
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En la demanda se sefiala la falta de informacion sobre aspectos propios del
régimen, lo cual da lugar a sefialar que se alega la existencia de un vicio por
error de derecho, que segin la definicién doctrinal se refiere “a la existencia,
naturaleza o extension de los derechos gue son objeto del negocio juridico’l,
porque este error es el que recae sobre las definiciones legales de los
derechos y obligaciones que le acarrean a los contratantes la suscripcién de

determinado acto juridico.

Respecto de dicha clase de error por expreso mandato del articulo 1509 del

Codigo Civil, no existe vicio en el consentimiento de quien lo presta.

Ahora, sin desconocer la obligacién legal ce las entidades que administran
los recursos pensionales de asesorar a los afiliados desde la vigencia de la
Ley 100 de 1993, no se puede pasar por alto que todos los aspectos que
regulan el tema pensional se encuentran regulados en la ley, y si se tiene en
cuenta 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- 631 de 1997, dicha falta de
conocimiento no se puede invocar como pretexto para afectar de vicios el
consentimiento, maxime cuando las consecuencias del traslado operan en
virtud de la ley, al punto que asi se sefiala en la aclaracién de voto a la

sentencia proferida en el proceso identificado con la radicacion 68852.

Respecto de que la ignorancia de la ley no es excusa, es de anotar que la
norma que la consagra, articulo 9 del C.C., ha sido aplicada por la Corte
Constitucional, entre otras, en la sentencia C-401/16 por constituirse en
un desarrollo del articulo 95 de la Constitucién Politica que consagra que

todas las personas estan obligadas a cumplir la constitucién y las leyes.

En ese orden de ideas, se descarta en el presente caso la existencia de un

error de derecho.

No se alega la existencia de error de hecho ni dolo o fuerza, ni el traslado de

régimen se constituye en un objeto o causa ilicitos por lo que se colige que

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

TN
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en el presente caso no se configuran vicios que den lugar a declarar la

nulidad del acto de traslado de régimen pensional.

Ahora debe la sala estudiar uno de los argumentos del recurso de apelacion
que se centra en sefialar que no existe congruencia en la sentencia de
primera instancia, como quiera que, la parte actora solicitd en su libelc

introductorio la nulidad del contrato que celebré con la AFP, v la juez
resolvid declarar la ineficacia del traslado.

Para resolver dicho argumento se tiene que lo pretendido es diferente a lc

resuelto y las consecuencias y autoridades llamadas a definir la nulidad v

la ineficacia son diferentes.

Vale recordar que la Ley 10C de 1993 consagra de manera expresa la causal
de ineficacia de los actos que contrarian el derecho de afiliacién v seleccion
en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, v respecto de esta norma gque es
sancionatoria, su aplicacion no le compete a la jurisdiccién ordinaria laboral
en la medida en que en ella se establece el hecho generador, (actos gue
impidan o atenten en cualquier forma el derecho a la afiliacién o seleccidn),
la sancién (multa, la perdida de efectos de la afiliacién) y la autoridad
competente para su imposicién (Ministerio del Trabajo y Seguridad Social o

Ministerio de Salud en cada caso).

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

competencia de la Jurisdiccién Ordinaria Laboral.

Ahora respecto de la causal de ineficacia del acto del traslado sefialada por
la jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacién, que fue
aplicado por la A quo, se debe sefialar que no se encuentra consignada en
una norma legal, y si en gracia de discusion se sefalara como lo expone la

jurisprudencia gue estd atenta contra el derecho z la libre eleccion,
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(sentencias SL4360-2019, entre otras) entonces se reitera no le compete a

la jurisdiccidn definir sobre su ocurrencia o no.

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

inoponibilidad”.

En el caso de autos se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resefiada esta se refiere cuando los requisitos v 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 plasmada en el formulario y
reconocida en el interrogatorio de parte, y el traslado cumple con los
requisitos sefialados en la ley vigente para la época en que ocurrié, como se

indicé anteriormente.

De tal manera que le asiste razén al apoderado de Porvenir ya que los efectos
de cada figura nulidad e ineficacia son diferentes v el litigio se centré en la
pretension de la demanda sobre la nulidad del traslado mas no de la

ineficacia declarada en primera instancia.

Ahora si en gracia de discusion, se aplicara la tesis de la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral sobre la causal de ineficacia
jurisprudencial, al sefalar en multiples oportunidades que la sancién a la
afiliacion desinformada, es la “ineficacia en sentido estricto o exclusién de
todo efecto al traslado”y, por ello, el analisis del cambio de régimen cuando
se alega esa situacién, como aqui acontece, debe realizarse a la luz de esta
figura, porque sefiala que es una forma de atentar contra el derecho al
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
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identificado con la radicacién 68852), en ese caso no le compete a la

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

Noétese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la
radicacidon 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 v en las que

“... precisé que la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién
desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al
traslado. Por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por
transgresién del deber de informacién, debe abordarse desde esta institucién y nec
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
consagrdé 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, Yy en general cualquier
persona natural o juridica que impida o atente en cualguier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién de organismos e instituciones del
Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacién respectiva quedard sin
efectos.

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

De tal manera que al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la
reiteracion la competencia no corresponde a la jurisdiccién sino a una
autoridad administrativa, dado que la decisién sobre la ineficacia en ese
sentido no requiere de intervencién judicial, no se puede acudir a una
remisién a las normas y jurisprudencia civiles o comerciales porque son
ajenas a la legislacién laboral, y esta ultima solo autoriza la aplicacion
analogica de normas exbgenas cuando no hay norma que se refiera al tema,

iz
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caso que no ocurre en la legislacién de la seguridad social que consagra de
manera especial y completa en el articulo 271 la regulaciéon para la
aplicacién en los eventos de ineficacia en sentido estricto.

Adicioﬁalmente, en el presente caso se encuentra que la carga de la prueba
bajo la responsabilidad de los fondos fue cumplida en la medida en que
analizados desde el principio de la comunidad de la prueba todos los
elementos que obran en el proceso, dan cuenta que se le dio informacion a
la demandante, la que segiin la misma jurisprudencia “los jueces deben
evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histdrico en que debia cumplirse” (sentencia proferida en el
radicado 68838), sin que para el afio 1995 existieran obligaciones que se
generaron entre otras a partir de la expedicion de la ley 1328 de 2009 con
su decreto 2241 de 2010 y la Ley 1748 de 2014, con su decreto 2071 de

2015, entre ellas, las de buen consejo y doble asesoria.

En razén a los elementos de prueba, el marco normativo aplicable al
momento del traslado y la aplicacién de los principios sefialados en los
articulos 60 y 61 del CPTySS se colige que en el presente caso no se dan los
supuestos legales ni jurisprudenciales para declarar la nulidad o ineficacia
del acto de traslado al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad,
aunado a que se vulneran principios constitucionales del Sistema de
Seguridad Social en Pensiones ¥, en consecuercia, se revocara la sentencia

de primera instancia.

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

causaron.

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 13 de julio de 2020 por el
Juzgado Cuarto (4°.) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
exXpuestas, para en su lugar ABSOLVER a las demandadas de las
pretensiones incoadas por la sefiora CLAUDIA JANETH GONZALEZ
OSORIO, identificada con la C.C. 25.059.535.
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SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia, Ias de primera a cargo de la

parte demandante.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

S st el
AW ]UUCIA MUR"ELL VARON

Maglstrada

r'/

L e i

— "DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado

14
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SALVAMENTO DE VOTOQ

Demandante: Claudia Janeth Gonzalez Osorio
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 11001 31 05 004 2019 00480 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del
régimen de ahorro individual con solidaridad demandada, incumplié6 el deber
que le impone el articulo 167 del Codigo 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 N
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 Ia 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
afiliacién o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién efectuada vy,

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 oportunc a los usuarios, brindandoles la
informacién necesaria para tomar la decisién de afiliarse Y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de

modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la logica de los sistemas
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publicos y privados de pensiones, pero también la obligaciéon 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 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 sanciéon 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 trasgresiéon a este deber,
se debe abordar desde la institucidén de la ineficacia en sentido estricto. De otra
parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y
SL1421 de 2019, la misma corporacién indicé que, el libre albedrio exigido por
el sistema de seguridad social, no se restringia “a una simple manifestacién de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a
los 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, senalé el maximo Organo de cierre de esta jurisdicciéon que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicion o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacién como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688-
2019 y 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 Codigo Civil, senalé 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 confesion se colige del interrogatorio de
parte surtido por la demandante de conformidad con el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, dado que no se advierte del mismo que le hubieren ilustrado
al momento del traslado o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10
afios 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 decision 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
de informacién del afiliado, de conformidad con el articulo 10 del Decreto 720 de

1994, el cual senala que: “Cualquier infraccién, error u omisién -en especial

49,
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aquellos que impliguen 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 promocion
0 con la cual, con ocasion de su gestién, se hubiere realizado la respectiva
vinculacion sin perjuicio de la responsabilidad de los promotores Jrente a la

correspondiente sociedad administradora del sistema general de pensiones.”

En consecuencia, para el suscrito Magistrado se configuré una violacién
del deber de informacion, lo que deviene en la falta de validez del cambio de
régimen pensional, que no puede entenderse superada con las respuestas que
dio la demandante en el interrogatorio de parte, la suscripcién del formulario de
afiliacion 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 dejoé sentado el salvamento de voto.
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Repablica de Colombia
Tribural Superior de Bogota

Szla Quinta de Declsién Labaral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: LILIANA MARIA BARRIGA MURCIA
DEMANDADO: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
RADICADO: 11001 31 05 004 2019 00648 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 PCSJA20-11367, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacion
presentado por los apoderados de PORVENIR &.A. y COLPENSIONES
contra la sentencia proferida el 30 de junio de 2020 por el Juzgado 4 Laboral
del Circuito de Bogota y surtir el grado jurisdiccional de consulta a favor de
la demandada COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la ineficacia de la afiliacion que
realizé a la AFP por existir falta en el deber efectivo de informacién; ordenar
a Porvenir S.A. realizar los tramites pertinentes para su retorno al régimen
administrado por Colpensiones, incluyendo los aportes, rendimientos,
bonos pensiocnales y cuotas de administracién; ordenar a Colpensicnes
realizar los tramites para su retorno convalidando los dineros que reciba por
parte de Porvenir; condenar a las demandadas al pago de perjuicios morales,
las costas y agencias en derecho, a lo ultra y extra petita (f.°4)

COLPENSIONES se opuso a las pretensiones dirigidas en su conira con
sustento en que la demandante decidié que su mesada pensional estuviera

1
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regida por las caracteristicas propias del régimen de ahorro individual,

debido a la informacion brindada por los asesores de la AFP, sumado a que
la actera se encuentra validamente afiliada y activa a dicho régimen al no
demostrarse la ocurrencia de algiin vicio en el consentimiento al momento
de decidir libre y voluntariamente su traslado, finalmente se hace imposible
su retorné al Régimen de Prima Media por encontrarse inmersa en la
prohibicion de traslado sefialada en la Ley 797 de 2003.

Presentd como excepciones de mérito las de falta de legitimacién en la causa
por pasiva, improcedencia de la declaratoria de nulidad v/o ineficacia del
traslado de régimen, inobservancia del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema (acto legislativo 01 de 2005 que
adicioné el articulo 48 de la Constitucién Politica), inexistencia de la
obligacién de afiliacién, error de derecho no vicia el consentimiento, buena

fe, prescripcién, presuncién de legalidad de los actos juridices y la genérica
{{.°120=337).

Respecto de dichas pretensiones, la demandada PORVENIR S.A., se opuso
con el argumento de que la demandante no allega prueba sumaria de las
razones de hecho que sustentan la omisién al deber de informacién, ni de
las razones que sustentan le ineficacia o nulidad de la afiliacién, en
consecuencia, se encuentra validamente afiliada al Rais, razén por la cual

no hay lugar a trasladar capital alguno, ni devolver gastos de
administracion.

Present6 como excepciones de fondo las que denominé: prescripcion,
prescripcién de la accién de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de
causa e inexistencia de la obligacién y buena fe. (£.°152-171)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Cuarto (4°.) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 30 de junio de 2020, declaré la ineficacia de la afiliacién que hiciera la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, para tenerla
como validamente afiliada a Colpensiones; condené a Porvenir a trasladar a
Colpensiones el saldo existente en la cuenta de ahorro individual de la
actora con todos sus rendimientos, bonos pensionales y gastos de
administracién; ordené a Colpensiones aceptar el traslado de la gestora y
condend en costas a Porvenir.

RECURSO DE APELACION
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Los apoderados de la parte demandada presentaron recurso de apelacion en

la oportunidad procesal correspondiente con el objeto de que se revoque la
sentencia y sobre los siguientes puntos:

Porvenir: i) hubo injerencia de un tercero, ajeno al fondo, en la afiliacion de
la demandante, en este caso el empleador, i1} el formulario diligenciado
cumplia con todos los presupuestos juridicos para su validez, iii) la actora
recibid asesoria en la afiliacién que se llevo a cabo en el ano 2005, misma
que se adelanté de manera libre y voluntaria y cumplia las exigencias para
esa €poca y iv) gastos de administracion.

Colpensiones: i) la afiliacién de la demandante al RAIS es totalmente valida,
teniendo en cuenta que el traslado se realizé de manera libre, voluntaria y
espontanea, 1i) no se probaron los vicios del consentimiento aludidos en la
demanda, iii) la actora se encuentra dentro de la prohibicién legal para
trasladarse.

ALEGACIONES

Se reconoce personeria adjetiva a la Dra. Laura Natalia Guerrero Vinchira
identificada con C de C No 1.014.208.534 y T.P 305.872 como apoderada
sustituta de Colpensiones y al Dr. John Jairo Rodriguez Bernal identificado

con la C.C No 1.070.967.487 y T.P. 325.589 como apoderado sustituto de
Porvenir. :

Los apoderados de la parte demandante y demandada Porvenir y
Colpensiones presentaron alegatos de conclusion.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en €l caso en concreto hay Iugar o no a declarar la ineficacia
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y, en

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

Elementos de prueba relevantes:

o A folio 26-27, certificaciones expedidas por Porvenir y Colpensiones.

o A folios 28, cédula de ciudadania de la demandante que da cuenta
que nacié el 3 de julio de 1966.

° A folios 49-50, formularios de afiliacién y traslado.

o A folio 51-56, historia laboral consolidada en Porvenir.

<
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°© A folios 70-753, historia laboral en Colpensiones.

® A folios 174-175, registro SIAFP

© A folios 197-199, comunicados de prensa.

Caso Concreto

En el caso de autos esta probado que la demandante a la edad de 27 afios
se trasladé del régimen de prima media al régimen de ahorro individual, en
€l ano 1994, (f.° 49 y 175) contando con 255 semanas cotizadas al sistema,
como se observa en la histeria laboral consolideda por Porvenir (£.°185), no
estaba incursa en las causales de exclusién sefialadas en el articulo 61 de
la Ley 100 de 1993, por cuanto a la entrada en vigencia del sistema no tenia
S0 afios de edad ni se acredita que gozara de una pensién por invalidez;
sumado a que diligencié los formularios de solicitud de vinculacién a
Colpatria y Porvenir de manera voluntaria, tal como se desprende de dichos
documentos (f.° 49-50), manifestacion de la voluntad que se corrobora con
el interrogatorio de parte rendido por la actora.

La juez declar6 la ineficacia del traslado al aplicar la jurisprudencia y
considerar que existié falta de informacion.

Frente a la anterior conclusién, lo primero que se debe observar es que el
apoderado de la demandada Porvenir sefiala en su recurso que en el
presente caso debe aplicarse lo establecido en el articulo 271 de la ley 100
del 1993, al evidenciarse coaccién o presion de un tercero, ajeno a dicho
fondo, para la materializacién del traslado de dicho régimen pensional.

En este punto y 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 sancidon ( multa, la perdida de efectos de la afiliacién) y la
autoridad competente para su imposiciéon (Ministerio del Trabajo y
Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso). '

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

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

Por lo anterior, se reitera la aplicacion de esas normas por las conductas en
ella descritas escapan de la érbita de la competencia de la Jurisdiccién
Ordinaria Laboral, por lo que el recurso de apelacién en este puntual
aspecto no esta llamado a prosperar.

Ahora bien, si en gracia de discusioén se pasara por alto esa situacion, para
la Sala, este argumento tampoco puede salir avante, en razén a que no existe
prueba, maés alla de lo expuesto por la demandante en su interrogatorio, de
donde se pueda corroborar tal aseveracién, nétese que ni siquiera en la
demanda se dejé consignada dicha situacién, ni se demandé al empleador,
ni se trajo prueba alguna, por ejemplo, testimonial, con la que se pudiera
evidenciar que en efecto el empleador impidié o atenté contra el derecho de
afiliacién y seleccién de su trabajadora.

Respecto de esa causal de ineficacia en sentido estricto, se puede consultar
la sentencia C-345-2017 proferida por la Corte Constitucional en la que se
realizd un estudio sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y
estricto, indicando que en este concepto “suelen agruparse diferentes
reacciones del ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la
voluntad defectuosas u obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria
general comprende entonces fenémenos tan diferentes como la inexistencia,

la nulidad absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho 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 ssencia de determinado
acto, o no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que la
manifestacion de la voluntad se encuentra reconocida en el interrogatorio
de parte que corrobora el contenido de los formularios suscritos por la
demandante que obran a los folios 49 a 50, y con el traslado no se vulnerd
ninguna norma sobre la materia.

169,



Proceso ordinario 11001 31 05 004 2019 00648 01 de LILIANA MARIA BARRIGA MURCIA
contra COLPENSICNES

Y OTRO

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque no se

configura alguna de las causales de vicio consagradas en las normas, por lo
siguiente:

En la demanda se peticiona la ineficacia del acto de traslado al considerar
insuficiente la informacidén suministrada por el fondo, situacion que si se
funda en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién
Laboral como una forma de vulneracién del articulo 271 de la Ley 100 de
1993 ((sentencia SL4360-2019, proferida. en el proceso identificado con la

radicacion 68852), se reitera no es a la jurisdiccién a la que le compete su
definicion, porque el legislador reservé la competencia para la autoridad
administrativa, como se sefialé en las razones antes expuestas.

Pero, si se quisiera sefialar que se generd un error de hecho, tipificando de
esta manera un vicic del consentimiento, de esa aseveracién se puede
deducir que no se estd negando la asesoria, al punto que es la misma
demandante en la exposicién del interrogatorio que sefialé las razones que
motivaron el traslado y efectivamente fueron derivadas de la asesoria, tales
como pensionarse mas joven, sacar la plata en el momento en que quisiera
vy los rendimientos financieros, caracteristicas propias del Régimen de
Ahorro Individual y ajeno al Régimen de Prima Media, porque se debe
recordar que los dos regimenes son excluyentes entre si; y lo que motiva la
demanda es la inconformidad con el posible monto de la mesada pensional.

Respecto de los vicics del consentimiento, las causales se encuentran
consagradas en el articulo 1508 del Cédigo Civil, y que se sefiala en el
recurso que no se acreditan, sobre el particular, se tiene que la 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
manifestacion de la voluntad.

Segin la definicién 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 quien lo presta.

Y se senala que seria la existencia de un error de derecho porque la
demandante sefiala que no se le entregé la informacion, que se encuentra
en su totalidad consagrada en las normas legales.

! Gfr. FLOUR, Jacques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. 6° Ed. Paris, Armand Colin Editeur, 1994, Ps.
142-143.
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Valido es recordar que al encontrarse todos los aspectos regulados por las

normas legales y reglamentarias, se aplica el principic 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
no se puede invocar como pretexto para afectar de vicios el consentimiento,
como se senala en la aclaracion de voto a la sentencia proferida en el proceso
identificado con la radicacion 68852.

Es de anotar, que articulo 9 del C.C., 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 y las leyes.

En ese orden de ideas y 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 identificado con la radicacion 68852.

Ahora 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 ejecuta diferente al que se
pretendio, el cual tampoco se demuestra en el presente caso porque es la
demandante en los hechos de la demanda y en el interrogatorio de parte,
quien expuso sobre su traslado y eso fue lo que efectivamente acaecié.

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.

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

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

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto 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.

X\
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De otro lado, en el presente caso no se puede desconocer que la razén
genuina para promover la presente accién se contrae en la inconformidad
sobre el monto de la posible mesada pensional, 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 vinculacidn, en la medida en que dicho monto depende
de varios factores que se presentan durante la vida laboral de la persona;
en el Régimen de Prima Media del cumplimiento de requisitos, tiempo de
cotizaciones y salarios base de cotizaciones y en el Régimen de Ahorro
Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos pensionales, aportes
voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de retiro, personas a cargo,
etc.; de tal manera que cualquier proyeccién que se realice al momento de
la afiliacién como lo define la norma es solo un presupuesto basado en
variables futuras inciertas y la falta de dicho presupuesto no tiene la
virtualidad de afectar la voluntad del afiliado ni la eficacia del acto juridice

del traslado 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 salarioc
minimo legal mensual vigente, de tal manera que el mayor o menor valor de
€sa suma superior al salario minimo depende de las circunstancias propias
de la vida laboral y personal del afiliado al Sistema General de Pensiones, v,
por ello, en cada régimen se encontraran personas con mesadas pensionales
con sumas mayores O menocres 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
vejezy que la mesada no pueda ser inferior al salario minimo, y no un monto
superior determinado porque la liquidacién dependera de los parametros
que se encuentran definidos por la ley

Por ultimo, respecto del argumento relacionado con el hecho de que la
situacion pensional de la demandante se encuentra inmersa dentro del
periodo de prohibicién sefialado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, es
de anotar que le asiste razén a la parte recurrente, porque de conformidad
con la jurisprudencia de la Corte Constitucional el traslado en dicho periodo
afecta principios constitucionales como la equidad, solidaridad vy
sostenibilidad financiera del sistema de pensiones.

En sentencia C-1024 de 2004 cuando analizé la exequibilidad del articulo 2
de la Ley 797 de 2003 que modificé el articulo 13 de la ley 100 de 1993,
expuso la Corte lo siguiente: “el derecho a la libre eleccién entre los distintos
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regimenes pensionales previstos en la ley, no constituye un derecho absoluto,
por el contrario, admite el serialamiento de algunas excepciones,...” y “el

objetivo perseguido con el sefialamiento del periodo de carencia en la norma
acusada, consiste en evitar la descapitalizaciéon del Sfondo comun del Régimen
Scolidario de Prima Media con Prestacién Definida, gue se produciria si se
permitiera que las personas que no han contribuido al fondo comiin y que, por
lo mismo, no fueron tenidas en consideracién en la realizacion del cdlculo
actuarial para determinar las sumas que representardan en el Juturo el pago
de sus pensiones y su reajuste periédico; pudiesen trasladarse de régimen,
cuando llegasen a estar préximos al cumplimiento de los requisitos para
acceder a la pensién de vejez, lo que 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 gue una vez
cumplidos los requisitos de edad y niimero de semanas, puedan obtener una
pension minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se beneficie y
resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta contrario no sélo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio
de eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16 considerd: “... los sistemas pensionales de RAIS
y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de ellos -
se explicé en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta a
una cuenta individual, en el segundo lc 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 que no sean casos asimilables”

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

KL
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De otro lado la técnica de capitalizacién, en términos simples, se realiza a

través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado Y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacién, pues por razén del principio de
solidaridad y de la finalidad de 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 intergeneracional®9, y que dadas
sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacion/2l, de

manera que no puede argiirse que la pensién deba reflejar estrictamente
aguello que se cotizé”.

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 financiacion
diferente, el principio de solidaridad 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, 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.

Esa financiacién intra e intergeneracional no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen de Prima Media
sin afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron 15 o mas 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 proporcicnalidad seria de 18 afios o més en la medida que el numero de
semanas para adquirir el derecho son 1300.

En ese orden de ideas, al valorarse los diferentes elementos que obran en el
procesc desde el principio de comunidad de la prueba, el marco normativo
aplicable al momento del traslado como lo sefiala la Jjurisprudencia, se colige
que en el presente caso no se dan los supuestos legales ni jurisprudenciales

1c



" Proceso ordinario 11001 31 05 004 2019 00648 01 de LILIANA MARIA BARRIGA MURCIA

contra COLPENSIONES
Y OTRO
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 puntos de
apelacion.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 30 de junio de 2020 por el
Juzgado Cuarto (4°.) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas, para en su lugar ABSOLVER a las demandadas de las
pretensiones incoadas por la sefiora LILIANA MARIA BARRIGA MURCIA,
identificada con la C.C. 51.819.530.

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

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

&/aéw &7

AN G A LUCIA MUR VARON
Magistrada

—’/

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
“Mhagistrado
(Con salvamento de voto)

DAVID A. J . CORREA STEER
Magistrado
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SALVAMENTOC DE VOTO

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decisién
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del
régimen de ahorro individual con solidaridad demandada, incumpli6 el deber
que le impone el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, (aplicable por
remision expresa del articulo 145 del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social), pues no demostré haber brindado a la accionante al momento de la
afiliacién o con posterioridad, una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos Vv
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 réegimen 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 afiliacion efectuada V.

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 2 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
publicos y privados de pensiones, pero también la obligaciéon 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

[6N



pensional ha emitide un consejo, sugerencia o recomendacién de manera
completa en atencién a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ

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

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reiterd que desde la sentencia
SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento Juridico a la afiliaciéon
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 maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién que,
para el efecto no importa si el afiliado es ¢ no beneficiario del régimen de
transicion o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacién como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688-
2019y SL1452-2019. Ello es asi también, porque considero que las “expectativas
legitimas” es un concepto vacio que no puede ser llenado por el intérprete de
manera subjetiva sin la existencia de unas reglas claras y objetivas, so pena de

transgredir el derecho fundamental a la igualdad.

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

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



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

pensional.

En el presente asunto, ninguna confesién se colige del interrogatorio de
parte surtido por la demandante de conformidad con el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, dado que no se advierte del mismo que le hubieren ilustrado
al momento del traslado o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10
anos que por ley tenia para trasladarse, acerca de las caracferisticas,
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 discusion frente al déficit o sostenimiento
financiero que pudiera generarle la decisién de ineficacia del traslado al régimen
de prima media con prestacién definida, se encontraria superada con el
resarcimiento de los perjuicios que puede obtener Colpensiones a través de la
accion judicial correspondiente en contra de las administradoras de fondo de
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 senala que: “Cualquier infraccion, 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 sistemq 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
vinculacién sin perjuicio de la responsabilidad de los promotores frente a la

correspondiente sociedad administradora del sistema general de pensiones.”

En consecuencia, para el suscrito Magistrado se configuré una violaciéon
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 suscripciéon 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 elﬁ {:%me‘ﬁ’tﬂo de voto.
A

{ ) | el
HERNAN MAURICIO mmiﬂfR@s MOTTA

./ Magistradq

-
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Republica de Colombia
Teibunal Superior de Bogsta

Sala Quinta de Declsidn Eaboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: DELCIN CECILIA AMARANTO AHUMADA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES

RADICADO: 11001 31 05 004 2019 00813 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 6 de
agosto de 2020 por el Juzgado Cuarto (4°.) Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare gue €l causante Alberto
Miguel de la Espriella Zarante cotizé 224.29 semanas ante el ISS, mediante
el empleador Comparfiia Nacional de Vidrios, durante el periodo de 16 de
mayo de 1973 hasta el 1 de septiembre de 1977 (1.570 dias); con la
Superintendencia Financiera de Colombia desde el 23 de febrero de 1978
hasta el 9 de julio de 1980 (866 dias); con la Previsora S.A., desde el 1 de
octubre de 1985 al 28 de noviembre de 2007 (9.320 dias); por lo anterior
cotizd ante €l Sistema General de Pensiones 11.756 dias o 1.679 semanas,
tomando en cuenta el tiempo de servicio v semanas de cotizacion ante la

Administradora de Pensiones; que causé el derecho a la pension de

1
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jubilacién con 20 afios de servicio, antes de la vigencia de la ley 797 de 2003;
que es beneficiario del régimen de transicién, por tener al 1 de abril de 1994,
787 semanas y tener cumplidos los 40 afios de edad; que hay lugar al
reconocimiento y pago de una jubilacién Pos-Mortem en favor del sefior De
la Espriella Zarante, a partir del 23 de marzo de 2009, en aplicacién de la
ley 33 de 1985 y del Decreto 4937 de 2009, debe reconocer y pagar la
pensidén post mortem 2 los herederos a partir del 23 de marzo de 2009 hasta.
€l 28 de octubre de 2015; gue Colpensiones mediante acto administrative
debe sustituir la pension de Jubilacién, a los beneficiarios Delcin Cecilia
Amaranto Ahumada y Maria Camila de la Espriella Amaranto, céonyuge e
hija del causante, respectivamente; reconocer y pagar a favor de las
suscritas demandantes, las mesadas pensionales a que hubiere lugar desde
el momente en que éstas se hicieron exigibles hasta el momento en que se
efecte su pago, con los correspondientes reajustes, las mesadas
adicionales de junio y diciembre, desde el momento en que éstas se hicieron
exigibles, hasta el momento en que se efecttie su pago; reconocer y pagar la
actualizacion de la base salarial que devengaba el causante: a la indexacién;
al reconocimiento de los intereses moratorios contenidos en el articulo 141
ce la Ley 100 de 1993; a lo ultra y extra petita y a reconocer v pagar las
costas y agencias en derecho.

La parte demandante sustentd sus pretensiones en los siguientes hechos:
el seflor Alberto Migue! De la Espriella Zarante nacié el 23 de marzo de 1954
y cumplio la edad de 55 ancs el 23 de marzo de 2009; se afilié al RAIS; el 8
de diciembre de 2008 solicité ante el [SS traslado de régimen pensional,
para recuperar el régimen de prima media y acceder a la pension de
Jubilacion; desde el 2008 hasta la fecha de su fallecimiento, solicité el
traslado de régimen pensional y reconocimiento pensional, por considerarse
beneficiario del régimen de transicién; solicitud que solo hasta el 1°. de julic
de 2009 fue concedida.

El 25 de marzo de 2009, solicitd ante el [SS la pensién de jubilacién; el ISS
hoy Colpensiones mediante comunicaciéon 00900602 de abril de 20009,
devolvid los documentos; posteriormente, fueron radicados los documentos
mediante derecho de peticiéon radicado 063238 del 8 de abril de 2009,
quedando sin resolver la solicitud de pensién de jubilacién; el 20 de mayo
de 2015, se presenté ante Protecciéon solicitud de traslado de régimen, la
entidad respondi6 el 16 de julio de 2015 confirmando que el traslado se
habia dado al RPM desde el 1°. de julic de 2009; el sefior De la Espriella
Zarante (Q.E.P.D) fallecid el 28 de octubre de 2015; cotizé en el Sistema
General de Seguridad Social-Pensiones, hasta el 30 de noviembre de 2008;
a partir del 23 de marzo de 2009, se hizo acreedor de una pensién de
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jubilacién en aplicacién de la ley 33 de 1985, derecho negado hasta la fecha
de su fallecimiento; contrajo matrimonio eclesiastico en la parroquia de San
Antonio de Padua Arquidiécesis de Barranquilla-Sabana Larga Atlantico;
dentro de la vida matrimonial procrearon a Maria Camila De la Aspriella
Amaranto, nacida el 23 de octubre de 1996; de acuerdo con lo anterior, las
beneficiarias del causante reclamaron la pension post mortem el 14 de junio
de 2016 y, en consecuencia, la sustitucion de la pensién de jubilacién de
manera retroactiva al 23 de marzo de 2009; mediante Resolucién No. GNR
348239 el 22 de noviembre de 2016, se reconocid pensién de vejez post
mortem mediante. el Acuerdo 049 y Decreto 758 de 1990, con un IBL de
$27151.245, en cuota parte del 50% para cényuge ¢ hija sobrevivientes, con
un retroactivo de $28°604.184 pagado en el periodo de enero de 2017; la
decision fue apelada en lo relativo a la aplicabilidad de la norma con la cual
se hizo el reconocimiento a la pensién post mortem, siendo la norma
correcta, la Ley 33 de 1985; con fecha de disfrute a partir del 23 de marzo
de 2009; Colpensiones mediante Resolucién VPB 6043 del 15 de febrero de
2017, confirmod su decision; el 28 de julio de 2017, se presenté derecho de
peticién ante Colpensiones, con el fin de que se les pagara sumas adeudadas
de conformidad con la Resolucién No. 348259 del 22 de noviembre de 2016;
de igual manera Colpensiones le adeuda a las demandantes el
reconocimiento de la pensién post mortem, las mesadas causadas desde el
23 de marzo de 2009 hasta el 23 de marzo de 2014, por tiempo de servicio
en el sector ptiblico; Colpensiones se pronuncié con Resolucién DIR 19153
de octubre de 2017, dejando agotada la via gubernativa; la mesada a
reconocer y pagar desde el 28 de octubre de 2015 hasta diciembre de 2016
con aplicaciéon del Acuerdo 049 de 1990, arrojan un valor de
$387980.283.31; Colpensiones en Resolucién GNR 348259 de noviembre 22
de 2016, realiz6 inclusién en némina a diciembre de 2016, para pago en
enero de 2017, a favor de la seniora Delcin Cecilia Amaranto Ahumada, a
quien se le pagb la suma de $33°218.359; Colpensiones ha omitido el pago
de una diferencia a favor de la sefiora Amaranto, siendo el valor real a pagar
de $37°895.293 por las mesadas caudadas por sustitucién pensional, desde
el 28 de octubre de 2015 hasta el 31 de diciembre de 2016, en relacién con
lo pagado $33°218.359; Colpensiones en Resolucién GNR 348259 del 22 de
noviembre de 2016, dejé en suspenso el pago a herederos en cuota parte del
100% suma establecida en $44°162.927 que no corresponde a la real por
ser esta de $44°385.921, periodo que va desde el 23 de marzo de 2014 hasta
el 28 de octubre de 2015; Colpensiones eni Resolucién GNR 348259 de] 22
de noviembre de 2016, dejé en suspenso el pago de las mesadas pensionales
en la cuota parte del 50% a favor de la sefiorita Maria Camila De la Espriella
Amaranto; la sefiora Delcin Cecilia Amaranto Ahumada, no ha recibido el

acrecimiento del 50% de la cuota parte que se dejoé en suspenso, desde el 28
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de octubre hasta la fecha; Colpensiones mediante Resolucion DPN_5095 de
2018, reconocié y pago a favor de la sefiora Delcin Cecilia Amaranto
Ahumada el valor de $44°162.927 que corresponde al pago a herederos;
mediante derecho de peticién radicado el 23 de mayc de 2019, se solicito el
acrecimiento de la cuota parte en favor de la conyuge y el pago de las sumas

adeudadas a herederos, dentro de los parametros de la pensién de vejez.
(fls. 4-19)

Frente a esas pretensiones, COLPENSIONES se opuso a todas v cada una
de las pretensiones argumentézndo que Colpensiones no debe reconocer
pensidn post mortem con la Ley 33 de 1985 con ocasién al fallecimiento del
sefior Alberto Miguel De la Espriella Zarante ocurrido el 28 de octubre de
2015, dado que ante el estudio de la situacién en particular de la situacion
del causante le es mas favorable el reconocimiento pensional con sujecién a
lo ordenado en el articulo 36 de la. Ley 100 de 1993, esto es, ser beneficiaric
del régimen de transicién, v como consecuencia de lo antedicho, acceder al
reconocimiento de la pensién de vejez conforme las prerrogativas exigidas
en el Acuerdo 049 de 1990, tal v como fue expuesto en Resolucion GNR
348259 del 22 de noviembre de 2016 que fue confirmada por medio de la
Resolucién VPB 6043 del 15 de febrero de 2017. Presenté como excepciones
de fondo las de inexistencia del derecho y la obligacién, inexistencia del
cobro de intereses moratorios e indexacion, cobro de lo no debido, buena fe,
prescripeion e innominada o genérica. (Fis. 138-154)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Cuarto (4°.) Laboral del Circuito de Bogot4, mediante sentencia
del 6 de agosto de 2020, absolvié a Colpensiones de todas las pretensiones
formuladas por la parte demandante; declaré probadas las excepciones de

inexistencia del derecho y de la obligacién propuestas por Colpensio:qes.
APELACION

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente el apoderado de las
demandantes argumenta que al comparar las liquidaciones de la pensién
con Acuerdo 758 de 1990 y ley 33 de 1985, es mas beneficiosa para el
causante la ultima ya que el IBL es superior, que debe reconocerse 14

mesadas, el retroactivo y la prescripcién debe aplicarse desde el 2015 para
atras.

ALEGACIONES
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Los apoderados de la parte actora y demandada presentaron escrito de
alegaciones, respectivamente.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si las demandantes tienen derecho a que se le reconozca la
pensién de vejez post mortem, aplicando las preceptivas de la Ley 33 de
1985, en caso afirmativo conceder la pensiéon con 14 mesadas, verificar el
fendémeno de la prescripciéon y ordenar el pago de intereses moratorios.

Elementos de prueba relevantes:

o A folios 20-21, cédula de ciudadania y registro civil de nacimiento que
da cuenta que el sefior De la Espriella Zarante nacié el 23 de marzo
de 1954.

o A folio 22, registro civil de defuncién del sefior De la Espriella Zarante.

o A folios 23-24, partida y registro de matrimonio, del 4 de junio de
1983.

o A folios 25-26, cédula de ciudadania y registro civil de nacimiento de
la sefiora Amaranto Ahumada Delcin Cecilia.

o A folios 27-28, cédula de ciudadania y registro civil de nacimiento de
Maria Camila De la Espriella Amaranto.

o A folios 29-30, 63-76, 95-99, 117-119, reclamaciones
administrativas v respuestas.

o A folios 31-32, 34-54, constancias laborales del sefior De la Espriella.

o A folios 55-62, 120-125, 160-170, resumen cuenta, resumen semanas
cotizadas, historia laboral.

o A folios 77-87, Resolucion No. GNR 348259 22 de noviembre de 2016
y recurso de apelacion.

o A folios 88-94, Resolucién No. VPB 6043 del 15 de febrerc de 2017.

o A folios 102-109, Resolucién No. SUB 158001 del 16 de agosto de
2017 y recurso de apelacién.

o A folios 111-114, Resolucién No. DIR 19153 del 31 de octubre de
2017.

o A folios 115-116, Resolucién No. DNP_5095 de 2018, del 4 de octubre
de 2018.

o A folios 126, 133, comprobante de pago.
o A folios 127-129, certificado de devengados y deducidos.
o Expediente administrativo.

<X
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Caso Conecreto

No es objeto de discusién que el accionante se encuentra. amparado por los
beneficios del régimen de transicién establecidos en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, en virtud de que contaba con 40 afios a la fecha de entrada de
la ley 100 de 1993 y con mas de 750 semanas a la. fecha de entrada en
vigencia del acto legislative 1 de 2005.

Ahora bien, bajo ese entendido, es necesario determinar la norma que define
el derecho pensional del accionante, bajo las directrices del mentado articule
36 de la Ley 100 de 1993. Para ese fin, se observa que dicho precepto
sustancial contiene la expresién es aplicable “el régimen anterior al cual se
encuentren afiliadoes’, esto es, que se aplica aquel en que el interesado habia
cotizado o prestado servicios y que le generaba la expectativa de cumplir los

requisitos para acceder al derecho pensional consagrado en la ley o norma
correspondiente.

Segun lo anterior, la afiliacién previa a la entrada en vigencia del sistema
general de seguridad social, tanto al ISS, como a una o varias de las
entidades de previsién social del sector publico, habilita al gestor para
reclamar ante Colpensiones el derecho pensional, conforme al Acuerdo 049
de 1990, Ley 33 de 1985 o Ley 71 de 1988; y conforme al recurso de alzada
se debe verificar cual ie era mas beneficioso al actor, esto es, el establecide
en el Acuerdo 049 de 1990 o en la ley 33 de 1985, en virtud de la remision
establecida en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,

Al punto conviene recordar, en relacién con el calculo del ingreso base de
liquidacién de la pensién, que al aplicar los articulos 36 v 21 de la Ley 100
de 1993 mas el precedente jurisprudencial contenido en las sentencias
Sentencias de CSJ SL1453-2019 Radicacion N° 63558 del 24 de abril de
2019, reitera SL2215-2018 Radicacion N° 57596 del 13 junio de 2018,
SL13871-2017, SL11947-2017, SL13098-2016, y SL9411-2015 proferidas
por la Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral, ensefian que para liquidar
la pensién de una persona beneficiaria del régimen de transicién que le
faltaba menos de diez afios para adquirir el derecho se les aplicara para la
liquidacién del IBL el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 10C de 1993 y para
quienes les faltaba més de diez afios para €l reconocimiento de la pensién,
se debe obtener el ingreso base con la liquidacién sefialada en el articulo 21
de la Ley 100 de 1993.

Las anteriores sentencias constituyen doctrina probable, por lo que la
postura que aqui se acoge es aquella que ensefia que el régimen de
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transicion garantiza a quienes se benefician de él, lo concerniente a la edad,
el tiempo de servicio o el namero de semanas cotizadas para acceder al
derecho, y el monto de la prestacién en lo que toca con la tasa de reemplazo,
pero no lo referente al ingreso base de liquidacion que se rige por lo previsto
en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, respecto de las personas a quienes
les faltaban mas de 10 afios para adquirir el derecho a la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993 -1° de abril de 1994-, como es el caso que nos ocupa
y se tiene en cuenta hasta la tltima cotizacién aportada.

Ahora bien, realizadas las operaciones matematicas de rigor, el monto de la
pension del causante ALBERTO MIGUEL DE LA ESPRIELLA ZARANTE
(QEPD), con la Ley 33 de 1985 se liquidé con el 75% del ingreso base de
liquidacion, lo que arrojé una mesada inicial de $1.572.648,75, suma que
actualizada a 2014 (fecha en que se reconocid la pensién resolucién GNR
348259), arroja una suma inferior a la reconocida en aplicacién del Acuerdo
049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990 que es $2,151,245.00
por esa razon se confirmara la decisién primigenia, al encontrar la decision
ajustada a derecho.

Finalmente, respecto del pago de la mesada catorce {14), debera sefialar esta
Sala que el Acto legislativo 01 de 2005 en el inciso octavo consagré que a
partir de su vigencia las mesadas a pagar a los pensionados serian trece
anuales y preservd la mesada catorce solo para las pensiones inferiores a
tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes hasta el 31 de julio de
2011, y dado que la mesada pensional para el afioc 2009 seria superior a

esos tres salarios no habria lugar a reconocer la mesada adicional catorce
(14).

En ese orden de ideas, como no hay lugar a modificar el marco normativo

en que fue concedida la pensién, la sala se releva de estudiar los demas
argumentos del recurso de apelacion.

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

En merito 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

<)
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PRIMERQC: CONFIRMAR la sentencia proferida el 6 de agosto de 2020 por

el Juzgado Cuarto (4°.) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas.

SEGUNDQO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

T e A Lg/ o

ANG;KA LUCIA MURIL ARON
Maglstrafda o

5A

M’Wﬁ:}r CORREA STEER
Magistrado
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Sala Quinta de Declsidn Laboral

PROCESO ORDINARIC LABORAL

DEMANDANTE: ANGEL ALBERTO ROMERO CAMPOS
DEMANDADO: COLPENSIONES, PORVENIR y COLFONDOS
RADICADO: 11001 31 05 007 2018 00383 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARGON
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 los recursos de apelacion
presentados por los apoderados de PORVENIR, COLFONDOS y
COLPENSIONES contra la sentencia proferida el 21 de agosto de 2020 por
el Juzgado Séptimo (7°) Laboral del Circuito de Bogota y surtir el grado
Jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare la nulidad de traslado y de
afiliacién realizada ante la AFP PORVENIR S.A. por cuanto no existié una
decisioén informada, auténoma y consciente, al no conocer los riesgos de
traslado; y qué como consecuencia de lo anterior, se condene a la AFP
PORVENIR S.A. a trasladar todos los aportes junto con sus rendimientos; a
COLPENSIONES a activar la afiliacién en el régimen de prima media con
prestacion definida, a aceptar y recibir el traslado de todos los aportes de 1a
cuenta individual del demandante; lo que se encuentre probado a lo ultra y
extrapetita y las costas y agencias en derecho. (fol. 2-3)

<@
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La parte demandante sustenté sus pretensiones en los siguientes hechos:
nacié el 18 de septiembre de 1959 y para la fecha de presentacién de la
demanda contaba con 58 afios de edad, estuvo afiliado desde el 1°. de abril
de 1992 hasta el 1°. de junio de 1995 en el ISS; el 1°. de junio de 1995 se
trasladé a la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., al momento de la
afiliacién no se le brindé la informacién adecuada y completa para proceder
al carmnbio de régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad; en ningtin momento se le informé sobre
las desventajas del mismo; a la fecha, se encuentra afiliado a PORVENIR
S.A. El 16 de febrero de 2018, mediante derecho de peticion solicité a la AFP
PORVENIR S.A. que suministrara copia de los documentos en los que
constara la afiliacién y la informacién brindada al demandante al momento
de su afiliacién y copia de la historia laboral con los aportes realizados, asi
mismo, que se realizara una proyeccioén del monto de la mesada pensional.
El 14 de febrero de 2018, radicé reclamacién administrativa ante
COLPENSIONES solicitando la declaratoria de la nulidad de traslado a la
AFP y la reactivacion de la afiliacién del demandante al Régimen de Prima
Media desde la fecha de traslado, asi mismo, solicité copia del expediente
administrativo, el mismo dia la entidad dio respuesta a la solicitud de
nulidad de traslado negando la procedencia de la misma; el 21 de febrero de
2018, COLPENSIONES presenté la respuesta al derecho de peticién
unicamente allegando en medio magnético la historia laboral del
demandante. EI 27 de febrero de 2018, PORVENIR S.A. allegd respuesta
fisica a la peticion elevada el 16 de febrero de 2018 adjuntando copia de la
historia laboral del demandante, bono pensional, proyeccién de la mesada

pensional en los diferentes regimenes y formulario de afiliacion. (Fls. 2 a
13)

Frente a esas pretensiones, COLPENSIONES se opuso parcialmente
argumentando que dentro del expediente no obra prueba alguna de que
efectivamente el demandante se le hubiere hecho incurrir en error (falta al
deber de informacién) por parte de las AFP, o de que se esta en presencia de
algun vicio del consentimiento (error, fuerza o dolo), asi mismo, no se
evidencia dentro de las solicitudes nota de protesto o anotacién alguna que
permita inferir con probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por
parte del demandante, al contrario, se observa que las documentales se
encuentran sujetas a derecho y que se hizo de manera libre y voluntaria, sin
dejar observaciones sobre constrefiimientos o presiones indebidas,
igualmente, en el presente caso el demandante no cumple con los requisitos
de la sentencia SU-062 de 2010 para poderse trasladar en cualquier tiempo.
Presentd como excepciones de fondo las de inexistencia del derecho para
regresar al Régimen de Prima Media con prestacion definida, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
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alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras
de seguridad social del orden publico e innominada 0 genérica. (Fls. 67-89)

La entidad demandada PORVENIR S.A. se opusc a todas las pretensiones
manifestando que al demandante si se le brindé una asesoria integral acerca
del funcionamiento, caracteristicas y modos de pension del RAIS, por lo cual
el acto de vinculacién de traslado de régimen es valido no se celebré en
contra de una prohibicién legal, no esta inmerso en vicios del
consentimiento, ni mucho menos se realizé bajo engafios ni medié coaccién
alguna. Presenté como excepciones de mérito las de prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento
sin causa e innominada o genérica. (Fls. 112-123)

Por su parte, la AFP COLFONDOS se opuso parcialmente a las pretensiones
argumentando que no existen razones Juridicas y elementos probatorios que
puedan sustentar dicha condena, ya que la entidad siempre ha actuado con
la buena fe que se presume de toda persona natural y juridica por mandato
constitucional, sin que a la fecha existan acciones U omisiones que
perjudiquen al demandante, por lo cual no considera razonable una
eventual condena en contra de la AFP. Propuso como excepciones de fondo
las de inexistencia de la obligacién, falta de legitimacién en la causa por
pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual con
solidaridad y prescripciéon de la accién para solicitar la nulidad del traslado.
(Fls. 185-194)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Séptimo (7°.) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 21 de agosto de 2020, declaré la ineficacia de la afiliacién y traslado
realizado por el sefior Angel Alberto Romero Campos con la AFP Colfondos
el 15 de mayo de 1995 contenida en formulario No. 599189, ordené a
Porvenir S.A. a trasladar la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro
individual de la que es titular el demandante, dineros que deben incluir los
rendimientos que se hubieren generado hasta que se haga efectivo dicho
traslado al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida administrado
por Colpensiones; igualmente, Porvenir y Colfondos deben incluir todos los
gastos de administracién y comisiones que se hubiesen descontado de los
aportes pensionales, valores que deben ser reintegrados y devueltos a
Colpensiones debidamente indexados; ordené a Colpensiones a recibir sin
solucién de continuidad como afiliado al Régimen de Prima con Prestacién
Definida al demandante desde su afiliacién inicial al ISS ; declaré no
probadas las excepciones presentadas por las demandadas, condené en
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costas a los fondos demandados y a favor del demandante, las agencias en

derecho se tasan en la suma de 2 SMLMYV, al momento del pago, a cargo de
cada uno de los fondos.

RECURSO DE APELACION

Colpensiones presenté recurso de apelacion en la oportunidad procesal
correspondiente y sobre los siguientes puntos: i) no se presentaron vicios en
el consentimiento en la decisién del demandante, ii) la nulidad no fue

alegada dentro del término previsto en el articulo 1750 del Codigo Civil y iii)

la decisién de primera instancia da lugar a la descapitalizacién del sistema
pensional.

Porvenir también presenté recurso de apelacién con sustento en que i) dicha
AFP entregé al demandante la informacién suficiente y necesaria para el
traslado, 1i) el actor se traslad6 de manera libre y voluntaria, y iii) no se debe
condenar a la devolucién de los gastos de administracion.

Igualmente, Colfondos presenté recurso de apelacién con sustento en que i)
no existe lugar a devolucién de los gastos de administraciéon ya que los
mismo se encuentran regulados en la ley v ii) no se debe imponer costas.

ALEGACIONES

Presentaron alegaciones los apoderados de la parte demandante y
demandada: Colpensiones y Porvenir.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia
y/o nulidad de la vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con

solidaridad y, en consecuencia, se debe ordenar el traslado al Régimen de
Prima Media.

Elementos de prueba relevantes:

© A folio 16, certificado de no afiliacién a Colpensiones.

e A folios 17-18, 38-45, reclamaciones administrativas y respuestas.

o A folios 19-36, 127-132,134-163,166, resumen cuenta, resumen
semanas cotizadas, historia laboral.

o A folios 37, formulario de afiliacién a Porvenir, 19 de febrero de 1997.
o A folio 124, certificado de afiliacién a Porvenir S.A.
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o A folios 125-126, registro en el SIAFP

o A folio 133, formulario de afiliacién a Porvenir, 27 de febrero de 2001.
o A folios 164-165, informacién sobre bono pensional.

o A folios 167-169, Comunicado de Prensa AFP

o A folio 195, 10 puntos sobre €l traslado entre regimenes pensionales.

Caso Concreto

La sentencia de primera instancia es cuestionada por los recurrentes en
primer lugar porque consideran que se demostrd que en el presente caso no
existié vicio del consentimiento, que se entregd la asesoria al demandante
conforme a lo reglamentado por la ley para la fecha del traslado, la decisién
del A-Quo descapitaliza el sistema y afecta su sostenibilidad, los gastos de
administracién son una obligacién legal y no hay lugar a condena en costas,
y, €n consecuencia, solicitan la revocatoria de 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
cdad de 35 afios se trasladé del régimen de prima media al régimen de
ahorro individual cuando contaba con 162 semanas cotizadas al sistema (f°
23), que no estaba incurso en las causales de exclusién sefaladas en el
articulo 61 de la Ley 100 de 1993, por cuanto a la entrada en vigencia del
sistema no tenia 55 afios de edad ni se acredita que gozara de una pension
por invalidez, la manifestacion de voluntad para su traslado al RAIS fue de
manera libre, espontanea y sin presiones, aunado a que recibié informacién
de los asesores que se encontraban en el sitio de trabajo sobre las
caracteristicas del Régimen de Ahorro Individual, tales como la pension
anticipada, rendimientos, rentabilidad de los fondos, etc., lo cual se deduce
de la exposicion en el interrogatorio de parte rendida por el demandante.

Lo anterior, permite colegir que el acto del traslado al Régimen de Ahorro
Individual cumplié con los presupuestos legales que regulaban el tema en
la fecha en que ocurrié, y cumple con los presupuestos legales para su
validez sefalados en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994, sin que se
encuentre prueba que llegue a concluir que el fondo debia negar la solicitud
de traslado, ya que no puede olvidarse que a estas entidades les estaba
prohibido rechazar la vinculacién de cualquier persona que cumpliera con
los requisitos, de acuerdo a lo estipulado en los articulos 112 de la Ley 100
de 1993 y 5 del Decreto 692 de 1994.

Otro argumento expuesto por los recurrentes se refiere a que no se acreditan

vicios en el consentimiento en el acto juridico de traslado de régimen de
pensiones.
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Para determinar la ocurrencia o no de las causales de nulidad se debe
remitir al articulo 1508 del C.C. y al comparar esas definiciones con los
diferentes elementos de prueba que obran en el expediente no se evidencia,
primero, la existencia de un error de hecho fundado en el engafno, porque
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 pretendid y

tal y como indicé el acter su voluntad fue el traslado de réegimen y ello fue
lo que ocurrié.

En segundo lugar, si se aceptara que el demandante incurrié en un error
para la toma de su decisién por el desconocimiento de las implicaciones
juridicas del traslade, 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 la existencia, naturaleza o extension de los derechos que son
objeto del negocio juridico”.1

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 articule
9 del Codigo 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 el negocio
Juridico, maxime si se tiene en cuenta que las consecuencias del traslado
operan en virtud de la ley, al punto que asi se sefiala en la aclaracion de
voto a la sentencia proferida en el proceso identificade con la radicacion
68852 vy ha sido aplicada por la Corte Constitucional, entre otras, en la
sentencia C-401/ 16 por constituirse en un desarrollo del articulo 95 de la
Constitucién Politica, aunado a que dicho principio debe. ser conocido por el
actor en la medida en que es un profesional del derecho como se deduce de
la exposicién en el interrogatorio de parte.

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 senalado por Colpensiones referente a la
vulneracion del principio de sostenibilidad financiera del Régimen de Prima
Media, se debe tener en cuenta la reiterada jurisprudencia de la Corte
Constitucional sobre el hecho de que el traslado entre regimenes en el
periodo previo al reconocimiento de la pensién afecta principios

! 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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constitucionales como la equidad, solidaridad ¥ sostenibilidad financiera del
sistema de pensiones.

En sentencia C-1024 de 2004 cuando analizé la exequibilidad del articulo 2
de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993,
expuso la Corte Constitucional lo siguiente: “el derecho a la libre eleccién
entre los distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no constituye un
derecho absoluto, por el contrario, admite el sefalamiento de algunas
excepciones,...” y “el objetivo perseguido con el sefialamiento del periodo de
carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacion del
fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida,
que se produciria si se permitiera que las personas gue no han contribuido al
Jondo comiin y que, por lo mismo, no fueron tenidas en consideracién en la
realizacion del cdlculo actuarial para determinar las sumas que
representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préoximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensién de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la
garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para gue una vez
cumplidos los requisitos de edad y niimero de semanas, puedan obtener una
pension minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se beneficie y
resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta contrario no sélo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio
de eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16 consideré: “.. los sistemas pensionales de RAIS
y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de ellos -
se explico 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 gue importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las
radicales diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, sefiald que “el Estado opté por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizacién. En ia 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 lq acege
a través del régimen de prima media con prestaciéon definida, y subraya su
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caracter interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales
cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado disponga
parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacién, en términos simples, se realiza a
traves del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentar. su reserva que se incrementa con los intereses gue
recibe, por todo el tiempo cada asegurado Yy se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacién, pues por razén del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresién en la cobertura, aun si el valor dei
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 gue la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene
un alto componente de solidaridad intra e intergeneraciondl, y que dadas sus
caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacién, de manera

que no puede argtiirse que la pensién deba reflejar estrictamente aguello que
se cotizd”.

Esa financiacién intra e intergeneracional no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen de Prima Media
sin afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron 15 o mas 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 o0 més en la medida que el numero de
semanas para adquirir el derecho son 1300.

Como no se puede desconocer que la razén legitima para promover la
presente accién se contrae en la inconformidad del demandante sobre el
monto de la posible mesada pensional, como lo indicé en su interrogatorio
de parte y en los fundamentos de la demanda, se tiene que efectivamente el
cubrir la diferencia de la mesada pensional entre los dos regimenes teniendo
en cuenta para su calculo la comunicacién que obra a folios 17 y 18, seria
un monto de $3.988.700 mensuales sin tener en cuenta los aumentos
legales anuales que se deben realizar a las mesadas pensionales de
conformidad con la ley.
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Esa diferencia debe ser asumida por el fondo comuin que administra
COLPENSIONES al que no aporté el demandante, que se constituiria
aproximadamente en la suma de $1.143.959.160, adicionales al valor que
se devuelve por parte de la Administradora de Fondo de Pensiones Porvenir,
para pagar las mesadas pensionales de la pensién liquidada con las reglas
del Régimen de Prima Media.

Ahora no se puede desconocer que el monto de la mesada pensional en
cualquiera de los dos regimenes vigentes se define al momento de causar o
exigir la pensién una vez cumplido los requisitos y no al momento de la
vinculacién, en la medida en que dicho monto depende de varios factores
que se presentan durante la vida laboral de la persona; en el Régimen de
Prima Media del cumplimiento de requisitos, tiempo de cotizaciones y
salarios base de cotizaciones y en el Régimen de Ahorro Individual de los
aportes a la cuenta individual, bonos pensionales, aportes voluntarios,
rendimientos, edad que se escoja de retiro, personas a cargo, etc.: por lo que
dicho monto desconocido al momento de la vinculacién no se puede
constituir en una causal de nulidad de la manifestacién de la voluntad ni
de ineficacia del acto juridico de traslado.

Adicionalmente, frente a lo manifestado en el interrogatorio de parte que de
acuerdo al derecho de igualdad las pensiones deberian ser iguales, es de
anotar que al depender el monto de la situacién personal de cada persona
por la vida laboral, este no se garantiza por las normas laborales, salvo el
monto minimo ya que la mesada pensional no puede ser inferior al salario
minimo legal mensual vigente, no es el valor superior a dicho salario, sino
el riesgo de la vejez.

Es por ello, que en cada régimen se encontraran personas con mesadas
pensionales con sumas mayores o menores comparativamente, aun al
interior de cada administradora de pensiones, dadas las diferencias de los
afiliados por las situaciones particulares, lo cual no atenta contra el
principio protector de las normas laborales, ya que lo que se garantiza es la
contingencia de la vejez, y no un monto determinado porque la liquidacién
dependera de los parametros que se encuentran definidos por la ley

Las anteriores razones bastan para revocar la sentencia de primera

instancia, teniendo en cuenta el principio de consonancia consagrado en el
articulo 66 A del CPTySS.

Adicionalmente, respecto de la causal de ineficacia en sentido estricto que
se ha construido por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala
de Casaciéon Laboral por la falta de informacién al momento del traslado, se
encuentra que ese marco jurisprudencial asigna la carga de la prueba de la
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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 68838}, lo cual es concordante con las normas laborales, si

se tiene en cuenta que de conformidad con el articulo 16 del CST las normas
no tienen efecto retroactivo.

En relacion con ese marco jurisprudencial, si se tiene en cuenta gue la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Laboral
— indica que esa omisién es una forma de atentar contra el derecho al
trabajador a una afiliacion 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 radicacion 68852), es de sefialar que la decisién sobre
€808 casos no le compete a la jurisdiccion por el mismo mandato legal.

Véase 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 v en las que

“... precisé que la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién
desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo efecto al
traslado. Por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacién, debe abordarse desde esta institucién y no
cesde 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 cualguier
persona natural o juridica que impida o atente en cualguier forma contra el
derecho del frabajador a su afiliacién y seleccién de organismos e instituciones del
Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacién respectiva quedard sin
efecton.

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

10
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El articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que consagra la causal de ineficacia
de manera expresa, es una norma sancionatoria cuya aplicacién no le
compete a la jurisdicciéon 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 afiliaciéon o seleccidn), la sancién ( multa, la perdida
de efectos de la afiliacién) v la autoridad competente para su imposicién

(Ministerio del Trabajo y Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada
caso).

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

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 y cuenta con una
regulacion especial para su aplicacién contenido en el mismo Decreto,
articulo 211, de tal manera que tampoco seria la jurisdiccién ordinaria
laboral la encargada de imponerlas.

En ese orden de ideas, 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
reiteraciéon la competencia no corresponde a la jurisdiccién sino a una
autoridad administrativa, dado que la decision sobre la ineficacia en ese
sentido no requiere de intervencién judicial, no se puede acudir a una
remision a las normas y jurisprudencia civiles o comerciales porque son
ajenas a la legislacién laboral, y esta ultima solo autoriza la aplicacién
analégica de normas exégenas cuando no hay norma que se refiera al tema,
caso que no ocurre en la legislacién de la Seguridad Social que consagra de

manera especial y completa en el articuloc 271 la regulacién para la
aplicacion en los eventos de ineficacia en sentido estricto.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realiz6 un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que
en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta,
la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

11
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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 determinadc
acto, o no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que la
manifestacién de la voluntad se reconocié en el interrogatorio y el traslado

cumple con los requisitos sefialados en la ley vigente para la época en que
ocurrid, como ya se expuso.

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

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtié sus efectos y aun se encuentran vigentes desde el
ario 1995, en la medida en que las partes realizaron las actuaciones
correspondientes para tal fin, al punto que los empleadores han realizado

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

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere 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
jurisdiccién ordinaria, porque se reitera el legislador reservé para la
autoridad administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos y se
deben respetar los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debidc
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucién Politica.

Aunado a que no se puede desconocer que las Administradoras de Pensiones
cumplieron con la carga de la prueba sobre la asesoria, la que fue de manera
verbal sin que esta situacién se encontrara prohibida por la ley, situacién
que se deduce al analizar los elementos que obran en el proceso desde el
principio de la comunidad de la prueba y los articulos 60 v 61 del CPTTySS.

Por consiguiente, se considera que en el presente caso no se dan los
supuestos legales ni jurisprudenciales para declarar la ineficacia o la
nulidad del acto juridico de traslado al régimen de ahorro individual, por lo
que hay lugar a revocar la sentencia de primera instancia.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.
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CAMPOS contra COLPENSIONES, PORVENIR y COLFONDOS

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 la sentencia proferida el 21 de agosto de 2020 por el
Juzgado Séptimo (7°.) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas, para en su lugar ABSOLVER a las demandadas de las
pretensiones incoadas por el sefior ANGEL ALBERTO ROMERO CAMPOS,
identificado con la C.C. 6.000.948.

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

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

il s @

ANGELA LUCIA MURIL VARON
Maglstrada e

.

[

gk
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Via ade
% (Con salvamento de voto)

L\f

T ———,

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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SALVAMERNTO DE VOTO

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

individual con solidaridad.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la
seleccion de régimen pensional, es que la misma sea libre y voluntaria por parte
del afiliado, conforme el literal b) del articulo 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 expedicion del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportuno a los usuarios, brindandoles 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 logica 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

2



pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendacion de manera
completa en atencion a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep.. 2008, CSJS1231314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ

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

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-20 19, reiteré que desde la sentencia
SL 1688-2019, la sancién 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 institucién de la ineficacia en sentido estricto. De otra
parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 v
SL1421 de 2019, la misma corporacién indicé que, el libre albedrio exigido por
el sistema de seguridad social, no se restringia “a una simple manifestacién de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a
los parametros de libertad informada®, la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o Ia adhesién a una clausula geneérica, pues el
asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para entender las
consecuencias de la decision. Ademads, que la firma del formulario, a lo sumo,

acredita un consentimiento libre de vicios, perc no informado.

Igualmente, sefial6é el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién que,
para el efecto no importa si el afiliado es 0 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 el intérprete de
manera subjetiva sin la existencia de unas reglas claras y objetivas, so pena de

transgredir el derecho fundamental a la igualdad.

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

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



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

pensional.

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

cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

Finalmente, frente a la inconveniencia financiera del sistema pensional
esbozada, considero que la sostenibilidad del sistema no se ve afectada, dado que
los aportes efectuados por el afiliado durante su vida productiva, en los cuales
se edifica el financiamiento de la pensién segin los principios que inspiran el
sistema de seguridad social (Ley 100 de 1993), seran devueltos con sus
rendimientos y gastos de administraciéon 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
accién judicial correspondiente en contra de las administradoras de fondo de
pensiones del sistema de ahorro individual que incurrieron en la falta al deber
de informacién del afiliado, de conformidad con el articulo 10 del Decreto 720 de
1994, el cual sefiala que: “Cualquier infraccién, error u omisién -en especial
aquellos que impliquen perjuicio a los intereses de los afiliados- en que incurran
los promotores de las sociedades administradoras del sistema general de
pensiones en el desarrollo de su actividad compromete la responsabilidad de la

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



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 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 alga\meﬁ{o de voto.
an

éﬁcm OLIVEROS MOTTA

M, ! jaﬁfi‘srtféd_c%



Proceso ordinario 11001 31 05 008 2017 00122 01 de CARLOS FAJARDO FAJARDO contra
UNIVERSIDAD INCCA DE COLOMBIA Y OTRO

Repdblica de Colombia PR CCHLE 1 RNk
Tribaral Superior de Bogota S

Sala Quinta de Doclsién Labaral PRt

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: CARLOS FAJARDO FAJARDO
DEMANDADO: UNIVERSIDAD INCCA DE COLOMEIA Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05008 2017 00122 01

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

Procede la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a resolver los recursos de apelacién
interpuestos por las partes contra la sentencia proferida el 13 de agosto de
2020 por el Juzgado Octavo (8°.) Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare que el demandante trabajo
para la Corporacién Universitaria Taller Cinco desde el 1°. de febrero de
1989 hasta €l 31 de diciembre de 1993; que trabajé para la Universidad
INCCA de Colombia del 1°. de julio de 1992 al 31 de diciembre de 2003; que
las entidades demandadas no efectuaron ios aportes a Seguridad Social
(pensiones), durante todo el tiempo que duré la relacién laboral; que al actor
le asiste derecho a que le efectue los aportes al Sistema de Seguridad Social

ante el ISS hoy Colpensiones; a lo que se encuentre probado ultra y extra
petita y a las costas.

La parte demandante sustentd sus pretensiones en los siguientes hechos:
Ingresé a trabajar como profesor a la Corporacién Universitaria Taller Cinco
Centro de Disefio el 1°. de febrero de 1989 y estaba sujeto a érdenes y al
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UNIVERSIDAD INCCA DE COLOMBIA Y OTRO

Demandada: Expuso en el recurso que el demandante no tuvo una relacion

laboral sino civil de prestacién de servicios conforme a las pruebas
aportadas.

ALEGACIONES
Los apoderados de las partes presentaron escrito de alegaciones.
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si entre el demandante y la encartada existié un contrato de
trabajo. En caso afirmativo se estableceran los extremos en que se desarrollé
dicha vinculacién, si procede el reconocirmiento y pago del calculo actuarial
por el no pago de los aportes a la seguridad social.

Elementos de prueba relevantes:

» A folios 17-18, Avisos de entrada del trabajador al Institute de Seguros
Sociales.

» A folios 28-29, 32, 34-36, 215-216, certificados laborales v de
prestacion de servicios.

© A folios 20-22, 77-125, comprobantes de pago Seguridad Social.

o A folios 23-27, 30-31, 33, reclamaciones administrativas Vi
respuestas.

° A folios 56, 58-76, contratos de prestacién de servicios, Universidad
~ INCCA de Colombia.

® A folio 57, contratos docentes por horas, Universidad INCCA de
Colombia, agosto de 1990.

o A folios 220-224, 229-238, resumen cuenta, resumen semanas
cotizadas, historia laboral.

» A folies 240, 244, certificado de afiliacién a Colpensiones.

» A folios 247-254, Resolucién No. SUB 173175 del 3 de julio de 2019.

Caso Concreto

La juez de primera instancia resolvié declarar que entre el demandante y la
Universidad INCCA de Colombia existieron multiples contratos de trabajo a
término fijo como docente universitario entre el segundo periodo académico
de 1992 al segundo periodo académico de 2003; condend a la Universidad
INCCA de Colombia a pagar a favor del demandante el respectivo calcule
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actuarial por el periodo comprendido entre el 1°. de enero y el 31 de
diciembre de 20083.

Inconformes con esa decisidén, los apoderados presentaron recurso, i) la
parte demandada con el objeto de que se revogue la sentencia al considerar
que entre el demandante y la encartada no existié ningiin vinculo laboral v
i) la parte demandante al considerar que existi6 multiples relaciones
laborales entre el 1°. de julio de 1993 y el mes de diciembre de 2003.

Asi las cosas, el Cédigo Sustantivo del Trabajo consagra en los articulos 23
y 24 los requisitos del contratc de trabajo y la presuncién legal de la
subordinaciéon cuando se presta de manera personal el servicio, de tal
manera que una vez acreditada la prestacién personal de un servicio, nace
a favor-de quien lo ejecuta una presuncién de tipo legal sobre la existencia
de un contrato de trabajo, beneficio que surge como una ventaja probatoria
a favor de la parte activa quien se despoja de esa responsabilidad
demostrativa, y cuya contradiccién es de resorte de Ia parte llamada a juicio
a quien corresponde desacreditar dicha presuncién de tipo legal.

En el presente asunto, la prestacion perscnal del servicio del accionante a
favor de la llamada a juicio se encuentra evidenciada al estudiar en conjunto
el caudal probatorio adosado al plenario, esto es, las certificaciones que
militan de folios 28-29, 32, 34-36, 215-215, los contratos de prestacion de
servicios y el interrogatorio de parte recibido en la primera instancia.

Establecidas, asi las cosas, se tiene que no existe discusion respecto de los
servicios que presté en forma personal el demandante como docente a favor
de la demandada por hora catedra y como conferencista, por lo que se debe
determinar si la convocada desvirttio la presuncién de subordinacion que se

activé en su contra, premisa que no se configura en €l caso en estudio por
las siguientes razones:

El representante legal no absolvié interrogatorio de parte y la A quo dio por
cierto el hecho 13 de la demandada referente a que el demandante laboré
para la demandada durante el periodo comprendido entre el 1°. de julio de
1992 y 31 de diciembre de 2003. Del interrogatorio de parte del demandante
se puede evidenciar que presté los servicios a la encartada durante el
periodo ya mencionado en la modalidad de page por hora catedra, pero

adicionalmente prestd sus servicios como conferencista como se cobserva a
folio 36.

De lo expuesto en precedencia, concluye la Sala, al igual que lo hizo la A-
quo, que en este caso se configurd la existencia de multiples contratos de
trabajo, pues la realidad muestra que efectivamente el demandante dictaba

‘@)
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clases en la institucién demandada, que su carga académica le era asignada
desde el comienzo del periodo por la convocada a juicio, también debia

cumplir con la correspondiente jornada académica, esto es, cumplir un
horario.

Bajo ese panorama, para la Sala resulta evidente que la presuncion de
subordinacién que se activé a favor del demandante una vez se acredito la
prestacion del servicic como docente por catedra no logré ser desvirtuada
con los medios probatorios adosados al expediente, pues ninguna de las
probanzas tiene la suficiente contundencia para colegir que esos servicios
s€ prestaban de manera independiente v auténomal.

Pero esa subordinacién juridica no se predica en los periodos en que presté
Sus servicios como conferencista, dada la autonomia que tiene el contratista
cuando presta este tipo de labor, por lo que la demandada no se encontraba
obligada a afiliar al demandante al sistema de Seguridad Social por la
prestacion de estos servicios.

Aportes a seguridad social

De otro lado, encuentra la Sala probado el argumento dado por el apelante
en relacién con los aportes a la seguridad social, a diferencia de cémo lo
indic6 la A-Quo, como quiera que estos tienen como finalidad la
construccion de una pension en los riesgos de I.V.M., debiéndose acotar que
la soluciéon de las obligacicnes de seguridad social no esta supeditada al
arbitrio del empleador, ni se constituyen en una opcién para satisfacerlas,
pues del caracter de irrenunciabilidad de la misma se deriva su
obligatoriedad, lo cual implica, que salvo los casos taxativamente sefialados
en la ley, no puede el empleador abstenerse de cumplirlas, por lo que se
concluye que el recurso de apelacién esté llamado a prosperar, respecto de

los periodos en que el demandante presté sus servicios como docente por
hora catedra.?

! sentencia SL12877-2017, radicaciéon n.°49760 del 23 de agosto de 2017, ha ensefiado que
“una vez establecida la prestacién personal del servicio o la naturaleza subordinada de una
relacion que traté de presentarse como independiente, debe considerarse gue la
remuneracion percibida es salario, aunque las partes durante el desarrollo del vinculo, le
hayan asignado una denominacién diferente o le den una apariencia distinta a ese pago y,
por tanto, no desnaturalizan la primacia de la realidad, ni le restan la connotacién de ser unc
retribucién por un servicio prestado de cardcter dependiente (CSJ SL 17195-201 5), elle
reforzado por la presuncién establecida en el articulo 24 del CST”

? Sentencia SL4999-2019 Radicado n.° 55833 “o que lleva a concluir que se extinguieron por
prescripcién todos los pedimentos que eran exigibles del 22 de junio de 2004 hacia atras,
excepto los aportes pensionales, dada su naturaleza imprescriptible, como dijo la Sala en
sentencia CSJ SL1515-2018, en la cual se expuso:

[--] No prospera la excepcién de prescripcién que presenté la empresa porque la
Jurisprudencia de la Corte ha indicado que el pago de los titulos pensionales a transferir es

&
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Por lo expuesto, se modificara la sentencia del Juzgado, para fijar las fechas
de vigencia de las relaciones laborales y salarios respecto de los cuales se

ordenara el pago del calculo actuarial correspondiente, a cargo de la
demandada.

INICIO FINAL Tons Ho}if = i goren FOLIOS ]
SEMANALES SR ELTRE HORA SEMESTRE
1/06/1992 | 9/12/1992 5 34 $2.340 $196.560 36-57
1/02/1993 | 8/06/1993 10 182 $3.500 $637.000 36-56
1/07/1993 | 15/12/1993 7 128 $3.500 $448.000 36-58
1/02/1994 | 7/06/1994 12 184 $4.200 $772.800 36-59
1/07/1994 | 12/12/1994 16 263 $4.200 $1.104.600 36-60
1/02/1995 | 7/06/1995 13 206 $5.200 $1.071.200 36-61
1/07/1995 [11/12/1995 8 130 $5.200 $676.000 36-62
1/02/1996 | 14/06/1996 17 167 $7.800 $1.302.600 36-63
1/07/1996 | 4/12/1996 8 137 $7.800 $1.068.600 36-66
1/02/1997 | 10/06/1997 16 180 $10.000 $1.800.000 36-65
1/07/1997 | 6/12/1997 18 165 $10.000 $1.650.000 36-67
1/02/1998 | 14/16/1998 10 146 $12.000 $1.752.000 36-69
1/07/1998 | 7/12/1998 3 146 $12.000 $1.752.000 36-70
1/02/1999 | 8/06/1999 10 80 $14.4C0 $1.152.000 36-71

Ahora respecto a los periodos correspondientes a los afios 2000 a 2001 v
primer periodo del afio 2002 se verifica que se realizaron los aportes al
sistema de seguridad social en pensiones como se constatan en la historia
laboral anexa al expediente y recibos de pago (fls. 77-125 y 233-238).

En conclusion, se modificara la sentencia en cuanto a las fechas en que se
debe cancelar el calculo actuarial, conforme se sefialo.

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 ¥ por autoridad de la ley:

RESUELVE
MODIFICAR el numeral SEGUNDO de la sentencia proferida el 13 de agosto

de 2020, por el Juzgado Octavo (8°.) Laboral del Circuito de Bogota, €l cual
quedara asi: SEGUNDO: CONDENAR a la demandada UNIVERSIDAD

imprescriptible, en Ila medida que forma parte del capital indispensable para el

reconocimiento de la pension, que es de cardcter vitalicia (CSJ SL 21798, 9 ago. 2006 y CSJ
SL941-2018) [...]”
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INCCA DE COLOMBIA a pagar en favor del demandante CARLOS
FAJARDOQ FAJARDO cedula de ciudadania No.

16.590.041, el calculo actuarial por los siguientes periodos teniendo en

identificado con

cuenta los siguientes salarios:

INICIO FINAL Eg&;ﬁiﬂ
1/06/1992 9/12/1992 $196.560
1/02/1993 | 8/06/1993 $637.000
1/07/1993 | 15/12/1993 $448.000
1/02/1994 | 7/06/1994 $772.800
1/07/1994 | 12/12/1994 $1.104.600
1/02/1995 | 7/06/1995 $1.071.200
1/07/1995 | 11/12/1995 $676.000
1/02/1996 | 14/06/1996 $1.302.600
1/07/1996 4/12/1996 $1.068.600
1/02/1997 | 10/06/1997 $1.800.000
1/07/1997 6/12/1997 $1.650.000
1/02/1998 | 14/16/1998 $1.752.000
1/07/1998 | 7/12/1998 $1.752.000
1/02/1999 | 8/06/1999 $1.152.000

SEGUNDO: CONFIRMAR la decisién en todo lo demas.

TERCERO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

Gopils foves W
ANGELA LUCIA MURILEG VARGN

Magistrada’
i)

L

HERNAN MAURICIO E\MWEROS MOTTA
~“Magistrado

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado



PROCESO ORDINARIO No. 11001 31 05 008 2019 00145 01
DE EDNA ZORAIDA URREGO MORENO CON TRA CONGREGACION DE LOS HERMANOS DE LAS

ESCUELAS CRISTIANAS

Republica de Colombia pA705 ARNTTTRE o
Tribunal Superior de Bogots
Saia Quista de Declslén Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: EDNA ZORAIDA URREGC MORENO

DEMANDADO: CONGREGACION DE LOS HERMANOS DE LAS ESCUELAS
CRISTIANAS

RADICACION: 11001 31 05 008 2019 00145 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARSN
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 Estaco de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedide 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 20 de agosto de 2020 por el Juzgado Octavo (0O8) Laboral del
Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende de se deciare que entre las partes existié un
contrato de trabajo a término indefinido desde el 21 de enero de 2016 hasta
el 4 de octubre de 2018, el cual terming sin justa causa; que desempensd el
cargo de asistente desde el 12 de agosto de 2016 hasta el 4 de octubre de
2018, para que como consecuencia de ello, se condene a la demandada al
incremento de salario durante el periodo en que fungié como asistente, al
pago de las cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios,
indemnizacién por no pago de acreencias laberales, lo ultra y extra petita y
las costas que se generen en el proceso. (f.°4-5)
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Como sustento de sus pretensiones, refirié que inicié a prestar sus servicios
en el cargo de auxiliar, bajo la modalidad de contrato a términc indefinido,
devengando un salario de $800.000; que la sefiora Andrea Barrios Morales
desempefiaba el carge de asistente y devengaba un salaric de $2.103.036;
cgue el 12 de agosto de 2016 asumid las funciones que desempenaba dicha
compafiera de trabajo quien entrd a gozar de una licencia de maternidad,
para ese momento le fuercn asignadas mas funciones o actividades que
requerian mayor experiencia y conocimientos; continud desempenando
cicho cargo hasta el 20 de enero de 2018 cuando fue destituida, envidndola
nuevamente a realizar tareas de auxiliar; durante todo el tiempo en que
desempefio el cargo de asistente, no recibié mejora salarial alguna; el 15 de
Jjunio de 2018 solicité el pago de sus prestaciones y salarios como asistente,
y la encartada negdé dicha peticién argumentando que no habia
desempefiade ese cargo v que no tenia las habilidades ni competencias para
realizarlo; dijo que el 29 de agosto se celebré audiencia de conciliacién ante
el Ministerio del Trabzajo, misma que se declaré fallida; que el 4 de octubre
de 2018 recibié una misiva donde se le informaba sobre su despido sin justa
causa. (f.° 2-4)

La demandada se opuso a todas y cada una de las pretensiones, con
sustento en que, la demandante siempre se desempefié como auxiliar
durante toda la vigencia de la relacién laboral.

Presenté como excepciones de mérito las que denominé: inexistencia de la
obligacién, falta de causa, cobro de lo no debido, buena fe, compensacion,
prescripcion y la genérica (f.° 172-187).

DECISION DEL JUZGADOC

El Juzgado Octavo (08) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia

del 20 de agosto de 2020, absolvid a la convocada de las suplicas de la
demanda.

RECURS0S DE APELACION

La apoderada de la parte demandante presenté recurso de apelacion en la
cportunidad procesal correspondiente con sustento en que no se observé
debidamente el principio denominado a trabajo igual salario igual, debido &

que el A-Quo no valoré correctamente la prueba recaudada.

ALEGACIONES
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La apoderada de la parte demandada presenté escrito de alegaciones finales.
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el presente caso hay lugar a aplicar el principio de a trabajo

de igual valor, salario igual, y, en consecuencia, ordenar la reliquidacion
pretendida.

Elementos de prueba relevantes:

o A folio 12-14, contrato laboral

o Afolio 15-25, comprobantes de némina de la demandante y de Andrea
Barrios Morales.

o A folio 29-122 y 139, comprobantes de cgja menor, requisiciones,
relacidon de caja menor, legalizacién de gastos, solicitudes de ejecucion
de presupuesto, comunicaciones donde se identifica a la demandante
como asistente secretaria de educacién y pagos de cuentas de cobro.,

o A folio 136-138 y 151-154, acta de entrega encargo asistente de
educacién y caja menor a Andrea Barros.

o A folios 155-158, acta de entrega al Secretario de Educacion.

o A folio 191-193, terminacién del contrato de trabajo y liquidacion

o A folio 204-209 hoja de vida de la demandante.

o A folios 212-213, certificaciones de funciones.

o Interrogatorio a la demandante

o Testimonios de Paocla Viviana Malagén, Carlos Carvajal, Niki Murcia y
Marcela Amaya

Caso concreto

En el presente proceso no hay discrepancia sobre la existencia de un

contrato de trabajo entre las partes y sus extremos temporales; la discusién
se centra en que la demandante considera que gjercio el cargo de asistente
¥, en consecuencia, se debe reliquidar el salario, prestaciones sociales, y la
indemnizacién del articulo 65 del CST; para dichas condenas pretende la
liquidacién con el salario de Andrea Barrios quien ejercia el cargo de
asistente de la Secretaria de Educacion.
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Respecto de la nivelacién salarial pretendida se debe determinar si se

acredité en debida forma los presupuestos consagrados en el articulo 143
c¢el C.8.T., con el fin de esteblecer el cumplimiento de las funciones del carge
de asistente sobre el cual la actora pretende el reajuste salarial incoado en
la demanda en relacién con la compariera de trabajo que ejercia diche cargo;

asi mismo, si hay lugar o no 2 la procedencia de la reliquidacion salarial y
prestaciones sociales.

En primer lugar, el articule 143 del CST meodificado por el articulo 7 de la
Ley 1496 de 2011 regula €l principio de a trabajo de igual valor, salario igual
asi:
“Articulo 143. A trabajo de igual valor, salario igual.
1. A trabagjo igual desempeﬁado en puesto, jornada y condiciones de
eficiencia también igucles, debe corresponder salario  igudl,
comprendiendo en este todos los elementos a que se refiere el
articulo 127.
2. No pueden establecerse diferencias en el salario por razones de edad,
género, sexo nacionalidad, raza, religién, opinién politica o actividades
sindicales.
3. Todo trato diferenciado en materia salarial o de remuneracién, se

presumira injustificado hasta tanto el empleador demuestre factores
objetivos de diferenciacion.”

Dicha norma, al igual que las demés contenidas en la ley antes mencionada

iene por objeto garantizar la igualdad salarial y de retribucién laboral entre
mujeres y hombres, y establecer mecanismos para erradicar cualquier forma
ce discriminacidn.

De alli que en dicha disposicién se establezca, ante un trato diferenciado en
materia salarial o de remuneracién, la presuncién de injustificado hasta

tanto el empleador demuestre factores objetivos de diferenciacién.

No obstante, la presuncién consagrada en dicha disposicién es de anotar
gue la misma no exonera al trabajador de demostrar los supuestos facticos
de la norma, esto es, gue desempefia un trabajo de igual valor al que ejerce
otra persena y recibe un salario desigual; para asi una vez probados los
hechos de que se desempefia el mismo puesto que otro trabajador con
similares funciones y eficiencia, la demandada deba demostrar que la
diferencia salarial se justifica por razones objetivas.

Lo anterior de conformidad con la reiterada jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral que asi lo ha manifestado,

4
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entre otras, en sentencia SL17462-2014, de 10 de diciembre de 2014,

radicacion 44317, en la que menciona las sentencias de SL 5 feb. 2014, Rad.
39858, y SL 20 oct. 2006, Rad. 28441, donde reiterd lo dicho en las de 10
de jun. 2005 y 24 de mayo 2005, Rads. 24272 y 23148, respectivamente.

Pues bien, procede la Sala a analizar los medios probatorios que sirvieron
de fundamento a la juez para proferir su decisioén, encontrando lo siguiente:

La demandante en su interrogatorio de parte aceptd que fue contratada para
desempenar el cargo de auxiliar administrativa, que sus funciones eran de
recepcidn, entre ellas, recibir documentos, llamadas, atender el conmutador
y colaborar con temas de fotocopias, que reemplazé a Andrea Barrios
mientras estuve en sus incapacidades y licencia de maternidad, no firmé
otro si, ni recibié ofrecimiento de cambio de salario, que hizo un acta de
entrega al hermano Carlos Carvajal y a Andrea Barrios.

Andrea Barrios, con quien se pretende la nivelacién salarial, en sintesis,
manifesté que siempre desempeno el cargo de asistente, que era la persona
mas cercana al Secretario de Educacion, entre sus funciones se
encontraban las de hacer presupuestos, cartas, oficios varios dirigidos a los
colegios de La Salle, se comunicaba con los rectores, los coordinadores, con
todas las personas relacionadas con la parte educativa, participaba de la
logistica de los eventos que se realizaban y contrataba con los proveedores,
indic6 que cuando sali6 a licencia de maternidad le hizo entrega de su cargo
a la demandante; la asistente tenia la responsabilidad principal de 1a parte
administrativa, mientas que Zoraida en el cargo de auxiliar o de recepcién,
apoyaba las labores administrativas, si habia un evento ella apoyaba
ayudando a llamar, mandando cartas, apoyaba el trabajo que se hacia en el
segundo piso; precisé que en el ejercicio de su cargo como asistente no tenia
tareas relacionadas con psicologia, que el perfil del cargo era realizar labores
asistenciales de la gerencia, ser la manoc derecha del Secretario de
Educacidn; dijo no conocer el documento que corre a folio 213, ni la mayoria
de las funciones que alli se relacionan, salvo la que refiere a realizar la parte
logistica del montaje de los programas, pero no montar el programa como
tal, agregd que durante sus 13 afios de su relacién laboral no traté temas
de educacién, pues fue mas una labor logistica administrativa, montaba

estadisticas y graficas, también manejaba la canasta educativa.

Paola Viviana Malagén indicé que desemperio el cargo de auxiliar que tenia
la demandante, las funciones de ese cargo eran apoyo total al administrativo
que en ese momento era la actora, Zoraida era la encargada de la parte

administrativa- legal de la secretaria, tenia relacién directa con los
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hermanos, presentaba los informes de requisiciones de la contratacién con

el Estado, ¢l cargo de ella era apoyar a la demandante, era la recepcionista,

finalmente, informé que no trabajd en el mismo espacio con la actora.

El hermano Carlos Carvajal explicdé que la demandante ocupo el cargo de
auxiliar y Andrea Barrios el de asistente, esta ultima salié del cargo para
disfrutar de wuna licencia de maternidad, la demandante asistia
temporalmente a Andrea, porque esa era una de sus funciones, dijo que la
gestora no podia desarrollar las mismas funciones que la asistente porgue
para el afio 2017 dichas labores disminuyeron en tanto se contraté un
maesiro que desarrolld las funciones pedagogicas, que se encargaba de la
revisidn y actualizacién de los proyectos educativos institucionales, era una
persona experta, explicd gque el cargo de asistente tenia unas mayores
funciones que eran las académicas y pedagogicas; también refirié que
Andrea lo acompafiaba a tomar nota, que cuando llegé al cargo de
secretario, Zoraida era la recepcionista porque esa era una labor de la
auxiliar administrativa, también atendia a los hermanos y a las personas
que llegaban, reiteré que la demandante estaba ejecutando una asistencia
temporal al cargo de asistente; anadié que conoce el acta de entrega del folic
136 y se realiz6 porque tocaba devolverle los documentos a Andrea, aunque
el documento no debié decir “encargo” porque no era un encargo,
simplemente fue una asistencia temporal; explicé que las requisiciones
consiste en el dinero que tiene la caja menor, se deben lievar los ingresos y
€egresos, e€sa es una tarea que hace tanto la auxiliar como la asistente,
Zoraida también llevaba las canastas educativas, consiste en digitalizar la
informacién, agregé que las diferencias entre el cargo de asistente y el de
auxiliar, se contraen al perfil de la persona, para el asistente se prefiere con
una persona con licenciatura en educacién o psicologia y el auxiliar ayudaba
a complementar ese trabajo en equipe; finalmente, sefiald que una vez
Andrea regres6 de su licencia y estaba en hora de lactancia, por un tema,

humano, le dijo que se encargara de otras cosas y por €so no regresé
inmediatamente a su cargo de asistente.

A su turno, el hermano Niki Murcia indicé que conocid a Zoraida porgue se
vinculd a la congregacion en el puesto de auxiliar en la oficina que él dirigia,
estaba encargada de la recepcién, de recibir llamadas, ayudar en la
elaboracion de algunos informes, recibia la correspondencia, apoyaba en
distintos eventos que se realizaban en la secretaria, explicé que cuando
Andrea le comunicé que se iba de licencia de maternidad adelantd y organizé
el trabajo de suerte que solo quedaron pocas tareas por ejecutar, dentro de
€sas estaba un informe que debia ajustarse al modelo que pedia el Ministerio

de Educacién, esa fue una tarea que de manera previa se le habia asignado
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a la demandante, ademés de eso le pidié que se encargara del correo

electronico de la asistente y de pagos como el de refrigerio, sefiald que la
congregacion contratd a una persona para que asurmiera las funciones de la
demandante porque el informe era bastante dispendioso, indicé que cuando
s€ confrata a un asistente se espera que tenga una profesién que esté
relacionada con el campo educativo o de psicologia porque la oficina es para
la parte educativa, Zoraida no tenia ese perfil, agregé que las requisiciones
estaban en cabeza de la asistente.

Finalmente, se escuch6 a Marcela Amaya quien explicé que la demandante
fue contratada para el cargo de auxiliar administrativa, sus funciones eran
las de recibir llamadas, toda la parte de archivo, la gestién documental,
escaner de documentos y algunas cartas realizadas a computador, para este
perfil se requieren funciones béasicas y debe tener ciertas habilidades
técnicas, no se necesita titulo; en cuanto al asistente administrativo se
requiere experiencia en el sector educativo preferiblemente que maneje
temas de convenios educativos, que haya tenido procesos de mejora
continua y que haya manejado o tenga experticia en: el tema de metodologias
y apoyos educativos, se busca una persona con profesiones encaminadas
con el area social, psicologia y de pronto trabajadora social, explicd que
cuando Andrea se fue a disfrutar de su licencia se tomé la decisién de que
Zoraida apoyara ciertas actividades netamente asistenciales, esto es, apoyar
cuando se ausentara Andrea, pero en ninglin momento asumid las
funciones y el cargo de asistente; explicé que no se ha creado un correo para
la auxiliar administrativa y que se contraté a Viviana Malagén para que
ejerciera el cargo de auxiliar mientras Andrea se encontraba en licencia de
maternidad, y también se contraté a un asistente de investigacion para que
supliera las funciones de mayor experticia con el objetivo de que Zoraida no
las hiciera, finalmente explicé que para los cargos de auxiliar v asistente no
existe manual de funciones, las mismas se pactan desde un inicio.

Como pruebas documentales se trajeron al proceso el contrato laboral de la
demandante, desprendibles de némina, comprobantes de caja menor,
requisiciones, relacién de caja menor, legalizacién de gastos, solicitudes de
ejecucion de presupuesto, comunicaciones donde se identifica a Ia
demandante como asistente secretaria de educacién, pagos de cuentas de
cobro, el acta de entrega encargo asistente de educacién Y caja menor a

Andrea Barros y al Secretario de Educacién Y unas constancias de labores.

Descendiendo al caso bajo analisis, desde ya la Sala anticipa que la
sentencia de primera instancia deberid ser revocada, al encontrase

acreditado que la demandante en efecto realizé las labores propias de
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“asistente” como quiera que con el material probatorio recaudado no es

posible concluir que la designacién o “asistencia temporal” asignada a la
sefiora Zoraida constituyera una funcién adicional a las que ya venia
desempefiando como auxiliar administrativa, en la medida que probado esta
qgue la misma se desprendié de sus funciones iniciales, al punto que fue
contratada otra persona, en €l cargo de auxiliar, para el desarrollo de sus
tareas primigenias, tal y como seguidamente Ppasa a explicarse:

Comn lo expuesto por la demandante ¥y lo narrado por los testigos escuchados
en el curso de la primera instancia se encuentra que las labores de la auxiliar
administrativa se contraian a funciones de recepcién, entre ellas, recibir
documentos, llamadas, atender el conmutador y colaborar con temas de
fotocopias, apoyo de las labores administrativas, segiin informé Andres
Barrios y Paola Malagén, al paso que los hermanos Carlos Carvajal y Niki
Murcia, explicaron, el primero de ellos, que la auxiliar era la recepcionista
que también atendia 2 los hermanos y a las personas que llegaban, mientras
que el segundo refirié que el auxiliar estaba encargada de la recepcion, de
recibir llamadas, ayudar en la elaboracién de algunos informes, recibia la
correspondencia, apoyaba en distintos eventos que se realizaban en la
secretaria, finalmente Marcela Amaya refirid que las funciones de auxiliar
administrativa, eran las de recibir llamadas, toda la parte de archive
necesaria, la gestion documental, escaner de documentos v algunas cartas
realizadas a computador, en otras pzalabras, el auxiliar administrative
contribuia con el correcto y eficaz funcionamiento de la dependencia, tareas

operativas y que como bien sefialara la Gltima de las deponentes eran
“funciones basicas”

De otro lado, también quedo establecido que las funciones como “asistente”,
segiin relaté la sefiora Andrea Barrios, se encaminaban a ser la persona mas
cercana al secretaric de educacién, hacia presupuestos, cartas, oficios
varios dirigidos a los colegios de La Salle, se comunicaba con los rectores,
los coordinadores, con todas las personas relacionadas con la parte
educativa, participaba de la logistica de los eventos que se realizaban vy
contactaba con los proveedores, versién que en igual sentido fue confirmada
por Paola Viviana Malagén quien refirié que la asistente era la encargada de
la parte administrativa- legal de la secretaria, tenia relacién directa con los
hermanos, presentaba los informes de requisiciones de la contratacién con
el Estado, de suerte que estas labores a diferencia de las de asistente, eran
mas especificas y calificadas, no solo por el grado de cercania con el

secretario sino porque reguerian un conocimiento mas elaborado.
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Igualmente, se encuentra por fuera de debate que la sefiora Andrea Barrios

previo a iniciar su licencia de maternidad fue objeto de varias incapacidades,
siendo la primera de ellas. el 12 de agosto de 2016 y que retornd a sus
labores habituales hasta el 17 de enero de 2018 como dan cuentas las
documentales que corren a los folios 136-138 y 151-154.

En este punto, cabe precisar que, a juicio de 1a Sala, la demandante durante
dicho interregno desempefié las funciones propias de un asistente de
educacién tal y como se constata de las documentales que militan a los folios
22-122 y 129, en la que se aprecian entre otros documentos suscritos y
elaborados por la propia demandante, algunos comprobantes de caja menor,
requisiciones, relacién de caja menor, legalizacién de gastos, solicitudes de
ejecucién de presupuesto, correos electrénicos en los que solicita y envia
informacién relacionada con presupuesto, inconsistencia en los gastos,
correcciones a la ejecucion presupuestal, remision de novedades de horas
extras, incapacidades, comunicaciones donde incluso dependencias de la
misma encargada identifican a la demandante como asistente secretaria de
educacion, pagos de cuentas de cobro, sumacdo a que fue la misma Andrea
Barrios quien informé que previo a su salida, le entregd su puesto a la
demandante.

Es mas, al revisar el acta de entrega que corre a los folios 136 a 139, también
se logra apreciar otro tipo de tareas especializadas y calificadas que fueron
adelantadas por la demandante que difieren sustancialmente de las
asignadas al auxiliar.

De otro lado, causa mucha extrafieza que, si la demandante estaba
gjecutando una asistencia temporal, la misma se hubiera extendido por mas
de 1 afo y 4 meses, incluso luego del vencimiento de la licencia de
maternidad de Andrea Barrios, aunado a que no se explica por qué se
procedié a levantar una acta de entrega del cargo de “asistente de
educacién” si se tenia la conviccién de que la demandante nunca ejercid ese

cargo, situacién que por demés fue avalads por el Hermano Carlos Carvajal,
quien en su momento era el jefe inmediato de 1a actora.

Todos estos elementos de prueba evidencian que, si bien la denominacidén
del cargo de la actora era el de auxiliar, lo cierto es que las funciones
adelantadas desde el 12 de agosto de 2016 hasta el 17 de enero de 2018
desde su esencia se correspondian al cargo de asistente.

En otro giro, la convocada a juicio fincé su defensa en que el cargo de

asistente requeria de una persona que tuviera manejo y experiencia en el

g
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tema de metodologias ¥ apoyos educativos, es decir, se buscaba a alguien

con profesiones encaminacdas al area social, psicologia v educacién, sin
embargo, revisado el plenarioc no se advierte que tal argumento se acompase
con lo que arrojan los medios probatorios, en especial con lo expuesto por
la propia Andrea Barrios quien en su testimonio sefiald que desconoce los
requisitos para ser asistente, que se presentd a la vacante mientras
adelantaba estudios de psicéloga, que en el ejercicio de su cargo comc
asistente no tenia asignadas tareas relacionadas con su carrera, que el perfil
cel cargo era realizar labores asistenciales de la gerencia y que durante sus
13 anos de contrato no tratd temas de educacién, porque reslizaba una labor
mas logistica administrativa, lo que de paso lleva a colegir que la supuesta
contratacién del experto en proyectos educativos institucionales, noc
disminuy6 las labores de la asistente, como lo pretende hacer ver los testigos
de la pasiva, por la sencilla razén que dichas funciones no estaban
asignadas al cago de asistente.

También se esgrime que conforme a las certificaciones que corren a los folios
212 a 213, una de las funciones de la demandante era la de suplir
temporalmente al cargo de asistente administrativa, no obstante, dichos
documentos ademéas de no tener una fecha de elaboracién, tampoco se
encuentran recibidos por la actora, de manera que no es posible tener
certeza que Zoraida conociera con antelacidon que esa era una de sus
funciones, maxime cuando la sefiora Marcela Amaya menciond que para los
cargos de auxiliar y asistente no existe manual de funciones y que estas se
pactan desde un inicio con el jefe por lo que permite colegir que se

elaboraron precisamente con ocasién de la presente demanda.

Bueno es recordar que tanto el Hermano Niki como el Hermano Carlos
manifestaron que, en caso de la ausencia de la asistente, ellos o su grupc

podian asumian las labores que estaban pendientes.

Adicionalmente, no puede pasarse por alto que Andrea Barrios dijo nc
conocer €l documento que corre a folio 213, ni la mayoria de las funciones
que alli se relacionan, salvo la relacionada con realizar la parte logistica del

montaje de los programas, perc no montar el programa como tal.

A la par de lo anterior, para la Sala tampoco queda duda que la parte actora.
acredité que las funciones como asistente fueron desempefiadas en las
mismas condiciones de eficiencia, responsabilidad, intensidad y calidad que
Andrea Barrios, pues basta con revisar los testimonios de los Hermanos
Niky y Carlos para corrobra tal conclusién.

e
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En cuanto a que Andrea Barrios llevaba mas tiempo al servicio de la

convocada, que la misma demandante, es de anotar, que esa situacién
resulta irrelevante en este asunto porque segun informé Carlos Carvajal solo
hasta enero de 2017 comenzé a desempefiar al cargo de secretario de
educacién, al paso que el Hermano Niki refirid que durante los 4 afios que
ejercié el mismo cargo tuvo una asistente antes de Andrea y de la propia
demandante.

Asi pues, una vez evidenciado que el cargo que desempefid la promotora
entre el 12 de agosto de 2016 hasta el 17 de enero de 2018, fue el de
asistente, al desarrollar idénticas funciones, responsabilidades v
condiciones de modo, tiempo y lugar, que las que le fueron asignadas a
Andrea Barrios. se invierte la carga de la prueba y es a la convocada a quien
le corresponde acreditar la justificacién del trato salarial diferente, es decir,
demostrar motivos relevantes en cuanto a eficiencia, lo cual como quedo
visto no se dio.

Ahora, si bien no se desconoce que la demandante solo hasta el 15 de Jjunio
de 2018, mostré inconformidad con la asignacién salarial que le fue
asignada, lo cierto es que la aquiescencia del trabajador para recibir una
retribucién salarial inferior a la que en realidad le corresponde, no libera al
empleador de dicho pago.

En esa medida procede la Sala a efectuar las correspondientes operaciones
del caso encontrando lo siguiente:

Conforme a los comprobantes de pago que obran a los folios 15-25 la
demandante y Andrea Barrios devengaron los siguientes salarios:

Ano Edna Zoraida Urrego |Olivia Andrea  Barrios
Moreno Morales
2016 $800.000 $2.103.036
2017 $852.000 $2.239.733
2018 $903.120 $0. 5374917

Asi las cosas por diferencias salariales, se condenara a la demandada a
pagar la suma de $23.885.353.53.

Por reajuste cesantias la suma de $2.690.769

Por reajuste intereses cesantias la suma de $322.891

Por reajuste primas 1.804.470.
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Finalmente, respecto de la indemnizacién moratoria, de conformidad con la

reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién
Laboral para imponer la indemnizacién moratoria contemplada en el
articulo 65 del CST se debe analizar si la actuacién del empleador fue
carente de buena fe, para elio se puede consultar entre otras las sentencias
SL5628-2019 de la CSJ que reiterd lo sefialado en la SL 2374 de 2018, SL-
4076-2017 (49721), Marzo 15/17 v SL15964-2016.

En el caso bajo analisis, las pruebas obrantes al plenario se muestran
suficientes para poner en evidencia que la parte demandada actué
desprovista de mala fe, pues cumplié con la obligacion de pagar a la
demandante los salarios y prestaciones que creyé deber, es decir, tenia la

conviccién que no adeudaba suma alguna por los conceptos cuyo pago se le
impuso.

Ahora, si bien dejé de cancelar a la accionante la diferencia salarial
existente, tal omision no demuestra ningun tipo de interés en defraudar los
intereses de la parte demandante pues ello obedecié a su convencimiento de
que Edna Zoraida Urrego Moreno estaba asistiendo temporalmente las
funciones de Andrea Barrios, aspecto que si bien no es suficiente para
absolver a la accionada de tales pagos, como se anotara en lineas
precedentes, si denotan una actuaciéon de buena fe, pues no fue por capriche

gque no reconocio tales diferencias con su correspondiente reliquidacién.
En consecuencia, se absolvera a la demandada en esta suplica

COSTAS: Sin costas en esta instancia porque se surtié el grade
Jurisdiccional de consulta.

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 la sentencia proferida el 20 de agosto de 2020 por el
Juzgado 08 Laboral del Circuito de Bogota., por las razones expuestas, para
en su lugar DECLARAR que la base salarial de la sefiora EDNA ZORAIDA
URREGQO MORENO durante el periodo comprendido entre €l 12 de agosto
de 2016 hasta el 17 de enero de 2018 fue: para el afic 2016 $2.103.036,
para el afio 2017 $2.239.733 v para el afio 2018 $2.374.117.
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ESCUELAS CRISTIANAS
SEGUNDO: CONDENAR a CONGREGACION DE LOS EERMANOS DE LAS

ESCUELAS CRISTIANAS al reconocimiento ¥y pago de las siguientes

acreencias con ocasién de la nivelacién salarial respecto del cargo de
Asistente:

- $23.885.353.53, por diferencias salariales
- $2.690.769, por reajuste cesantias

- $322.891 por reajuste intereses cesantias
- $1.804.470 por reajuste primas

TERCERQ: ABSOLVER a la demandada de las demas pretensiones.
CUARTO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
“FARON

ANGELA

LUCIA MURIL

Magistrad

) VEROS MOTTA
bgi*stracio

f//ifw‘" e
“ DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Proceso ordinario 11001 31 05 008 2019 00486 01 de LIBIA ELMITH RAMIREZ BERMUDEZ,
- contra COLPENSIONES
Y OTRO.

Repidblica de Colombia FAIOE Apmnm o
Tribunat Superior de Bogati

S2la Qairda de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: LIBIA ELMITH RAMIREZ BERMUDEZ,

DEMANDADO: COLPENSIONES - PROTECCION S.A - COLFONDOS S.A.
RADICADO: 11001 31 05 008 2019 00486 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 apelacion
presentado por el apoderado de Colpensiones contra la sentencia proferida
el 2 de julio de 2020 por el Juzgado Octavo (8°.) Laboral del Circuito de
Bogota y surtir el grado jurisdiccional de consulta = favor de la demandada
COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la nulidad e ineficacia del traslado
inicial realizado en el régimen de ahorro individual con solidaridad, para
que, como consecuencia de ello, se condene a Colpensiones a aceptar su
retorno al régimen de prima media con prestacion definida y a recibir todos
los valores que hacen parte de su cuenta individual, a Colfondos a devolver
con destino a Colpensiones todos y cada uno de los valores consignados en
la cuenta de ahorro individual, a Colpensiones a reconoccer Y pagar la
pension de vejez prevista en el acuerdo 049 de 1990 en virtud de la condicién

mas beneficiosa, al pago de intereses moratorios, y a lo ultra y extra petita.
(f.° 28-31)
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Frente a esas pretensiones, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS

S€ 0puso a todas y cada una de ¢llas, con sustento en que dicho fondo brindé
2 la demandante una informacién suficiente, oportuna y veraz, lo que le
permitié tomar una decisién libre y voluntaria sin ningan tipo de presion.

Presentd como excepciones de mérito les de inexistencia de la obligacion,
faita de legitimacién en la causa por pasiva, buena fe, innominada o
genérica, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacién al
régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacién de la afiliacién de
la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por OLD Mutual
S.A., prescripcion de la accién para solicitar la nulidad de traslado y
compensacién y pago. (f.°146-159).

Respecto de dichas pretensiones, la demandada PROTECCION S.A. informé
que no se oponia respecto de algunas de las pretensiones, sin que esa
decisién implicara allanamiento alguno, frente a las otras se opuso, con
sustento en que los asesores comerciales de Colmena hoy Proteccién, se
encontraban debidamente capacitados y entregaron toda la informacién
requerida a la demandante sobre las caracteristicas, ventajas y desventajas
del régimen de ahorro individual con solidaridad, para que‘ esta tomara de
manera. libre, espontéanea e informada su decisién de cambio, de manera
que la actora se encuentra validamente afiliada al RAIS, maxime cuando no

se acredita la existencia de vicios del consentimiento.

La actora se encuentra validamente afiliada al Rais conforme se demuestra.
con la documental que se aporta.

Presentd como excepciones de fondo las que denominé validez de la
afiliacién a Colmena hoy Proteccién, buena fe, inexistencia de vicio del

consentimiento por error de derecho, prescripcién y genérica. (£.°167-175)

Finalmente, COLPENSIONES se opuso a todas y a cada una de las
pretensiones al considerar que el traslado efectuado por la demandante se
realizé de manera libre y voluntaria, asi como que el respectivo asesor del
fondo privado le suministréd la totalidad de la informacién clara Yy precisa,
 respecto de los efectos juridicos que le acarrearia el traslado de régimen.

Presenté como excepciones de mérito las que denominé prescripcion,
inexistencia del derecho y de la obligacién, buena fe y la innominada o

genérica. (£.°187-195)

DECISION DEL JUZGADO
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El Juzgado Octavo (8) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia

del 2 de julio de 2020, declaré la ineficacia del traslado realizado por la
demandante el 29 de noviembre de 1995; condené a Colpensiones a admitir
el traslado pensional de la actora; condené a Colfondos a devolver a
Colpensiones todes los valores que hubiere recibido por motive de la
afiliacion de la actora, tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales, gastos administrativos junto con los intereses que se hubieren
causado; condend a Colpensiones a aceptar todos los valores que devuelva
Colfondos y que reposen en la cuenta individual de la actora efectuando
todos los ajustes en la historia pensional de la gestora; condend a
Colpensiones a que efectuado el traslado del régimen pensional y previa
solicitud de la actora estudie el reconocimiento pensional de conformidad
con lo expuesto en la providencia; absolvié a Proteccién de las pretensiones;
sin condena en costas.

RECURSO DE APELACION

El apoderado de la Colpensiones dentrc de la oportunidad procesal
interpuso recurso de alzada en consideracion a los siguientes aspectos: i) no
se valor6 en su integridad la prueba documental, ii) la asesoria realizada 2
la demandante se ajusté a las previsiones legales de la época en que se llevo
a cabo, iii) la afiliacién se realizé6 de manera lihre y voluntaria y iv) la
controversia en el presente asunto gravita en torno al valor de la mesada
pensional que recibird la actorz en el régimen de ahorro individual vs el
régimen de prima media con prestacién definida.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

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

Elementos de prueba relevantes:

o A folios 40, cédula de ciudadania de la demandante que da cuenta
que nacioé el 29 de marzo de 1961

o A folios 57-58, historia laboral en Celpensiones.

o A folio 59, certificacién expedida por Colpensiones donde se informa
que la actora se encuentra asignada al régimen de ahorro individual.

o A folios 63 y 177, formulario de afiliacién ante Colfondos y Colmena.

o A folio 176, registro SIAFP.
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® A folios 178-181, estado de cuenta en Proteccién.

© A folios 184- 186, comunicados de prensa.

® Interrogatorio de parte a la demandante

Caso Concreto

Los argumentos de los recursos de apelacién se encuentran encaminados a
demostrar que en el presente caso 1) no existié vicio del consentimiento, en
la medida que la afiliacién se realizé de manera libre y voluntaria; ii) se
entregd la asesoria al demandante conforme a lo reglamentado por la ley
para la fecha del traslade y iii) demostrar que la verdadera inconformidad
ce la actora se contrae al monto de su pension.

Para resolver el problema juridico planteado, lo primero gue se observa en
el presente proceso es que las pruebas acreditan que la demandante a la
cdad de 34 afios (f.° 40) se trasladé del régimen de prima media al régimen
Ge ahorro individual cuendo contaba con 19.71 semanas cotizadas al
sistema (f° 57), que no se encontraba incursa en alguna causal de
prohibicién para realizar el traslado de régimen ya que no contaba con 50
anos de edad ni gozaba de pension de invalidez, aunado a que suscribi6 la
solicitud de vinculacién al RAIS de manera libre, espontanea y sin presiones,
tal como se dejé constancia en el mismo formulario (f° 177) v se corrobord
en el interrogatorio de parte.

Tal como lo sefiald el apelante, el acto de traslado de régimen cumplié con
los requisitos sefialados en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994, que son
cde validez de conformidad con el mismo articulo, norma que permitia que
exigia que el consentimientoc expresado al momento de la selecciéon de
régimen fuera en forma libre, espontanea v sin presiones, lo cual se verifica
con lo expuesto en el interrogatorio de parte por la demandante, que permite
colegir las razones que en su momento valord y le permitié concluir que a

su situacién particular le convenia mas estar vinculada en el Régimen de
Ahorro Individual.

Recuérdese que la demandante expuso en su declaracién que recibié una
asesoria que durd como una hora, que ademas de los asesores de los fondos
privados estaban los del Seguro Social, que habia unas diapositivas en las
cuales se les informé que las pensiones en el RAIS consistian en una
proyeccién del ahorro y que se podia pensionar con las % partes del sueldo.
Aunado a esto, no puede pasarse por alto que no existia razén 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 estaba
prohibida cuando una persona cumple los requisitos para la vinculacién.
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La recurrente sefiala que en el acto de traslado no existen vicios del
consentimiento, por cuanto de las documentales se extrae que la afiliacion
lo fue de manera voluntaria, libre y espontanea, y para determinar la
ocurrencia o no de dicha figura, se debe remitir al articulo 1508 del.C.C.y
al comparar esas definiciones con los diferentes elementos de prueba que
obran en el expediente se deduce que se alega la existencia de un error de
hecho fundado en el engafio, al no proporcionar una informacién, clara,
completa y cierta, tal y como se desprende del capitulo denominado
“Omisiones”, y este tipo de error se configura cuando el consentimiento
recae sobre la especie de un acto o contrato que se gjecuta diferente al que
se pretendio.

De lo expuesto en el interrogatorio se deduce que lo pretendido por la
demandante fue el traslado de régimen y esto fue lo que acaecio6 por lo que
se desvirtua la existencia del error de hecho o el presunto engano.

Ahora, si en gracia de discusién se aceptara que la actora incurrié en un
error para la toma de su decisién 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 “aq la existencia, naturaleza o extension de los derechos
que son objeto del negocio juridico”.!

El error de derecho por disposicion legal no genera vicios del consentimiento,
lo cual se constata en el articulo 1509 de] C.C., v ello es asi porque el
desconocimiento de la ley no sirve de excusa de conformidad con el articulo
9 del Cédigo Civil, el cual fue declarado exequible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C- 651 de 1997, aunado a que dicha falta de
conocimiento no se puede invocar como pretexto para afectar de vicios el
consentimiento, maxime cuando las consecuencias del traslado operan en
virtud de la ley, al punto que asi se sefiala en la aclaracién de voto ala
sentencia proferida en el proceso identificado con la radicaciéon 68852 y ha
sido aplicada por la Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia C-

401/16 por constituirse en un desarrollo del articulo 95 de la Constitucién
Politica.

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.

I 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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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 jurisdicciéon 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 ( muita, la perdida de efectos de la afiliacion) y la
autoridad competente para su imposicién (Ministerio del Trabajo y
Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso).

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debide
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 sefialada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado por la entidad de
vigilancia y cuenta con una regulacién especial para su aplicacién contenida
en el mismo Decreto, articulo. 211; por lo que tampoco seria la jurisdiccion
ordinaria laboral la encargada de imponerla.

Por lo anterior, se reitera la aplicacién de esas normas por las conductas en
ella descritas escapan de la érbita de la competencia de la Jurisdiccién
Ordinaria Laboral.

En cuanto a la causal de ineficacia en sentido estricto que se ha construide
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, informacion
gue debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las normas
vigentes en €l momento historico 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 articulo 16 del CST las normas no
tienen efecto retroactivo.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado sefalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe
sefialar que no se encuentra consignada en una norma legal, porque se

eitera las conductas referidas en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no
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se alegan en el presente caso, y en gracia de discusioén, no le compete a la

Jjurisdiccién definir sobre su ocurrencia o no.

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

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

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque como ya
s€ 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 ceel
acto de traslado surtié sus efectos y atin se encuentran vigentes, ya que se
constata que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para tal

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

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto 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 €xpuestas, y cuyos efectos son
diferentes a la declaracion de la nulidad.

Si en gracia de discusién se analizara la causal de ineficacia del acto de
traslado por incumplimiento al deber de informacién asignado a las
Administradoras de Pensiones, que se reitera deviene de la jurisprudencia,
porque sefiala que es una forma de atentar contra el derecho al trabajador
a una 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

<0\
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radicacion 68852) v en ese caso no le compete a la jurisdicciéon 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.
radicacién 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 exclusién de todo
efecto al traslado. Por ello, el examen del acto de cambio de régimen
pensional, por transgresién del deber de informacion, debe abordarse desde

esta institucién y no desde el régimen de las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articule 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, v
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
afiliaciéon respectiva quedard sin efecto».

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

De tal manera que al aplicar ¢l articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la
reiteracién la competencia no correspende a la jurisdiccién sino a una
autoridad administrativa, dado que la decisién sobre la ineficacia en ese
sentido no requiere de intervencién judicial, no se puede acudir a una
remision a las normas y jurisprudencia civiles o comerciales porque son
ajenas a la legislacién laboral, v esta tltima solo autoriza la aplicacion
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analdgica de normas exégenas cuando no hay norma que se refiera al tema,

caso que no ocurre en la legislacién de la seguridad social que consagra de
manera especial y completa en el articulo 271 la regulacién para la
aplicacién en los eventos de ineficacia en sentido estricto.

Adicionalmente, en el presente caso se encuentra que la carga de la prueba
bajo la responsabilidad de los fondos fue cumplida en la medida en que
analizados desde el principio de la comunidad de la prueba todos los
elementos que obran en el proceso, dan cuenta que se le dio informacién a
la demandante, al punto que es ella misma quien en el interrogatorio de
parte acepta que se le entregd asesoria no solo de los fondos privados sino
también del Seguro Social, cuyos aspectos fueron las razones por las que
escogid el Régimen de Ahorro Individual y que excluian su deseo de
permanencia en el Régimen de Prima Media.

Aunado a lo anterior, la demandante conté con oportunidades para retornar
al Régimen de Prima Media si consideraba no conveniente a sus intereses
su permanencia en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, ya que
pudo ejercer dicha opcién en el afio 2004 cuando se le otorgé a los afiliados
la posibilidad de retornar al Régimen de Prima Media, lo cual fue
ampliamente publicitado por los fondos como se constata a folios 184- 186,
o 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, sumado
a que en el formulario que corre al folioc 177, se le hizo saber que podria
ejercer €l derecho de retracto dentro de los 5 dias siguientes a la firma de la
solicitud de vinculacion.

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, (omisién séptima de la
demanda) y sobre el particular, es de anotar que en cualquiera de los
regimenes el monto de la pensién se define al momento de causar o exigir la
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 y salarios base
de cotizaciones y en el Régimen de Ahorro Individual de los aportes a la
cuenta individual, bonos pensionales, aportes voluntarios, rendimientos,
edad que se escoja de retiro, personas a cargo, etc.; de tal manera que
cualquier proyeccién que se realice al momento de la afiliacion 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

(4
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voluntad del afiliado ni la eficacia del acto juridico del traslado porque no

€ra un requisito exigido por la ley.

Adicionalmente, se debe sefialar que el monto gue se protege con las normas
laborales es el que la mesada pensional no puede ser inferior al salario
minimo legal mensual vigente, de tal manera gue el mayor o menor valor de
€sa suma superior al salario minimo depende de las circunstancias propias

ce la vida laboral y personal del afiliado al Sistema General de Pensiones, y,
por ello, en cada régimen se encontraran personas con mesadas pensionales

con sumas mayores O menores comparativamente, aun dentro de cads
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 montec

determinado porque la liquidacién dependera de los parametros que se
encuentran definidos por la ley.

Ahora como se surte el grado jurisdiccional de la sentencia a favor de
COLPENSIONES se tiene gue la sentencia que declara la ineficacia del acto
de traslado contraria los principios constitucional y legal de sostenibilidad
financiera y solidaridad propios del régimen de prima media, en la medida.
que se acredita en el proceso con los hechos de la demanda que Iz
inconformidad del demandante y el motivo del presente proceso es el posible
monto de la mesada pensional, cuya diferencia debe ser asumida por el
Régimen de Prima Media con los recursos del fondo comun al que nunca
aportd la demandante por ¢l término en que se deba pagar las mesadas

pensionales, sumas adicionales a las que aporté en su cuenta de ahorro
individual.

Para garantizar la sostenibilidad financiera de los dos regimenes se declaré
la exequibilidad del término de carencia de la facultad para realizar traslado
entre regimenes consagrada en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, que
modifico €l articulo 12 de la Ley 100 de 1993, por la Corte Constitucional,
al considerar efectivamente que un traslado en fecha cercana a la de
adquirir el derecho a la pension descapitaliza €l fondo comun.

Lo anterior se deduce del contenido de la sentencia C-1024 de 2004 en la
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 serialamiento de algunas excepciones,...” y “el objetive
perseguido con el senialamiento del periodo de carencia en la norma acusada,
consiste en evitar la descapitalizacion del fondo comiin del Régimen Solidario
de Prima Media con Prestacién Definida, que se produciria si se permitiera

o
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que las personas que no han corntribuido al Jfondo comun y que, por lo mismeo,

no fueron tenidas en consideracién en la realizacién del cdlculo actuarial para
determinar las sumas que representardn en el futuro el pago de sus pensiones
Y su reajuste periddico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a
estar préximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de
vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema Y, por ende, a poner en
riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de
cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los aflliados, para que una vez
cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan cbtener una
pension minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se beneficie y
resulte subsidiada por las cotizaciones de los demdas, resulta contrario no séio
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio
de eficiencia pensional,...”.

Sobre la vulneracién del 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 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 consideracién, sino qgue lo que importa es la edad Yy
las semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales diferencias existentes
hacen que no sean casos asimilables” (Sentencia C-401/16). Es por ello, que
esas diferencias hacen que el traslado entre regimenes tenga un plazb 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 capitalizacién. En la primera, la prestacién
se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo Y que se distribuye entre
sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge
a través del régimen de prima media con prestacién definida, y subraya su
cardacter interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales
cubren las obligaciones ya causadas Y esto, en si mismo, genera una tensién
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado disponga
parte de su presupuesto para subvencionarlas.
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De otro lado la técnica de capitalizacién, en términos simples, se realiza a

través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacién, pues por razén del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresién 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 cémo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre
otros permite advertir gue la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene
un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional?, y que dadas
sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacioni2l, de

manera que no puede argiirse que la pensién deba reflejar estrictamente
oquello que se cotizé”.

Como conclusién de los anteriores precedentes jurisprudenciales, se tiene
que por ser los regimenes de prima media v de ahorro individual excluyentes
entre si por su forma de financiacién diferente, el principio de solidaridad
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, ello no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro
individual que decidieron ahorrar en una cuenta individual y el aporte
solidario es para ellos mismos en caso de no contar con un capital suficiente
para financiar su propia pensién.

Esa financiacién intra e intergeneracional no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demés valores causados durante la permanencia
en el régimen de ahorro individual, lo cual se deduce de la misma
normatividad pensional que sclo 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 2 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 méas en la medida que el nimero de semanas para
adquirir el derecho son 1300.

En ese orden de ideas, al valorarse los diferentes elementos que obran en el
proceso desde el principio de comunidad de la prueba, el marco normativo
aplicable al momento del traslado como lo sefala la jurisprudencia se colige

1z
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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.

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: REVOCAR la sentencia proferida el 2 de julio de 2020 por el
Juzgado Octavo (8°.) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas, para en su lugar ABSOLVER a las demandadas de las
pretensiones incoadas por la sefiora LIBIA ELMITH RAMIREZ BERMUDEZ,
identificado con la C.C. 51.628.822.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

YA S

ANGE A IL,U(DILA MUR]IL/ VARON
Magistrada

1}

HERNAN M \U CIO GLIVEROS MOTTA
MAgistrado
(Con salvamento de voto)
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DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Libia Elmith Ramirez Bermudez
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 11001 31 05 008 2019 00486 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, incumplié6 el deber
que le impone el articulo 167 del Codigo General del Proceso, (aplicable por
remisién expresa del articulo 145 del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social), pues no demostré haber brindado a la accionante al momento de la
afiliacion o con posterioridad, una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los
efectos de trasladarse del el régimen de prima media al régimen de ahorro

individual con solidaridad.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la
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 seleccién de dicho régimen debe efectuarse de manera libre,
€spontanea 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
afiliacién o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién efectuada y,

permite realizar una nueva en forma libre Yy espontanea.

También, desde la expedicion del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 vy 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 1a 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 recomendaciéon de manera
completa en atencidén a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ
SL12136-2014, 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, reiteré que desde la sentencia
SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion
desinformada es la ineficacia o exclusion 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 corporaciéon indicd 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 adhesiéon a una clausula genérica, pues el
asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para entender las
consecuencias de la decisién. Ademaés, que la firma del formulario, a lo sumo,

acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado.

Igualmente, sefialé el maximoe Organo de cierre de esta jurisdiccién que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicion o si tiene ¢ 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 1689-20 19, 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 cumplio con el deber de informar

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

pensional.

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

cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

Finalmente, frente a la inconveniencia financiera del sistema pensional
esbozada, considero que la sostenibilidad del sistermna 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 prestacién definida, se encontraria superada con el
resarcimiento de los perjuicios que puede obtener Colpensiones a través de la
accién judicial correspondiente en contra de las administradoras de fondo de
pensiones del sistema de ahorro individual que incurrieron en la falta al deber
de informacién del afiliado, de conformidad con el articulo 10 del Decreto 720 de

1994, el cual sefala que: “Cualquier infraccién, error u omisién -en especial

(%
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aquellos que impliquen perjuicio a los intereses de los afiliados- en que incurran
los promotores de las sociedades administradoras del sistema general de
pensiones en el desarrollo de su actividad compromete la responsabilidad de la
sociedad administradora respecto de la cual adelante de sus labores de promocion
0 con la cual, con ocasion de su gestién, se hubiere realizado la respectiva
vinculacion sin perjuicio de la responsabilidad de los promotores frente a la

correspondiente sociedad administradora del sistema general de pensiones.”

En consecuencia, para el suscrito Magistrado se configuré una violacion
del deber de informacién, lo que deviene en la falta de validez del cambio de
régimen pensional, que no puede entenderse superada con las respuestas que
dio la demandante en el interrogatorio de parte, la suscripcion del formulario de
afiliacion 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.

A e

{URICIO_GLIVEROS MOTTA
~Magistrado
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Repablica de Colombia
Tribunal Supericr de Bogata CiNam -

Sala Quinta de Declsiéa Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: SABRINA GUTIERREZ RUBIO
DEMANDADO: MISION TEMPORAL LTDA.
RADICADQO: 11001 31 05010 2017 00203 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 N
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a resolver el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida el 17 de
julio de 2020 por el Juzgado Décimo (10°.) Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare: i) la existencia de un contrato
de trabajo celebrado entre las partes desde el 5 de julio de 20 16, 1) la
ineficacia del despido, ii) la inexistencia de solucién de continuidad en la
relacién laboral existente entre las partes, ya que la ineficacia del despido

implica la no solucion de continuidad del contrato; v se condene en costas
a la sociedad demandada.

La parte demandante sustentd sus pretensiones en los siguientes hechos:
entre las partes se celebré un contrato de trabajo por la duracién de obra o
labor contratada; la demandante desarrollé labores de asesora comercial de
tarjetas de crédito, como trabajadora en misién para la empresa usuaria
Banco AV Villas; el salario devengado era el minimo legal vigente, la fecha
de inicio del contrato fue el 5 de julic de 2016; a la demandante se le
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diagnosticé Hipertrofia de mama, para lo cual su médico tratante le
prescribié el procedimiento mamoplastia de reduccién por ginecomastia
colgado local de piel, el cual se realizd el 27 de octubre de 2016;
encontrandose incapacitada, esto es, en estado de debilidad manifiesta, la
empresa demandada dio por terminado su contrato de trabagjo a partir del
10 noviembre de 2016, sin permiso del Ministerio de Trabajo; por esta razon,
la demandante interpuso accién de tutela por vulneracién a sus derechos
fundamentales a la estabilidad reforzada, al minimo vital ¥y a la seguridad
social; con fecha de 9 de diciembre de 2016, el Juzgado 9 Penal Municipal
con Funcion de Conocimiento de Bogotd D.C., ordend a la empresa
demandada su reintegro v, ademas, le indico que debia iniciar el proceso
ordinario laboral que se instaura mediante esta demanda; la empresa
cumplié con el reintegro ordenado a partir del dia 14 de diciembre de 2016.
{ils. 28-30 y 40-42)

Frente a esas pretensiones, MISION TEMPORAL LTDA se opuso a todas y
cada una argumentando que la actora no es beneficiaria de la Ley 361 de
1997, adicionalmente, ese contrato trabajo terminé después del reintegro
ordenado por tutela, por hechos constitutivos de justa causa; a la
terminacién del contrato de trabajo la actora no tenia una pérdida de
capacidad laboral igual o superior al 15%, v la entidad tenia la posibilidad
de terminar dicho contrato de trabajo. Present6 la excepcién previa de
rescripcién y de fondo las de ausencia de prueba, inexistencia de
estabilidad laboral reforzada, pago, cobro de lo no debido, buena fe,
genérica, compensacién y prescripcion. (Fls.56-63 v 87-94)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Décimo (10°.) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 17 de julio de 2020, declaré la existencia del contrato de trabajo
celebrado entre las partes desde el 5 de julio de 2016 hasta el 10 de
noviembre de 2016, el cual finalizé por despido de la demandada Misién
Temporal Ltda.; declaré probada la excepcion de inexistencia de estabilidad
laboral reforzada, propuesta por la demandada y, en consecuencia, la
absolvié de todas y cada una de las pretensiones propuestas por la
demandante; sin costas.

RECURSOQ DE APELACION
La parte demandante reproché la sentencia de primera instancia al
considerar que la juez no valord todo el material probatorio que demuestra

que la actora fue despedida en estado de debilidad manifiesta.

ALEGACIONES



Proceso ordinaric 11001 31 05 010 2017 00203 01 de SABRINA GUTIERREZ RUBIO contra
MISION TEMPORAL LTDA.

Las partes demandante y demandada presentaron escrito de alegaciones.

El apoderado de la demandante presenta poder de sustitucién, en
consecuencia, se reconoce personeria para actuar al Dr. NESTOR
EDUARDO AVILA ROBLE, identificado con la cédula de ciudadania
11.036.675 vy T.P. 133.72¥.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar la procedencia de la ineficacia del despido y si, como
consecuencia de ello, procede el reintegro y el page de la indemnizaciéon
solicitada en la demanda.

HElementos de prueba relevantes:

o A folios 8-19, Decisidon de tutela del 9 de diciembre de 2016.
A folio 20, terminacién contrato de trabajo.

o A folios 21-22, 133-134, Acta acuerdo de reintegro laboral.
o A folios 23-27, incapacidades.

o A folios 64-65, 114-116, contrato individual de trabajo por la duracién
de una obra o labor determinada.

e

o A folios 66-68, 132, correo procedencia de retiro.

o A folio 69, terminacién contrato laboral.

o A folios 70-71, 175, liguidaciéon de contrato.

o A folios 72-73, sanciones disciplinarias.

o A folio 74, citacidn a descargos, 14 de marzo de 2019.

o A folios 75-78, acta de descargos.

o A folios 79-81, terminacién contrato de trabajo con justa causa.

o A folio 113, requerimiento de personal dirigido a Misién Temporal
Ltda.

o A folios 117-131, 142-174, certificado de aportes a Seguridad Social
y volantes de nomina.

o A folios 135-136, aceptacién y adhesion a la cferta de mercantil NCC-
No. 13 PERTEM 01 del Servicio de Suministro vy Administracién de
Personal en Misién de fecha de noviembre de 2015.

o A folios 137-141, oferta de suministro y administracién de personal

en mision de Misién Temporal Ltda. para Grupo Aval y empresas
cubiertas.

Caso Concreto

e



Proceso ordinario 11001 31 05 010 2017 00203 01 de SABRINA GUTIERREZ RUBIO contra
MIESION TEMPORAL LTDA.

No es objeto de discusién que entre las partes existid una relacién laboral
desde el 5 de julio de 2016 hasta el 10 de noviembre de 2016, el cual finalizé
por iniciativa del empleador la demandada MISION TEMPORAL LTDA, el
cbjeto de reproche del recurrente es que dicha terminacién se dio cuando la
actora gozaba de estabilidad laboral reforzada conforme con las
documentales allegadas al plenario.

Decantado lo anterior, procede la Sala a resolver el problema juridico

relacionado con la estabilidad laboral reforzada que se pregona por parte de
la demandante.

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 condicidén 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, frente a la solicitud de
ineficacia del despido con el consecuencizal reintegro conforme a la
proteccion brindada en la Ley 361 de 1997, es necesario acreditar el grado
de limitacién en la cepacidad laboral, junto con el conocimiento que debe
tener el empleador de la misma, v 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 la trabajadora.

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

Asi 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:

“gue dicho precepto no prohibe el despido del trabajador en situacion de
discapacidad, sino que «o que se sanciona es que tal acto esté precedido

a»

de un criterio discriminatorio», ...”.
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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 situacién
de discapacidad del trabajador, conforme lo preve el articulo 26 de la Ley
361 de 1997.

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
de la demandante, la actora no contaba con una limitacién que le impidiera
o dificultara sustancialmente el desempefio de sus labores en condiciones
regulares para cobijar a la trabajadora con una estabilidad laboral
reforzada, pues se observa que solo contaba con una certificacion del 27 de
octubre de 2016, en donde se le informa que se debia realizar una cirugia
para el 31 de octubre de 2016 (fol. 27), cirugia que se llevo acabéd el 16 de
noviembre segin manifesté la actora en su interrogatorio de parte, fecha
posterior al fenecimiento de la relacién laboral, allegd unas incapacidades
de 1 dia relacionada con su diagnosticé Hipertrofia de mama, que dio lugar
a la cirugia de mamoplastia de reduccién por ginecomastia colgado local de
piel.

En esa direccién, se colige que las incapacidades que reposan en el plenario,
no fueron continuas y no tuvieron la virtualidad de impedir a la actora
realizar sus funciones al punto que para la fecha de terminacién del vinculo
no se encontraba en licencia médica, es mas en su interrogatorio de parte
claramente indic6 que desempefiaba muy bien sus funciones, por lo cual se
descarta que la terminacién del vinculo haya sido originada por una causa
subjetiva o por alguna disminucién de la capacidad laboral de ia actora.

Alega la parte recurrente que la parte demandada conocia del padecimiento
de la demandante, situacién que no desconoce la Sala ni negd la parte
demandada, pues como la actora misma manifesté le concedieron el permiso
para dirigirse a su EPS Cafesalud a realizar los tramites correspondientes
para su cirugia, pero que hasta la fecha de la terminacién laboral no se
habia obtenido la reprogramacion de esta.

Igualmente, es de anotar que la terminacién del vinculo laboral por razén
distinta a la situacién de discapacidad de una persona no da lugar a la
solicitud de autorizacion por parte del ministerio, siendo precisamente esa
la situacién que se presentd en el caso bajo consideracién de la Sala, en la
medida que la terminacién del vinculo laboral que existio entre las partes lo
fue por la terminacién de la obra para la que habia sido contratada (fol. 69),
de acuerdo con el articule 61 del Codigo Sustantivo del Trabajo, esta causal
no constituye un despido como tal, sino que resulta ser un modo autorizado
por la ley que no acarrea sancion alguna, lo que impone colegir que la

0
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encartada no debia solicitar permiso al ministerio para proceder a finalizar
el contrate de trabajo de la demandante.

En conclusién, no estan llamados a prosperar los argumentos del recurso
de apelacion y hay lugar a confirmar la sentencia de primera instancia.

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

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

RESUELVE
PRIMERQ: CONFIRMAR la sentencia proferida el 17 de julio de 2020 por el
Juzgado Décimo (10°.) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones

expuestas.

SEGUNDQ: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ﬂ/ﬂ & ( Mfaf//

AWG];% IUUCIA MURILEQ VARON

Mag1strada
N A
L

HERNAN MAURICIO LIVEROS MOTTA

lagks‘( a{do

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

> Sala Guinta de Decslén Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: GUILLERMO PARRA RINCON

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOCMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES

RADICADO: 11001 31 05013 2019 00556 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
julio de 2020 por el Juzgado Trece (13) Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare que reunio los requisitos para
la pension de vejez de conformidad con lo establecido en el Decreto 7 S8 de
1990 y Acuerdo 049 de 1990 desde el 31 de mayo de 2017; que se debe
reconocer y pagar los intereses moratorios establecidos en el articulo 141 de
la Ley 100 de 1993 a la tasa mas alta fijada por la Superintendencia

Financiera de Colombia; que se condene a las costas y agencias en derecho.

La parte demandante sustentd sus pretensiones en los siguientes hechos:
que realizd sus aportes pensionales Instituto del Seguro Social hoy

1
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Colpensiones; que en la historia laboral emitida por Colpensiones no se
contabiliza los aportes realizados por la demandante como empleado de
Promarket desde el 1 de octubre de 1996 al 31 de agosto de 2010; dentro de
€se periodo presentd omisién en el pago de los aportes pensicnales,
Colpensiones cuenta con la facultad de realizar el cobro de los aportes en
mora y no lo realizé; el demandante logro cotizar mas de 1.000 semanas,
teniendo en cuenta el tiempo laborado con Promarket Ltda; €l 10 de agosto
de 2018 solicité ante Colpensiones el cobro coactivo de los aportes
pensionales comprendidos entre el 1 de octubre de 1996 al 31 de agosto de
2010; Colpensiones, mediante oficio del 15 de noviembre de 2018, manifestd
que procedié a realizar el cobro de los periodos, sin embargo, dichos
reriodos no estan relacionados en la historia laboral; el demandante al 1 de
abril de 1994 tenia mas de 40 afios de edad siendo beneficiario del régimen
de transicién establecido en el Sistema Integral de Seguridad Social; nacié
el 20 de abril de 1952; cumplié 60 afios el 20 de abril de 2012; la Gltima
cotizecién la realizé el 31 de mayo de 2017; alcanzé el status pensional el
dia 20 de abril de 2012; logré cotizar mas de 750 semanas al 25 de julio de
2005; lo que le permite extender el régimen de transicién hasta el 31 de
diciembre de 2014; el 10 de agosto de 2018, solicité ante Colpensiones el
reconocimiento de la pensién de vejez del demandante v mediante la
Resolucion No. SUB330079 del 26 de diciembre de 2018 se nego la misma.
(fls. 2-12)

Frente a esas pretensiones, COLPENSIONES se opuso a todas y cada una
argumentando que el demandante no acredité el cumplimiento de los
equisitos para adquirir el derecho a la pensién reclamada y la entidad ya
efectud las diligencias respectivas para el cobro coactivo. Presentd como
excepciones de fondo las de prescripcién y caducidad, cobro de lo no debido,

buena fe y declaratoria de otras excepciones. (Fis. 50-55)
DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Trece (13) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 9 de julic de 2020, condené a Colpensiones a reconocer y pagar la
pension de vejez al demandante, la cual debera ser debidamente reajustada
ano a ano, y pagarse ¢l retroactivo debiﬂamente indexado; absolvié a la
demandada de las demés pretensiones elevadas en su contra; declaré no
probadas las excepciones propuestas; condend en costas a la demandada
incluyendo como agencias en derecho el equivalente a 1 SMLMYV.
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APELACION

El apoderado de la parte actora en el momento procesal oportuno presentd
recurso de apelacién frente a la absolucién de intereses moratorios.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

En grado jurisdiccional de consulta, determinar si el actor cumple con los
requisitos para ser beneficiario del régimen de transicion, y en caso
afirmativo, se resolvera el recurso de apelacién para determinar si hay lugar
al reconocimiento y pago de los intereses moratorios.

Elementos de prueba relevantes:

o A folios 13-16, 18-24, 34-44, reclamaciones administrativas y
respuestas.

o A folios 17, 31, registro civil de nacimiento del demandante y cedula
de ciudadania, que da cuenta nacié el 20 de abril de 1952,

o Afolios 26-30, resumen cuenta, resumen semanas cotizadas, historia
laboral.

Caso Concreto

La juez de primera instancia conforme a sus facultades ultra y extra petita
computé 8.58 semanas durante el periodo de marzo a abril de 2012 v 0.14
semanas al periodo del 4 de noviembre de 1994 al 5 de agosto de 1996, y
por ello, condené a la demandada al reconocimiento de la pension de vejez
conforme al régimen de tfansicién.

Surtiendo el grado jurisdiccional de consulta, tenemos que se encuentra en
el reporte de las cotizaciones la anotacién de “Deuda por no pago del
subsidio por el Estado”, durante los ciclos de marzo y abril de 2012; el
archivo GEN-ANX-CI-2017_9656864-201709 13124933, mediante el cual se
s€ encuentra formulacién de afiliacién de una persona distinta al actor
porque si bien se indica su ntimero de cédula, el nombre que alli aparece no
es el mismo, aunado a que Positiva certificé que el actor estuvo vinculado
en la entidad durante el periodo comprendido entre el 11 de marzo de 2011
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el 30 de julio de 2011; y la comunicacién de 2017 mediante la cual se le

informa al demandante la pérdida del subsidio por cumplimiento de la edad.

Los anteriores elemenios de prueba permiten inferir que el actor realizé las
cotizaciones en el régimen subsidiado y como la falta del aporte del estado
10 se puede convertir en un impedimento para lograr el cumplimiento de los

requisitos legales, se sncuentra que efectivamente dichos periodos deben
ser convalidados.

Ahora frente a la mora en la afiliacién, debe recordar que son responsables
los empleadores omisivos de forma directa (CSJ SL9808-2015, CSJ SL8715-
2014} y, como lo ha sostenido la jurisprudencia, las administradoras de
pensiones donde se encuentre afiliado el trabajador, cuando lo gue ha tenide
ocurrencia es la mora en aquella obligaciéh (CSJ SL759-2018, CSJ SL685-
2017, CS8J SL3707-2017, CSJ SL4892-2017, CSJ SL5166-2017, CSJ
SL13266-2016, CSJ SL 4952-2016, CSJ SL6469-2016, CSJ SL15980-2016,
CSJ SL17488-2016, CSJ SL13877-2016, CSJ SL16814-2015, CSJ SL8082-
2015, CSJ SL4818-2015, CSJ SL15718-2015, CSJ SL11627-2015, CSJ
SL5429-2014, CSJ SL907-2013)

Adicionalmente, al revisar la decisién de primera instancia, se evidencia que
la A-Quo de manera correcia computé las semanas, va que el ciclo de agosto
1996 se registré incompleto, porque se contabiliza 29 dias y no los 30 dias
cotizados por el empleador.

Al aplicar la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacién Laboral, hay lugar a adicionar ese dia, tal como lo realizé la
juez de primera instancia.

En conclusién, sobre el caso en particular, se tiene que al computar el dia
faltante del mes de agosto de 1996, y los periodos que se omiten por falta
del subsidio del estado, marzo y abril de 2012, se debe adicionar al resumen

de semanas de la historia laboral del actor la suma de 8,72 semansas,
alcanzando asi 1.008 semanas.

Bagjo ese entendido, procede la Sala a revisar si el promotor de la accién
cumple los requisitos exigidos en el Decreto 758 de 1990 para hacerse

merecedor de la pension de vejez alli regulada.
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Se tiene que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecié un régimen de
transicion 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 anos de edad si
es hombre, a fin de que les fuera aplicado €l régimen pensional anterior al
cual se encontraran afiliados en cuanto a la edad para acceder a la pension,
el tiempo de servicios o el nimero de semanas cotizadas, y el monto, régimen
que fue limitado por el acto legislativo 01 de 2005 hasta el 31 de julio de
2010y, excepcionalmente, hasta el afio 2014 para las personas que tuvieren
a la entrada en vigencia de dicho acto legislativo 750 semanas cotizadas.

Revisadas las pruebas respecto del marco normativo anterior, se observa
que €l gestor, en efecto, al 1° de abril de 1994 contaba con una edad de 41
anos, porque nacié el 20 de abril de 1952, siendo asi beneficiario del régimen
de transicién consagrado en la Ley 100 de 1993 y conforme a esto su
derecho pensional podia ser definido por el Acuerdo 049 de 1990.

En este punto, es pertinente anotar que el Acuerdo 049 de 1990 sefiala como
requisitos para obtener la pensiéon de vejez, en el caso de los hombres, el
cumplimiento de la edad de 60 afios y un minimo de 500 semanas de
cotizacion durante los Ultimos 20 afios anteriores al cumplimiento de la
edad minima, o haber acreditado un ntmeroc de 1.000 semanas de
cotizacion en cualquier tiempo, asi mismo se debe tener en cuenta el Acto
Legislativo 1 de 2005 que establecié un limite al régimen de transicion hasta
el ano 2010, salvo para las personas que acreditaran al 29 de julio de 2005
750 semanas de cotizacion, a quienes extendié el régimen hasta el afio 2014.

La edad se aprecia cumplida el 20 de abril de 2012 v a la vigencia del acto
legislativo contaba con 793.63 semanas, luego, su expectativa pensional no
se vio afectada por el Acto Legislativo No. 01 de 2005.

En ese orden de ideas, como el demandante cotizé un total de 1008, es
posible concluir que cumple con los requisitos previstos en la norma
analizada, en consecuencia, habria lugar a condenar a Colpensiones al
reconocimiento y pago de la pensidn de vejez, a partir del 1 de junio de 20 17,
por ser esta la Gltima cotizacién registrada por el sefior GUILLERMO PARRA
RINCON, por lo anterior la Sala confirma la decision de primera instancia.

Intereses moratorios
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Debe tenerse en cuenta la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia - Sala de Casacién Laboral sobre la morigeracion 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, las que constituyen doctrina probable sobre el tema, e indican que

no proceden los intereses moratorios cuando la entidad ha dado estricta
aplicacién de la norme. para negar el derecho.

En la primera de ellas sostuvo la Corte: “Entiende la Corte gue la jurisprudencic
en materia de definicidn. de derechos pensionales ha cumplido una funcién
trascendental al interpretar la normativa a la luz de los principios y objetivos que
informan la seguridad social, y que en muchos casos no corresponde con el texto
literal del precepto que las administradoras en su momente, al definir las
prestaciones reclamadas, debieron aplicar por ser las que en principio regulaban la
controversia,; en esas condiciones, no resulta razonable imponer el pago de intereses
moratorios porque su conducta siempre estuvo guiada por el respeto de una

normativa gue de manera plausible estimaban regic el derecho en controversia.”

En el presente caso solo hasta que la juez realizé el correspondiente estudio
de los documentos indicados y el tiempo no contabilizado completo es gue
se puede contar con las semanas requeridas para el reconocimiento
pensional, esto es, por aplicacién de la jurisprudencia ¥ no por aplicacion
en estricto sentido de la ley, porque al verificarse las semanas cotizadas se
éncuentra que no contaba con el nimero de semanas minimas requeridas
en la ley vigente; razén por la que al aplicar la jurisprudencia mencionada.
no hay lugar a los intereses de mora y se confirma la sentencia de primera
instancia.

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

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

RESUELVE
PRIMEROQ: CONFIRMAR la sentencia proferida el 1 de julio de 2020 por el

Juzgado Trece (13) Laboral del Circuitc de Bogotd, por las razones
expuestas.
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ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

P
- %j "?% (‘éf e WM&"//

ANGELA LUCIA MURI}L VARON
Magistrada o

HERNAN MA ]
Magistrado

(Con salvamento de voto parcial)

]
I

———

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL

Demandante: Guillermo Parra Rincén
Demandado: Colpensiones
Radicado: 11001 31 05 013 2019 00556 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decisién
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 motive, 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 1la imposicién 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 surtid la reclamacion y, posteriormente, se reconoce la pension en sede judicial

con base en criterios de origen jurisprudencial (sentencia CSJ SL508-202 0).
Asl lo puntualizé cuando dijo textualmente:

“De entrada, advierte la Corte gue no le asiste razén a la censura
buesto gue de manera reiterada y pacifica ha adoctrinado que 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 prestacion no se otorga dentro de los plazos establecidos en las
disposiciones legales (CSJ SL4601-2019).

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

Ademds, conviene recordar que esta Sala ha descartado la imposicién de
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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 actuacion de la
administradora de pensiones estuvo amparada en el ordenamiento legal
vigente al momento en que se surtié la reclamacién vy, posteriormente, se

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

Al amparo de las reglas jurisprudenciales descritas, se tiene que en el
presente asunto ninguna de las hipdtesis planteadas por el Organo de cierre de
la Jurisdiccién Ordinaria Laboral se configura, dado que las gestiones de cobro
de aquellos empleadores morosos en el pago de la cotizacion se encuentran en
cabeza de las administradoras de pensiones en virtud del articulo 24 de la Ley
100 de 1993 y sus Decretos reglamentarios. Ademas, existe bastante
jurisprudencia que ha dado alcance a ese preciso aspecto, incluso desde antes
de la reclamacion de la pensién, mas exactamente desde el afio 2008 se han
proferido sentencias mediante las cuales se recuerda al entonces ISS, que si los
empleadores no cancelan a tiempo la cotizacién, debia ejercer las acciones de
cobro sin que sea dable esa situacion para negar el &erecho pensional (CSJ SL
34270, 22 jul. 2008, CSJ SL 34202, 24 sep. 2008, CSJ SL 35477, 1° jul. 2009,
CSJ SL 44190, 23 oct. 2012, CSJ SL3301-2018, CSJ SL5570-2018, CSJ SL984-
2019 y CSJ SL2149-2019; igualmente, la SL17488-2016 que rememor6 las
sentencias CSJ SL13266- 2016, CSJ SL 4952-2016, CSJ SL 6469-2016, CSJ SL
16814-2015, CSJ SL 8082-2015, CSJ SL 4818-2015, CSJ SL 15718-2015y CSJ
SL 5429-2014, CSJ SL907-2013, CSJ SL, 6 feb. 2013, rad. 45173; CSJ SL15980-
2016 y CSJ SL499-2019).

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 surtid la reclamacién, 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. Asimismo, el
mal conteo de las semanas por parte del ente de seguridad social no es una
excusa para liberarse de los intereses moratorios. En consecuencia, es

procedente los pluricitados intereses moratorios.

En estos términos dejé sentado el salvamento parcial de voto.
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HERNAN MAUR m«ﬁ}g/VEROS MOTTA
Magistrado
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