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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
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SALA LABORAL.

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR CLARA INES BERMUDEZ SALADEN
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- (RAD. 06 2018 00783 01).

Bogota D.C., diez (10) de diciembre de dos mil veinte (2020)
AUTO

Se reconoce personeria adjetiva para actuar a la abogada LAURA ELIZABETH
GUTIERREZ ORTIZ, como apoderada sustituta de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES-, en los términos y para los
efectos del poder conferido en sustitucion por MARIA JULIANA MEJIA GIRALDO,
como representante legal de la sociedad MEJIA Y ASOCIADOS ABOGADOS
ESPECIALIZADOS S.A.S. (fl. 96 vto).

e apiiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado y habiéndose presentado los alegatos de
instancia por parte de la demandante y de Colpensiones (fls. 85 a 87, 95y 96), el
Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision, profieren la siguiente decision, con fundamento en el articulo 15

numeral primero del Decreto 806 del 4 de junio del 2020.
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del recurso de
apelacién interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia proferida por la
Juez Sexta Laboral del Circuito de Bogota D.C., el pasado 29 de octubre del 2020

(Cd. fl. 80, record: 20:33 acta a folio 79), en la que se resolvio:



Exp. No. 06 2018 00783 01 CLARA INES BERMUDEZ SALADEN CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-

“PRIMERO: ABSOLVER a la accionada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES de las pretensiones de la demanda de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente decision.

SEGUNDQO: COSTAS a cargo de la parte demandante vencida en el proceso se fija
la suma de 800 000 por concepto de agencias en derecho.”

Inconforme con la decisién la apoderada de la demandante interpuso recurso de
apelaciéon, senalando que dentro del proceso si se encuentra probada la doble
cotizacion que realizo la sefiora Clara Inés Bermudez, la cual se ve reflejada en el
reporte de semanas cotizadas de pensiones expedido por la entidad aqui
demandada, sefnalando que en la columna donde dice IBC reportado o cotizacién
pagada, se evidencia que a partir del afio 2009 hay dos pagos para el mismo mes,
por ejemplo en mayo se encuentra la cotizacion de $752.800 y la de $492.300,
esto es, una doble cotizacion pagada para los periodos desde el 2009 hasta el afio
2014, por cada uno de los salarios reportados, razon por la cual considera esas
dobles cotizaciones si debian ser tenidas en cuenta para la liquidacién del IBL,
refiiendo si la juez de instancia consideraba que no se encontraba el hecho
probado debid solicitar a Colpensiones que certificara si en efecto se realizdé un
doble aporte por concepto de pensiones, en el evento de que los reportes de
semanas que obran dentro del expediente no fueron lo suficientemente claros para

el despacho, no obstante ello no se realizo. (Cd. fl. 80 record: 20:57)'

1 . _— . o .,
“Gracias su sefioria, su sefioria con todo el respeto me permito interponer el recurso de apelacion el cual se
ha sustentado en esta misma diligencia.

Interpongo el recurso de apelacion en el sentido en de reiterar que este extremo procesal considera que si fue
probado la doble cotizacion que realizo mi representada la sefiora Clara Inés Bermudez esto se evidencia en el
reverso del folio 41 obrante en el expediente judicial en donde se encuadra dentro del reporte de semanas
cotizadas de pensiones, reporte expedido o certificacion expedida por la entidad aqui demandada, toda vez
que se encuentra también visible en este folio las columnas donde exactamente dice IBC reportado-cotizacion
pagada, en esta cotizacion pagada se evidencia que a partir del afio 2009, se evidencia esta cotizacion pagada
para el mismo mes, de tal manera, entonces para el mes de mayo por ejemplo aparece una cotizacion pagada
de 752 800 como primer lugar , luego en la casilla més abajo aparece la cotizacion pagada para el mismo mes
de mayo por el concepto de 492 300, reitero durante el mismo mes de mayo del afio 2009, por lo que en
efecto se considera que si existe la evidencia o el material probatorio en donde se manifiesta que si hay una
doble cotizacion pagada para los periodos desde el 2009 hasta el afio 2014, ademas pues como se indico esto
también es una costumbre de la embajada britanica que realizar el pago a partir del afio numero 50 de la
empleada este doble pago y en cuanto a la legitimidad del doble pago pues esta visto porque ademas también
esta este certificado nos contempla dicho pago reportado, como también nos estd contemplando la cotizacion
pagada, luego entonces si se encuentra probada esta cotizacion doble por concepto de cada salario.

En segundo lugar pues su sefioria la carga dinamica de la prueba en cuanto a estos eventos esta dado por el
articulo 164 y 167 del CGP en donde pues se dice que “Toda decision judicial debe fundarse en las pruebas
regular y oportunamente allegadas al proceso. Las pruebas obtenidas con violacion del debido proceso son
nulas de pleno derecho” esto es el articulo 164 del CGP. Y respecto del articulo 167 del CGP nos dice que
“Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen No obstante, segiin las particularidades del caso, el juez podrd, de oficio o a peticion de parte,
distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su prdctica o en cualquier momento del proceso antes de
fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacion mds favorable para
aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos”. Sin embargo pues con el debido respeto si la
juez de esta instancia consideraba que no se encontraba el hecho probado atin mas atendiendo a un derecho
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante, seiora CLARA INES
BERMUDEZ SALADEN las pretensiones consignadas a folio 3, las cuales
encuentran sustento factico en los hechos narrados a folios 4 a 8,
pretendiendo de manera principal se disponga la revision, reajuste y/o
reliquidacion de la pension de vejez reconocida a partir del 1° de mayo del 2014,
teniendo en cuenta para la liquidacion del IBL la totalidad de los aportes
efectuados a la entidad, para una mesada pensional de $6.494.644 y en
consecuencia se condene al pago del retroactivo de diferencias de mesadas
pensionales pagadas con el correspondiente ajuste monetario o indexacién, junto
con los intereses moratorios y agencias en derecho. Obteniendo sentencia de
primera instancia desfavorable a sus aspiraciones, por cuanto se absolvié de
las pretensiones incoadas, tras considerar que el empleador de la parte actora
debia acreditar el salario devengado por esta afio por afio, sefialando no existir

correlacion entre el salario devengado y el aporte efectuado, asegurando no

fundamental que es la pension debid solicitar como lo indica la norma a la parte que se encuentra en la
posicion mas favorable es decir Colpensiones que certificara si en efecto se evidencio o se realizé un doble
aporte por concepto de pensiones , si en el evento repito de que las certificaciones en comento reverso folio
41 que ya obra dentro del expediente no era lo suficientemente clara para el despacho y que con base a ella no
se podia tomar una decision, debid solicitar una prueba de oficio en donde Colpensiones certifique si se
realizd o no se realizo esta doble cotizacion como aporte a la pension pues teniendo en cuenta repito que es un
derecho fundamental que tiene mi procurada que es su pension y que el mismo sea Reliquidado de
conformidad con lo que ella cotizo que es este doble aporte. Continuo con el articulo 167 carga de la prueba
que dice “La parte se considerara en mejor posicion para probar en virtud de su cercania con el material
probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber
intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefension o de
incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias similares”. Luego entonces
concluyo que si hacia falta material probatorio para tomar esta decision la parte que tenia esta carga de la
prueba por su cercania es directamente Colpensiones pese a que esta apoderada judicial o el apoderado
judicial principal dentro del libelo demandatorio aporto el certificado de reporte de cotizacién en donde se
evidencia que si hubo lugar a esta doble cotizacion, doble cotizacion que debe ser tenida en cuenta dentro de
este ingreso base liquidacion.

En cuanto el ingreso base doble de liquidacion que debe ser tenido en cuenta encontramos jurisprudencia
como el radicado 35865 a 09 de julio del 2010 poniente Gusta Jos¢é Mendoza que hace también referencia del
ingreso base de cotizacién mas favorable, es decir aquel que se debe tener en cuenta con base a una doble
cotizacion, también tenemos el radicado 27246 del 22 de enero del 2003 ponente Luis Gabriel Miranda en
donde se hace un estudio sobre la aplicacion de los requisitos del articulo 21 de la ley 100 del afio 1993, como
también encontramos lo que es la normatividad que he citado dentro de estos alegatos de conclusion y que
también se ha mencionado en el proceso como por ejemplo el articulos 21, 31 y 36 de la ley 100 de 1993, el
articulo 58, 53 y 203 de la constitucion politica que pues son base de la reclamacion para sea tenido en cuenta
esta doble cotizacion que como insisto ya fue demostrada en el plenario, pues que se realizd con base a las
certificaciones que expidio la entidad correspondiente para lo mismo , asi las cosas su sefioria dejo sentado mi
recurso de apelacion para ante el Tribunal Superior y que con base a estos argumentos los honorables
magistrados tomen la decision correspondiente que sea acceder a las suplicas de la demanda teniendo en
cuenta los hechos y las pretensiones se encuentran debidamente probadas. Gracias.”



Exp. No. 06 2018 00783 01 CLARA INES BERMUDEZ SALADEN CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-
acreditarse que el doble pago tuvo su causa en un salario doble devengado con su

ex empleador.

Pues bien, no es motivo de controversia en esta instancia, la calidad de
pensionada de la actora, conforme se acreditd con la copia de la resolucion GNR
153742 del 6 de mayo del 2014 (fls. 17 a 21), con la cual se reconocio el derecho
pensional a partir de 1° de mayo del 2014, a la luz de lo dispuesto en el Acuerdo
049 de 1990 por ser beneficiaria del régimen de transicién, teniendo en cuenta un
total de 1363 semanas de cotizacion, y un monto de IBL de $4.770.989, al que se
le aplicé una tasa de reemplazo equivalente al 90%, resultado como primera

mesada pensional la suma de $4.293.890.

Asi las cosas, se abordara el estudio del recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada que representa los intereses de la parte accionante, en el punto
concreto objeto de censura, atendiendo el principio de consonancia (articulo 66A
del C.P.T. y de la S.S.), pues recuérdese que es el apelante quien delimita el
ambito sobre el cual ha de recaer la decisibn de segunda instancia (tantum

devolutum quantum apellatum).

En ese orden, el problema juridico en esta instancia se circunscribe en determinar
si la demandante tiene derecho a la reliquidacion de su prestacién pensional,
teniendo en cuenta el valor total de los IBC reportados ante COLPENSIONES.

Conforme a lo anterior, procede la Sala a verificar el reporte de semanas cotizadas
por la actora, allegado por COLPENSIONES en medio magnético (fl. 58) e
impreso para mayor claridad a folios 80 a 92, el cual se encuentra actualizado al 6
de marzo del 2018 y de donde se puede extraer del DETALLE DE PAGOS
EFECTUADOS A PARTIR DE 1995, concretamente a folios 91 vto a 92 vto, la
sefiora CLARA INES BERMUDEZ SALADEN en efecto tiene cotizaciones con
CICLOS DOBLES desde mayo del afio 2009 a febrero del 2014, precisandose
dichas cotizaciones fueron efectuadas por la EMBAJADA DE LA GRAN
BRETANA, indicandose por la propia accionada en cada uno de los meses del
periodo atras senalado dos (2) IBC reportados por dicho patronal y en
consecuencia registrando el pago de dos (2) cotizaciones —una por cada IBC

reportado-, por ejemplo:
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Cotizacién
Periodo IBC reportado pagada
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Notese, que la propia accionada registra en las casillas 38 y 39 de la citada
Historia Laboral, la fecha de pago y la referencia de pago de tales cotizaciones,
por ende se encuentran recibidas a satisfaccion por la pasiva y sin asomo de
duda es claro que la ex empleadora de la demandante, efectué dos cotizaciones
para el mismo mes a partir de mayo del 2009, situacion que contrario a lo
expresado en primera instancia no puede ser desconocida, pues las semanas
correspondientes a los ciclos simultaneamente cotizados, deben adicionarse al
ingreso base de liquidacion de la pension en aras de incrementar el valor de la

pensidon, como se solicita en la demanda.

Sobre este punto la Maxima Corporacion en sentencia SL 4237 del 30 de

septiembre del 2019, senalo:

“Entonces, la inteleccion otorgada por el fallador de segundo grado a la norma, o
por mejor decir, su aplicacion al caso concreto, no es la que se le ha dado por esta
corporacion a la preceptiva que regula lo concerniente a los periodos dobles de
cotizacion, al respecto, en la sentencia CSJ SL 8717-2014, se expreso:

Aclarado lo anterior se encuentra que no aparece ninguna equivocacion en el conteo
de las semanas cotizadas por el actor en el periodo comprendido entre el 2 de
diciembre de 1968 y el 30 de junio de 1994, por cuanto que en las relaciones de
semanas visibles a folios 30 y 56 se descuentan 17 dias por licencia y, también, 116
dias de semanas simultdneas, lo que no es equivocado conforme a los articulo 81 del
Acuerdo 044 de 1989, aprobado por el Decreto 3063 del mismo aiio y 18, pardgrafo
1, de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 5 de la Ley 797 de 2003.

Por su parte, en la sentencia CSJ SL7885-2015, se dijo:

En este contexto, importante es recordar que de conformidad con los arts. 18 de la
L.100/93, 20 del D. 692/94 y posteriormente con el art. 30 del D. 1406/99, no es
posible sumar semanas de cotizacion que se hubiesen hecho de manera simultdnea en
la doble calidad de afiliado dependiente e independiente, toda vez que dichas
disposiciones consagran, la sumatoria de salarios para efectos de incrementar el
monto de la pension, no para acumular semanas.

Se hace énfasis en lo anterior en razon a que el demandante, como se vio en
precedencia, durante los ciclos correspondientes a los meses de marzo a noviembre
de 1996 (fl. 234), enero a diciembre de 1997; enero a diciembre de 1998; enero a
diciembre de 1999; y febrero a mayo de 2000 (fls. 234 a 236), cotizé como trabajador
independiente, razon por la que no es posible sumarlas a las que ya se calcularon
teniendo en cuenta su condicion de servidor del I.5.S., pues, se itera, lo que se puede
sumar son los ingresos bases de cotizacion para efectos de incrementar el monto de
la pension, no para completar el niimero de semanas exigidas. (Negrillas fuera de
texto)
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Y en la SL 21409-2017 Radicacion N° 64093 del 5 de diciembre del 2017
expreso: “(...) los posibles pagos dobles que se efectuen durante la relacion de
afiliacion al sistema, solo pueden incrementar o mejorar el IBL, mas no cargarse

al tiempo de cotizacion (...)".

En esa medida, al ser procedente la sumatoria del IBC de los ciclos dobles
cotizados por quien fuere el empleador de la demandante, sin que se discuta la
tasa de remplazo aplicable del 90% en atencién a que al tenor del mismo Acuerdo
049 de 1990 articulo 202 con el cual se reconocié el derecho pensional, para tal
tasa de remplazo se requeria contar con 1250 semanas de cotizacién,
acreditando la actora tener 1414,14 semanas (fl. 88 vto), resulta procedente la

reliquidacion pretendida.

Asi las cosas una vez efectuadas las operaciones aritméticas teniendo en cuenta
el IBL de los 10 ultimos afos cotizados el cual no fue objeto de reproche por la
actora, aplicandole la tasa de reemplazo del 90% teniendo en cuanta como ya se
dijo el valor del IBC de los ciclos dobles, arroja una primera mesada de
$6.125.247,77 para el afio 20143, fecha en la cual se le reconocié la prestacion
pensional a la actora (ver. fl. 20), la cual resulta ser superior a otorgada por
COLPENSIONES de $4.293.890 (fl. 20), siendo por ende la actora merecedora la

mesada reliquidada.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion oportunamente propuesta por

Colpensiones*, se tiene que la pension fue reconocida a mediante Resolucion

2 a) Con una cuantia bdsica igual al cuarenta y cinco por ciento (45%) del salario mensual de base y,

b) Con aumentos equivalentes al tres por ciento (3%) del mismo salario mensual de base por cada cincuenta
(50) semanas de cotizacion que el asegurado tuviere acreditadas con posterioridad a las primeras quinientas
(500) semanas de cotizacion. El valor total de la pension no podrd superar el 90% del salario mensual de

base ni ser inferior al salario minimo legal mensual ni superior a quince veces este mismo salario.
3

Calculo Ultimos Diez Anos de Vida Laboral
Sueldo _
ANO Ne. Dias  |IPC inicial |  IPC final [Factor de promedio Salario Salario anual
indexacion actualizado
mensual

2004 270| 76,029 113,98 1,499 $ 3.371.000,00 | $ 5.053.788,58 | $ 45.484.097,24
2005 360| 80,209 113,98 1,421 $ 3.613.416,67 | $ 5.134.924,91| $ 61.619.098,96
2006 360| 84,103 113,98 1,355 $ 3.793.750,00 | $ 5.141.573,21| $ 61.698.878,49
2007 360| 87,869 113,98 1,297 $ 3.980.916,67 | $ 5.163.996,32| $ 61.967.955,78
2008 360| 92,872 113,98 1,227 $ 4.320.666,67 | $ 5.302.772,64| $ 63.633.271,72
2009 360| 100,000 113,98 1,140 $ 6.672.583,33 | $ 7.605.580,10| $ 91.266.961,20
2010 360| 102,002 113,98 1,117 $ 7.938.000,00 | $ 8.870.366,48 | $ 106.444.397,74
2011 360| 105,237 113,98 1,083 $ 8.203.500,00 | $ 8.885.279,13 | $ 106.623.349,50
2012 360| 109,157 113,98 1,044 $ 8.601.666,67 | $ 8.981.890,67 | $ 107.782.687,98
2013 360| 111,816 113,98 1,019 $ 7.276.250,00 | $ 7.417.250,29 | $ 89.007.003,52
2014 90| 113,983 113,98 1,000 $ 7.057.333,33 | $ 7.057.333,33| $ 21.172.000,00
Total dias 3600 Total devengado actualizado a: 2014 ) $ 816.699.702,13
Fotal semanas 514,29 Ingreso Base Liquidacion $ 6.805.830,85
Total Anos 10,00 Porcentaje aplicado 90%
Primera mesada $ 6.125.247,77
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GNR 153742 del 6 de mayo del 2014 (fls. 17 a 21) notificada el 14 de mayo del
2014 (fl. 16), solicitando la actora su reliquidacion solo hasta el 4 de abril del 2018
(fls. 23 y 24), la cual fue resuelta de manera negativa a través del acto
administrativo SUB 101561 del 17 de abril del 2018 (fls. 25 a 29), frente al cual se
interpuso recurso de apelacion (fls. 30 a 32), desatado por medio de la Resolucion
DIR 12383 del 5 de julio del 2018 (fls. 33 vto a 38) notificado por aviso el 31 de
julio del 2018 (fl.33), presentando la demanda el 23 de octubre del 2018 (fl. 1), y

en ese orden dado que entre fecha en que se hizo exigible el derecho

(14/05/2014) y la data en que se reclamé la reliquidacion (4/04/2018) transcurrid
un lapso superior a los 3 afos, es clara la procedencia del fendmeno prescriptivo,
encontrandose prescritas las diferencias de mesadas causadas del 1° de mayo del
2014 (fecha reconocimiento pensional) al 3 de abril del 2015 (3 anos antes del
reclamo 4/04/2018), por lo que se habra de declarar probada parcialmente la

excepcion de prescripcion.

Asi las cosas, se procede a concretar el valor del retroactivo por diferencias de

mesadas pensionales, el cual se calculd del 4 de abril del 2015 al 30 de noviembre

del 2020, obteniendo como valor adeudado en esta instancia la suma de
$160.614.791,60, el cual se seguira causando hasta la fecha de inclusién en

nomina de la mesada reliquidada.

Tabla Retroactivo Diferencia Pensional
. ) Increment | Valor mesada Mesada , .
Fecha inicial | Fecha final o Diferencia N°. Mesadas Subtotal
0% calculada otorgada

01/01/14 31/12/14 1,94% $6.125.248,00| $ 4.293.890,00 PRESCRITO
04/04/15 31/12/15 3,66% $6.349.432,00| $4.451.046,37| $ 1.898.385,63 9,90 $18.794.017,70
01/01/16 31/12/16 6,77% $6.779.289,00| $4.752.382,21| $ 2.026.906,79 13,00 $ 26.349.788,22
01/01/17 31/12/17 5,75% $7.169.098,00| $5.025.644,19| $ 2.143.453,81 13,00 $ 27.864.899,52
01/01/18 31/12/18 4,09% $7.462.314,11| $5.231.193,04| $2.231.121,07 13,00 $29.004.573,91
01/01/19 31/12/19 3,18% $7.699.615,70| $5.397.544,98| $ 2.302.070,72 13,00 $29.926.919,36
01/01/20 30/11/20 3,80% $7.992.201,09| $5.602.651,69| $ 2.389.549,41 12,00 $ 28.674.592,89

Total retroactivo $160.614.791,60

De ésta manera se agota la competencia de la Sala, por el estudio de los
argumentos expuestos por la recurrente en la alzada, y en ese orden se procede a
la revocatoria de la sentencia de primer grado para en su lugar CONDENAR a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES - a

reliquidar la pension de la actora, en los términos anteriormente expuestos.

4 En la contestacion de la demanda (fol. 52) la cual se admitié por el juzgado mediante auto del 14 de febrero
de 2020 (fol. 73)
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Sin COSTAS en esta instancia. Se revocan las de primer grado, las cuales corren

a cargo de la parte demandada.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

REVOCAR la sentencia proferida en primera instancia para en su lugar:

PRIMERO: DECLARAR PARCIALMENTE PROBADA la excepcion de
prescripcion, respecto de las diferencias de mesadas pensionales causadas con

anterioridad al 4 de abril del 2015, conforme a lo motivado.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada, ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES —-COLPENSIONES-, a reliquidar la mesada pensional de la
sefiora CLARA INES BERMUDEZ SALADEN, en cuantia de $6.125.248 para el
afio 2014, precisando el retroactivo de diferencias pensionales causado del 4 de

abrii de 2015 al 30 de noviembre del 2020 asciende a la suma de

$160.614.791,60, el cual se seguira causando hasta la fecha de inclusién en

nomina de la mesada reliquidada.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia. Se revocan las de primer grado, las

cuales corren a cargo de la parte demandada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

DIEGOQR%(%%TO MC?AI'OYA ILLAN

%EJMO#ENO VARGAS

~

\

DIEGO FERNAND® GU ERO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR LINO AUGUSTO
MANCHOLA QUINTERO CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES- COLPENSIONES-y PORVENIR S.A. (RAD. 12 2019 00393 01).

Bogota D.C., diez (10) de diciembre de dos mil veinte (2020)
AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES como apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES, en
los términos y para los efectos del poder conferido en sustitucion por JOHANNA
ANDREA SANDOVAL en su calidad de representante legal de la sociedad
ARANGO GARCIA ABOGADOS ASOCIADOS (folio 326 vto).

e apiiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia por COLPENSIONES y PORVENR (fls. 323 a 326 y 331 a 334), el
Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala, profieren la siguiente decision, con fundamento en el articulo 15 numeral
primero del Decreto 806 del 4 de junio del 2020.

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con el fin de resolver los
recursos de apelaciéon formulados por el demandante, PORVENIR vy
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de Consulta en favor de esta

ultima, contra la sentencia proferida por el Juez Doce (12) Laboral del Circuito de
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Bogota D.C., el 12 de noviembre del 2020 (CD folio 310, récord: 58:24, acta folios

311y 312), en la que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA en sentido estricto de la relacion

Jjuridica de dfiliacion del demandante LINO AUGUSTO MANCHOLA QUINTERO
realizada el 26 de enero del aiio 1999, formulario folio 58 con la administradora de
fondos y cesantias Porvenir.

SEGUNDO: ORDENAR A AFP PORVENIR a trasladar el valor de saldos,
aportes individuales y rendimientos que se encuentren en la cuenta de ahorro
individual del demandante LINO AUGUSTO MANCHOLA QUINTERO con destino
a Colpensiones.

TERCERO: ORDENAR A COLPENSIONES a aceptar el traslado del
demandante LINO AUGUSTO MANCHOLA QUINTERO vy a recibir el monto de
saldos, aportes y rendimientos ordenados en el numeral anterior sin reconocimiento
al régimen de transicion al no tener derecho alguno sobre el particular.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las demds suplicas de la demanda.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por las
demandadas.

SEXTO: Sin condena en COSTAS en la instancia.

SEPTIMO: En caso de no ser apelada la presente decision sirtase grado
Jjurisdiccional de CONSULTA para que sea resuelto por la sala laboral del Tribunal
Superior del distrito superior de Bogotd.”

Inconforme con la decision, el apoderado de la parte actora interpone recurso de
apelacion frente al tema de los gastos de administracién solicitando tener en
cuenta al tomar la decision la sentencia SL 1421 del 2019 en la que precisamente
se indicé que la administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon del actor como
cotizaciones, bonos pensionales y sumas adicionales de la aseguradora con todos
sus frutos e intereses y gastos de administracion en que hubiere incurrido los
cuales seran asumidos por la administradora a cargo de su propio patrimonio
siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del Cédigo Civil. (Cd. Folio 310,
record: 59:32)'

! “Gracias su sefioria con todo respeto me interpongo a presentar recurso de apelacion frente al tema de los
gastos de administracion y ruego a los honorables magistrados tener en cuenta al tomar la decision la
sentencia SL 1421 del 2019 en la que precisamente se rectifico la sentencia de radicado 31989 reiterada por la
alta corporacion y en la que se establecio precisamente que *“ La administradora tiene el deber de devolver al
sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo
1746 del codigo civil esta vez con los rendimientos que hubiere causado, como la nulidad fue conducta debida
de la administradora esta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado esto es las
mesadas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez ya por pagos de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual ahora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido
los cuales seran asumidos por la administradora a cargo de su propio patrimonio siguiendo para el efecto las
reglas del articulo 963 del codigo civil” Entonces su sefioria con todo respeto en este punto me permito pues
dejar este recurso de apelacion y ruego a la sala del tribunal pues acceder a estos gastos, muchas gracias.”
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El apoderado de PORVENIR refiere que el caso concreto del demandante no se
ajusta a los mismos supuestos facticos de la linea jurisprudencial, precisando si
bien es cierto no es necesario que la persona cuente con una expectativa legitima
0 que sea beneficiario de un régimen de transicion para entrar a estudiar este tipo
de procesos, asegura para el afno 1999 cuando se efectud el traslado a éste no se
le generd una afectacion o un perjuicio, razones por las cuales se debe considerar
que es valido y que es ajustado respecto a ese deber de informacion al momento
de esa primera etapa por parte de su representada, manifestando haber
suministrado la informacion suficiente, allegando incluso los extractos de aportes
al demandante. (Cd. Folio 310, record: 1:01:15)?

2 “Su sefioria de manera respetuosa interpongo recurso de apelacion en contra de la decision emitida por el
despacho considerando que la declaracion propiamente de la ineficacia en sentido estricto del traslado de
régimen efectuado por el demandante, propiamente conllevando su motivacion del fallador de primera
instancia respecto a la linea jurisprudencial de la sala laboral de la corte suprema de justicia respecto al caso
en concreto del demandante lo propio es que no ajusta a los mismos supuestos facticos si bien es claro que en
sentencias se ha mencionado Gltimamente que no es necesario tener presente criterios que la persona cuente
con una expectativa legitima o que sea beneficiaria de un régimen de transicion para entrar a estudiar este tipo
de procesos propio es que si se hizo mencion dentro de la motivacion del fallo los diferentes salvamento y
aclaraciones de voto realizados por la misma sala que no es mas que considerar que no es unanime la decision
0 no es unanime la postura propiamente de la sala laboral respecto a este asunto y que conlleva propiamente
una serie de aspectos a tener en cuenta que bien en segunda instancia se han tenido presente respecto a no
generar un traslado automatico de la carga probatoria de considerar efectivamente las situaciones facticas al
momento del traslado de régimen por caso del afiliado y si bien se hace mencion dentro de la motivacion del
fallo para el presente caso no hay una aplicacion propiamente considerable porque evidentemente el
demandante al momento de realizar ese traslado de régimen con mi representada para 1999 no contaba con
ninguna expectativa o era beneficiario propiamente del régimen de transicion asi fuese por edad para
considerar que su traslado de régimen le genero una afectacion o un perjuicio claramente determinable
propiamente como se menciono en la motivacion del fallo en ese sentido propiamente se entra a considerar
que es valido y que es ajustado respecto a ese deber de informacion al momento de esa primera etapa por
parte de mi representada, el criterio propiamente de que se acredite esa afiliacion o ese deber de informacion
propiamente con el formulario de afiliacion es frente a que no existian no se exigia un documento adicional
donde se dejara plasmada toda la informacion que se le daba a los afiliados, lo anterior no quiere determinar
que se haya actuado de la mala fe por la administradora de pensiones o que el no contener aspectos como se
mencioné del derecho de retracto respecto al formulario de afiliacion que no se haya informado del mismo al
afiliado, véase que el mismo articulo 11 del decreto 692 de 1994 otorga la posibilidad de una clausula pre
impresa no es propiamente una obligacion que deba contenerse dentro del mismo formulario las mismas
determinaciones respecto al derecho de retracto, respecto a ese consentimiento libre voluntario y sin presiones
del afiliado al momento de trasladarse de régimen porque sobre entiende que sobre la misma naturaleza de
todo acto juridico prima la buena fe de las partes, prima también el consentimiento de una de las otras al
momento de plasmar la firma y propiamente estar con capacidad para celebrar actos juridicos, en ese sentido
propio es que mi representada al momento del traslado de régimen cumplié con el deber de informacion,
cumpli6 al allegarle incluso los extractos de aportes al demandante frente a su deber como administradora de
pensiones y el hecho propiamente de que la diferencia de la mesada pensional actualmente conllevando lo que
implica que es evidentemente que durante mas de veinte afios hayan variado las situaciones particulares del
afiliado para configurar que el monto de su mesada pensional sea diferente al del RPM (sic) la ineficacia en el
entendido de que sus variables y caracteristicas e independencia del régimen pensional es totalmente diferente
con llevando incluso que dentro de algunos aspectos en particular pueda verse ventajoso o desventajoso frente
a cada caso en particular, por los anteriores argumentos solicito a su sefloria conceder el recurso de apelacion
y a la sala laboral del tribunal superior de Bogota se revoque en su integridad la decision emitida por el
despacho, gracias.”
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A su turno COLPENSIONES, solicita tenga en cuenta las normas civiles que rigen
el contrato de administracion de la cuenta de ahorro individual -articulos 1750 vy
1515 del caodigo civil- para alegar una circunstancia de inconformidad o no en la
firma que se interpuso en el formulario de afiliacion, igualmente aduce se debe
observar lo establecido en la sentencia SU-062 del 2010 y en la Ley 797 del 2003

respecto de la prohibicion que alli se interpone.

Por otro lado y en relacion con los gastos de administracion, sefiala que ya
declarando la nulidad o la ineficacia se ha de entender que esa relacion
contractual nunca existio por ende los mismos se tienen que devolver en su

momento al nuevo administrador. (Cd. Folio 310, record: 1:06:27)3

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante LINO AUGUSTO MANCHOLA
NINO, en este proceso ordinario las pretensiones relacionadas a folios 4 y 5,
las cuales encuentran fundamento en los supuestos facticos expuestos a
folios 1 a 4, aspirando, se declare la anulacidon por ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual y en consecuencia se ordene el traslado y la afiliacion
a Colpensiones, asi mismo se condene a Porvenir a devolver todos los dineros
que recibié con motivo de la afiliacion, como cotizaciones y bonos pensiones con
todos los rendimientos que se hubieren causado, gastos de administraciéon o
cualquier otro, como también se disponga que en caso de haberse otorgado

previamente pension por parte de la AFP al momento de dictarse la sentencia que

3 “Su sefiorfa estando dentro de la oportunidad procesal pertinente Colpensiones procede a interponer también
recurso de apelacion contra el fallo que se acaba de proferir en el entendido de que no solo en el estudio que
se hizo por la jurisprudencia tanto como la ineficacia o en su momento si aplicaba la nulidad del traslado o no
pues también solicito a la honorable sala del tribunal para que estudie este fallo y aplique la misma
jurisprudencia en tal sentido de la interpretacion como mi predecesor lo acaba de explicar y no solo también
para que tenga en cuenta las normas que rigen este contrato de administracion de esta cuenta de ahorro
individual por las normas civiles en el entendido de los articulos 1750 y 1515 del cédigo civil dado pues que
en estos momentos en ese contrato opera una circunstancia de alegar algun tipo de inconformidad o no en la
firma que se interpuso en el formulario de afiliacion también para que el honorable magistrado de la sala
laboral tengan en cuenta lo establecido en la sentencia SU-062 del 2010 y lo establecido en el articulo 13 y su
modificacion de la ley 797 del 2003 pues la prohibicion que alli se interpone, también que tenga en cuenta el
honorable tribunal la linea jurisprudencial que ha determinado frente a los gastos de administracion ya que
declarando la nulidad o la ineficacia pues quiere decir que esta relacion contractual nunca existié por ende
pues todo lo que se haya derivado tiene que devolverse en su momento pues al nuevo administrador de
pensiones al que procedera la parte demandante, en estos términos su sefioria Colpensiones deja presentado y
sustentado el recurso de apelacion.”
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ponga fin a litis, esta se continle pagando hasta tanto sean trasladados por el
fondo demandado todos los recursos a Colpensiones para financiar la deuda
pensional y sea incluido en ndmina de pensionados, se condene en costas que
incluyan agencias en derecho, derechos ulfra y extra petita. Obteniendo
sentencia de primera instancia parcialmente favorable a sus pretensiones,
por cuanto se declard la ineficacia el traslado de régimen pensional realizado por
el actor a PORVENIR, ordenando la devoluciéon de saldos de la cuenta de ahorro
individual al Régimen de prima media con prestacion definida junto con los valores
que hubiere recibido por motivo de la afiliacion, tales como cotizaciones y
rendimientos, tras considerar que, con fundamento en la linea jurisprudencial
vertida por la Corte Suprema de Justicia, la demandada PORVENIR no logré
acreditar el cumplimiento del deber de informacion que le incumbia con el
demandante al momento del traslado, disponiendo que lo unico que no debia
devolver era lo relacionado con los gastos de administracion dado que por dicha

gestion el actor tuvo rendimientos en su cuenta de ahorro individual.

Para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo previsto en el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes pensionales puede
realizarse cada 5 anos, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 anos para
adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecié la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse para quienes cuentan con 15 afos de servicio antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789
de 2002*.

Asi las cosas, a folio 79 milita copia de la cédula de ciudadania del demandante,
donde se registra como fecha de nacimiento el 13 de mayo de 1962, por lo que la
edad de 62 afos, los cumpliria el mismo dia y mes del afio 2024, procediendo a
solicitar su traslado mediante peticidon elevada ante COLPENSIONES el 3 de abril
del 2019 (fl. 75) y ante PORVENIR el 29 de marzo del 2019 (fl. 78), es decir,

4 En relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal €) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y
que una vez efectuada la seleccion inicial, €stos so6lo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres
(3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en
su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio
de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios
o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecio la
posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse,
para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los
términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002”.
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cuando le faltaban menos de diez afios para cumplir la edad requerida para
adquirir el derecho pensional -tenia 56 afos-. De otra parte, no tenia el
demandante 15 afios de servicios para la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 -1 de abril de 1994-, pues para esa data, segun las probanzas incorporadas
a los autos, contaba apenas con 290,72 semanas de cotizacion (folio 3169)
equivalentes a 5 anos, 7 meses y 25 dias, por lo que no se encontraba en la
excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de

prima media con prestacién definida en cualquier tiempo.

No obstante lo anterior, con fundamento en la ausencia del suministro de
informacion, pretende el actor a efectos de continuar validamente vinculado al
Régimen de Prima Media, la declaratoria de la nulidad del traslado realizado de
ese régimen al de Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las
documentales obrantes en el proceso, acaecié el 26 de enero de 1999 (folio 58)
especificamente, conforme la informacion consignada en el formulario de afiliacion
a PORVENIR.

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

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

5 Historia laboral impresa para mayor claridad del expediente administrativo aportado por Colpensiones en
medio magnético a folio 248.
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En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva no solamente de

la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar dicha

informacion surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

desanimar al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

como son la transparencia, la vigilancia, y el deber de informacién, ultimo que

debe presentarse desde la etapa anterior a la afiliacién hasta la determinacién de

las condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata
de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del

mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del

buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la

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

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casaciéon Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 20116, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y mas

6 “Ademdas, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo dfiliado al régimen
pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto
de 2002, fecha ésta en la que se traslado a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A.; que nacio el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el régimen de
transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que
alude la citada normativa.
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En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al
actor una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el
anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales
caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION -
PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se sefiala una mesada
pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la pension en el
“REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cdlculos que efectué el Fondo accionado, el 13
de agosto de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporciond la informacion
al interesado, amén de que cuando el demandante se traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 aiios de edad y tenia una densidad de
cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segiin su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es
claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por
estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto
conserva su transicion, que trasladdndose al de ahorro individual con solidaridad que administran los
Fondos Privados de Pensiones, mdxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 aiios para consolidar su
pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion econémica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la
obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion completa, en
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqut falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de
manera grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba
de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 aiios de edad, y que de todas maneras la
posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 aiios debia ser descartada de entrada para
quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para
gozar la pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte o mds anos
de trabajo, redimible a los sesenta y dos aiios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia
acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres aiios que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una de
ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del
retiro programado con un monto posible y que en ningtin caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los
rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado fueran inferiores a
lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media
que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de
valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco afios antes,
pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevo al actor a optar por
cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad
de los sesenta arios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos
pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio economico, circunstancia que no se le hizo
saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra
que evidentemente al actor no se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.
“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segiin lo
prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacion de su afiliacion a la administradora.
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“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes
les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia
cercana en caso de muerte prematura.

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional,
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de
instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Politica
estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo
335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre
particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional, la
que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas,
en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, y ademds todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas,
como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente,
legal, reglamentaria o contractual.

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas
aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que
emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

“La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias maytsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el
simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aiin a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcion que claramente le perjudica.

“Bajo estos parametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de
informacion en que incurrio la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su
obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un dfiliado, la clara inconveniencia de postergar
el derecho por mds de cinco aiios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta aiios,
era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de
redencion.

“En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la
prueba del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de
Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizo de forma libre, espontdinea y sin presiones”, pues lo que se echa de
menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin
el pleno conocimiento de lo que ella entraria”.

“Se ha de sefialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de este tiltimo régimen;
ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la
ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los
derechos prestacionales”.
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recientemente en las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019,
SL 1689 de 8 de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL 1452 de 3

de abril de 2019, los siguientes apartes:

“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitié brindar
informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen
pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria
e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacion contractual es un despropdosito, cuando son las entidades financieras
quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(...)

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision

().

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual
no es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este
alcance es un despropdosito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber
recibido informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplio esta obligacion, (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd
obligada a observar la obligacion de brindar informacion y, mds atin, probar ante
las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras
por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la
operacion, tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es
lo anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera
una prdctica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los
consumidores financieros (...)"

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automdtico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la dfiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo

en cuenta las cotizaciones que este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones
Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen, el
demandante recibié la informacion correspondiente, y en esa direccion, advierte la
Sala, brillan por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar el
suministro de informacién al accionante en los términos aqui referidos, al momento
de realizar el traslado de régimen pensional, pues en manera alguna se encontro
acreditado, siquiera de manera sumaria, que se le hubiera informado sobre las
condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria el

cambio de régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por el promotor del litigio’, no acreditan de manera alguna que conociera
las implicaciones de su traslado al momento de la suscripcion del formulario de
afiliacién a Porvenir, en tanto asegurd que solo obtuvo una asesoria general y que

se enterd de los aportes voluntarios por sus compaferos de trabajo.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen (folio 58), plasmado en el
formulario de afiliacion a PORVENIR, este no constituye en manera alguna, medio
probatorio que permita inferir que al accionante se le proporciond la informacion
adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como quiera que, tal
como se dejo suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron acreditados
por la dicha AFP demandada. (Sentencias SL 12136 de 2014 y SL 1689 de 2019).

Ademas, en cuanto al comunicado de prensa visto a folios 304 y 305, es de
anotar, la transcripcion de normas legales alli consignadas no suple el deber de
informacion idonea referido a lo largo de este proveido, pues lo que en el mismo
se lee es la cita de normas relacionadas con la posibilidad de traslado, siendo el
tema aqui en discusion absolutamente distinto a la oportunidad del traslado entre

regimenes.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decision que la demandada PORVENIR,

omitié en el momento del traslado de régimen (26 de enero de 1999, folio 58) el
deber de informacion para con el promotor del juicio, en los términos que han
quedado vistos, esto es relevandose de su obligacion de indicar las consecuencias

derivadas del cambio del régimen, los términos para retornar al régimen de prima

7 Cd folio 310, récord 12:33. Audiencia virtual.
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media, entre otros, y en esa medida, al tenor de lo sefialado en la sentencia SL
12136 de 2014, ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen

pensional asi realizado, tal y como se ha venido sefialando a lo largo de esta

providencia.

En la misma direccion se debe sefalar no tiene incidencia alguna que el
demandante no sea beneficiario del régimen de transicion o que no contara con 15
afos de servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales
circunstancias no guardan relacién con la informaciéon que se le debia suministrar
cuando se trasladd de régimen, al respecto puede consultarse la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia STL 11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

En ese orden, la ineficacia del traslado de régimen es procedente, y en
consecuencia el traslado del saldo existente en la cuenta de ahorro individual del
actor administrada por PORVENIR S.A., junto con sus rendimientos, asi como la
activacién de su afiliacion en el régimen de prima media con prestacion definida,

debiendo confirmar la sentencia de primer grado en este aspecto.

Por otro lado y para resolver las inconformidades expuestas en la alzada por el
demandante y COLPENSIONES, relacionadas con la devolucién de los gastos de
administracién, conviene precisar, estos surgen como consecuencia de la
afiliacion, y en ese orden al declararse la ineficacia del traslado, resulta claro que
dichos gastos quedan sin fundamento, pues lo que ocurre es que la situacién de
afiliacién de la actora vuelve a su estado inicial es decir es como si dichos gastos
no se hubiesen generado, razén por la cual es procedente la remision de la
totalidad de los saldos que se encuentran en la cuenta de ahorro individual del
accionante a Colpensiones, incluyendo las sumas de gastos de administracion,

adicionandose en este punto el fallo de primer grado.

Asi fue consignado en sentencia de la CSJ Sala Laboral SL 2914 del 22 de julio
del 2020, en la que cita la del 8 septiembre 2008, radicado 31989, donde se dijo:

“Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones
acaecidas no es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del
derecho privado, la que no tienen cabida enteramente en el derecho social, de
manera que a diferencia de propender por el retorno al estado original, al momento
en que se formalizo el acto anulado, mediante la restitucion completa de las
prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de valer el cardcter
tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el dmbito del derecho laboral ora

12



EXP. No 12 2019 00393 01 LINO AUGUSTO MANCHOLA QUINTERO CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES-y PORVENIR S.A.

en el de la seguridad social; en la doctrina es indiscutido que la nulidad del
contrato de trabajo, no priva al trabajador del derecho a su remuneracion; o que en
materia de seguridad social, en el laboral administrativo, segiin el mandato expreso
del articulo 136 del C.C.A. el trabajador o el afiliado de buena fe, tiene el derecho a
conservar, sin deber de restituir las prestaciones que le hubieren sido pagadas.

[.]

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la dfiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de
mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas
del articulo 963 del C.C.

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso, a
la administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el actor antes de
producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe asumir por
el sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago integro del
derecho pensional, obligaciones por las que solo ha de responder a partir de
cudndo le sean trasladados los recursos para financiar la deuda pensional por parte
de la entidad aqui demandada.”

Igualmente, en la sentencia sefalada por el demandante en su apelacion SL1421-
2019, Radicacion N° 56174 del 10 de abril de 2019, se indico:

“Conforme a lo establecido en sede de casacion, fuerza concluir entonces, que debe
declararse la ineficacia de la afiliacion de la demandante al sistema pensional de
ahorro individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban,
es decir, como si ello no hubiera ocurrido, lo cual trae como consecuencia, que la
actora jamds perdio el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley
100/93, y de igual forma, que el Fondo de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A.
deba devolver los aportes por pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracion al Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, como en
oportunidades anteriores lo ha dispuesto la Sala, pudiéndose traer a colacion las
sentencias CSJ SL17595-2017 y CSISL4989-2018, donde se rememoré la CSJ SL, 8
sep. 2008, rad. 31989 (...)".

En lo que atafe a la excepcion de prescripcion propuesta por Colpensiones,
respecto de quien ademas se estudia la decisidn en el grado jurisdiccional de
Consulta® (fl. 231), basta con indicar que, conforme el criterio sefialado en la ya
mencionada sentencia SL 1689 de 2019, el reconocimiento de un estado juridico
es imprescriptible, y en ese orden, la declaracion de ineficacia del traslado no esta

sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que ademas de ser la

8 Se tuvo por contestada la demanda de Colpensiones mediante auto del 24 de septiembre de 2019 (fol. 263)
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declaracion de un estado juridico, esta intimamente relacionado con el derecho
pensional, razén suficiente para declarar no probada la excepcion de prescripcion,
acogiendo esta Sala el criterio expuesto en las sentencias citadas frente a esta

tematica.

Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los puntos de apelacién y
habiéndose surtido el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
conforme las motivaciones que preceden, se confirmara la decisiéon de primer

grado, adicionandose en los términos anteriores.
SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO del fallo de primer grado, en
cuanto a que se ordena a la AFP PORVENIR a la devolucién de los gastos de
administraciéon por el periodo de afiliacién del accionante a dicha administradora,

conforme a lo considerado.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el Juez 12
Laboral del Circuito de Bogotd de conformidad con las motivaciones

precedentemente expuestas.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

e oI ebe o Morimoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

—_— i n
RAFAEL REI]O VARGAS DIEGO FERNANBDO GUERRERO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR ROSALBA TRIANA
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-y la AFP COLFONDOS S.A. (RAD. 12 2019 00423 01).

Bogota D.C., diez (10) de diciembre de dos mil veinte (2020)
AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES como apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES, en
los términos y para los efectos del poder conferido en sustitucion por JOHANNA
ANDREA SANDOVAL en su calidad de representante legal de la sociedad
ARANGO GARCIA ABOGADOS ASOCIADOS (folio 146).

e apiiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia por COLPENSIONES y la demandante (fls. 142 a 145 y 159 a 164), el
Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala, profieren la siguiente decision, con fundamento en el articulo 15 numeral
primero del Decreto 806 del 4 de junio del 2020.

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con el fin de resolver los
recursos de apelacion interpuestos por el apoderado de COLPENSIONES vy por el
agente del MINISTERIO PUBLICO, asi como el grado jurisdiccional de Consulta
en favor de COLPENSIONES, contra la sentencia proferida por el Juez Doce
Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 22 de octubre del 2020 (Cd a folio 135,
record: 58:47, acta a folios 136 y 137), en la que se resolvio:
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“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA en sentido estricto de la
relacion juridica de afiliacion, cotizacion y beneficios de la sefiora
ROSALBA TRIANA HERNANDEZ con Colfondos segiin formulario suscrito
vestigio (sic) 1° de diciembre del aiio 1994.

SEGUNDQ: CONDENAR a la AFP Colfondos a la devolucion de saldos,
aportes y rendimientos que se encuentren en la cuenta de ahorro individual
de la demandante ~ ROSALBA TRIANA HERNANDEZ con destino a
Colpensiones.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a aceptar el traslado de la
demandante ROSALBA TRIANA HERNANDEZ y a recibir el monto de
aportes, saldos pensionales y rendimientos ordenados en el numeral anterior
sin reconocimiento al régimen de transicion al no tener derecho alguno
sobre el particular.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las demds suplicas de la
demanda.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por
Colfondos y Colpensiones.

SEXTO: Sin condena en costas en la instancia.

SEPTIMO: En caso de no ser apelado el presente fallo otérguese grado
jurisdiccional de CONSULTA para que sea resuelto por la sala laboral del
Tribunal superior del distrito judicial de Bogotd”

Inconforme con la decision el apoderado COLPENSIONES solicita se revise el
fallo a la luz de la interpretacion de la normatividad civil especificamente conforme
al articulo 1750 donde se sefiala que la demandante tenia un plazo de cuatro afios
para interponer cualquier queja o cualquier vicio de nulidad que se hallare en la
firma de ese contrato de aseguramiento por pensiones y mas cuando por mas de
24 anos la actora cotizo sin presentar alguna queja o algun reclamo frente a la

administracion de su dinero.

Por otro lado sefnala, que al haberse declarado la ineficacia se debe ordenar
devolver los gastos de administracion en tanto el contrato celebrado con
Colfondos nunca nacié a la vida juridica y por ende no puede quedarse con esos
dineros’. (Cd a folio 135, record: 1:00:37)

! “Su sefioria por parte de Colpensiones el presente suscrito se permite presentar recurso de apelacion contra
el fallo que se acaba de proferir para que ante el Honorable Tribunal Superior Sala Laboral sala de decision se
revise el fallo que se acaba de emitir con su documental a la luz de la interpretacion de la normatividad civil
ya que independiente o separdndonos de la nulidad o la ineficacia pues lo estudiamos a través de la luz de las
normas civiles especificamente en el articulo 1750 que es que la aqui demandante tenia un plazo de cuatro
aflos para interponer cualquier queja o cualquier vicio de nulidad que se hallare en la firma de este contrato de
aseguramiento por pensiones mas aun cuando por mas de 24 afios la aqui demandante cotizo sin presentar
alguna queja o algin reclamo frente a la administracion de su dinero.
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El agente del MINISTERIO PUBLICO, sefiala que el alcance de su impugnacion
es en aras de que se revoque parcialmente la sentencia en lo que toca con la no
devolucion al RPM de las cuotas de administracion cobradas por Colfondos
durante la relacién de afiliacion con la demandante Rosalba Triana Hernandez a
dicho fondo de pensiones, indicando en el asunto concreto Colfondos al allanarse
a la demanda acepta que no brindo asesoria, no le explico a la demandante las
conveniencias 0 no de trasladarse, no le explico cual era el capital para
pensionarse ni que existia una cuenta de ahorro individual, no le menciono la
posibilidad de negociar el bono pensional ni sobre el derecho a retracto,
aceptando con todo ello su omision flagrante en el deber de informacion hacia la
demandante, recordando que segun jurisprudencia reiterada y pacifica de la sala
laboral de la Corte Suprema de Justicia la consecuencia juridica de la no
satisfaccion del deber de informacidn no es otra que la ineficacia en sentido
estricto conforme a las voces del articulo 1746 del cédigo civil, lo cual implica
devolver las cosas al estado en el cual se encontraban y suponer que el acto
juridico nunca naci6 a la vida juridica, nunca existid, razén por la cual asegura si el
acto juridico de la demandante Rosalba Triana Hernandez al RAIS nunca existi6
mal podria entonces la AFP Colfondos retener las cuotas cobradas por concepto

de gastos de administracion?. (Cd a folio 135, record: 1:00:37)

En segundo lugar para que el Honorable Tribunal estudie bajo la linea jurisprudencial de la honorable Corte
suprema de justicia en sus pronunciamientos, ya que teniendo en cuenta como base que la cuenta es del titular
y por ende al declarar la nulidad o ineficacia quiere decir que nunca existié dicha afiliacion por ende no es
valido lo descontado y generado por administracion entonces en este sentido es para que se ordene también
devolver los gastos de administracion ya que el declararse o mantenerse la ineficacia nunca surti6 a la vida
juridica el contrato celebrado por ende Colfondos no puede quedarse con estos dineros, en ese sentido para el
honorable tribunal estudie la apelacion aqui presentada y proceda a revocar el fallo que se acaba de emitir,
gracias su sefioria”

2 “Muchisimas gracias, encontrandome dentro de la oportunidad procesal pertinente me permito
interponer recurso de apelacion de manera parcial en contra de la sentencia que se acaba de proferir,
el alcance de la impugnacion es de solicitarle al Honorable Tribunal superior de Bogota que
revoque parcialmente la sentencia en lo que toca con la no devolucion al RPM de las cuotas de
administracion cobradas por Colfondos durante la relacion de afiliacion con la demandante Rosalba
Triana Hernandez a dicho fondo de pensiones. Las razones en la que se sustenta el ministerio
publico son las siguientes:

Existe un principio fundamental del derecho segtn el cual nadie puede aprovecharse de su propia
negligencia, de su propia culpa, de su propia incuria, en el asunto concreto Colfondos acepto
allanarse a la demanda que no brindo asesoria, que no le explico a la demandante las conveniencias
o no de trasladarse, que no le explico cual era el capital para pensionarse, que no le explico que
existia una cuenta de ahorro individual, que no le menciono la posibilidad de negociar el bono
pensional, sobre el derecho a retracto en ultimas Colfondos acepto su omision flagrante en el deber
de informacion hacia la demandante, en ese orden de ideas mas podria hacer Colfondos lucrarse
durante un lapso considerable temporal de la cuota de administracion cobrada por la afiliacion de la
demandante y llegar a la demanda, al proceso judicial de manera bastante facilista aceptando esas
negligencias y en todo caso reteniendo las sumas cobradas por concepto de cuotas de
administracion, ademas a esto recordemos que segln jurisprudencia reiterada y pacifica de la sala
laboral de la corte suprema de justicia la consecuencia juridica de la no satisfaccion del deber de



EXP. No 12 2019 00423 01 ROSALBA TRIANA HERNANDEZ CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES- y la AFP COLFONDOS

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante, en éste proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas a folios 3 y 4, las cuales encuentran fundamento
en los supuestos facticos expuestos a folios 1 a 3 aspirando de manera
principal se declare la nulidad o en subsidio la ineficacia del traslado del RPM al
RAIS administrado por Colfondos, con fecha de efectividad 1° de diciembre de
1994, en consecuencia se condene a Colfondos a restituir a Colpensiones los
valores obtenidos en virtud de su vinculacion y a Colpensiones a recibir dichos
valores y a contabilizar para efectos de la pensién, las semanas cotizadas en el
RAIS, derechos ultra y extra petita, costas y gastos del proceso. Obteniendo
sentencia de primera instancia favorable a sus pretensiones, por cuanto se
declaro la ineficacia del traslado de régimen pensional realizado por la actora en el
afo 1994 dada la aceptacion del mismo por parte COLFONDOS al allanarse a la
demanda, condenando a esta AFP a la devolucion de los aportes pensionales, con
todos los rendimientos, bonos pensionales, no obstante no ordend la devolucién
de los gastos de administracion tras considerar que la gestion de Colfondos le
generd rendimientos a la cuenta de ahorro individual de la accionante, dispuso que
Colpensiones debia aceptar el traslado de régimen toda vez que COLFONDOS no
demostrd haber suministrado la informacion necesaria e idonea a la demandante
en el momento del traslado de régimen pensional, por lo que dicho traslado no era

eficaz.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo

previsto en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado entre regimenes

informacion no es otra que la ineficacia en sentido estricto conforme a las voces del articulo 1746
del codigo civil lo cual implica devolver las cosas al estado en el cual se encontraban y suponer
hacer la ficcidon de que el acto juridico nunca nacié a la vida juridica, nunca existio. Si el acto
juridico de la demandante Rosalba Triana Hernandez al RAIS nunca existiéo mal podria entonces la
AFP Colfondos retener las cuotas cobradas por concepto de gastos de administracion.

En este orden de ideas le solicito al honorable tribunal superior de Bogota que ademas por sanidad
de los recursos del sistema de seguridad social por el principio de sostenibilidad financiera del
sistema y ademas por la carga que deberia que soportar la administradora del RPM que se alimenta
también de recursos publicos ordenara el traslado por concepto de cuota de administracion por parte
de Colfondos S.A.

Su sefioria en esos términos dejo sustentado el recurso parcial de apelacion en contra de la
sentencia, muchisimas gracias.”
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pensionales puede realizarse cada 5 afos, siempre y cuando al afiliado le falten
mas de 10 afos para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecid
la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para
cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afos de servicio
antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados
en la sentencia C-789 de 20023.

Asi las cosas, a folio 25 milita copia de la cedula de ciudadania de la demandante,
donde se registra como fecha de nacimiento el 30 de enero de 1960, por lo que la
edad de 57 afios, la cumplié el mismo dia y mes del afio 2017, procediendo a
solicitar su traslado mediante la peticion elevada ante Colpensiones el 20 de junio
del 2019 (fl. 26), es decir, cuando ya habia adquirido la edad de pension y de otra
parte, no contaba con 15 afios de servicios para la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993 -1° de abril de 1994, pues para esa data, segun las probanzas
incorporadas a los autos contaba apenas con 30 semanas de cotizacion (fls. 156 y
1574), equivalentes a 7 meses, por lo que no se encontraba en la excepcion
prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima media

con prestacion definida en cualquier tiempo.

No obstante lo anterior, con fundamento en la ausencia del suministro de
informacion, pretende la actora a efectos de continuar validamente vinculada al
Régimen de prima media, la declaratoria de ineficacia del traslado realizado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con
Solidaridad al RAIS, el cual segun las documentales obrantes en el proceso,
acaecio 1° de diciembre de 1994, conforme lo indicado en el “Extracto de Fondo
de Pensiones Obligatorias” visible a folio 29 del expediente y en la Historia Laboral
aportada por Colpensiones, en la que se evidencia que en el RPM la ultima
cotizacion fue para el mes noviembre de 1994 y sus estado es trasladado (fl.156),
precisandose en este punto en autos el acto de afiliacion no fue objeto de debate

3 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal €) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y
que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos s6lo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres
(3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en
su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio
de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podré trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios
o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecid la
posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse,
para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los
términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002”.

4 Impresa para mayor claridad del expediente administrativo allegado por Colpensiones en medio magnético a
folio 105.
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pues la misma AFP COLFONDOS se allané a los supuestos de hecho expuestos
en la demanda (ver fl. 123) siendo aceptada tal situacion por el Juzgado de primer
grado por auto del 6 de febrero del 2020 (fl. 134), sin que para el tema objeto de
debate la presencia del formulario escrito constituya un requisito sine qua non o
prueba solemne, pues lo dispuesto en el articulo 11 del Decreto 694 de 1994 es
que se debe informar por escrito al empleador del trabajador la seleccion
realizada, en aras de que aquel efectue las cotizaciones al fondo correspondiente;
imponiéndose entonces a esta demandada acreditar el consentimiento informado
y en esa medida, resulta procedente el estudio de la viabilidad o no de la

declaracion de ineficacia.

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

prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva no solamente de

la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar dicha

informacioén surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

desanimar al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.
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Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

como son la transparencia, vigilancia, y el deber de informacién, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata
de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacién del

mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del

buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la

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

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de casacion Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de

noviembre de 2011°, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y mas

5 “Ademds, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen
pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto
de 2002, fecha ésta en la que se traslado a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A.; que nacio el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el régimen de
transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que
alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al
actor una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el
anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales
caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION -
PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDI. 7 en donde se sefiala una mesada
pensional de $900.000, a los 60 aiios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la pension en el
“REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cdlculos que efectué el Fondo accionado, el 13
de agosto de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporciond la informacion
al interesado, amén de que cuando el demandante se traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 aifios de edad y tenia una densidad de
cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segiin su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es
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claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por
estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto
conserva su transicion, que trasladdndose al de ahorro individual con solidaridad que administran los
Fondos Privados de Pensiones, mdxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 aiios para consolidar su
pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion econémica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la
obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion completa, en
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aquf falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de
manera grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba
de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 aiios de edad, y que de todas maneras la
posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de entrada para
quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para
gozar la pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte o mds anos
de trabajo, redimible a los sesenta y dos aiios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia
acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres aiios que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una de
ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del
retiro programado con un monto posible y que en ningtin caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los
rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado fueran inferiores a
lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media
que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de
valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco aifios antes,
pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevé al actor a optar por
cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad
de los sesenta arios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos
pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio economico, circunstancia que no se le hizo
saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra
que evidentemente al actor no se le suministré la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.
“(...).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segiin lo
prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacion de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes
les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia
cercana en caso de muerte prematura.

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional,
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de
instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Politica
estima que concierne a los intereses puiblicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo
335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre
particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional, la
que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas,
en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, y ademds todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas,
como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente,
legal, reglamentaria o contractual.
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recientemente en las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019
y SL 1689 de 8 de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL 1452 de

3 de abril de 2019, los siguientes apartes:

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas
aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que
emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

“La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias maytsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el
simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aiin a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcion que claramente le perjudica.

“Bajo estos parametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de
informacion en que incurrio la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su
obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un dfiliado, la clara inconveniencia de postergar
el derecho por mds de cinco aiios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta aiios,
era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de
redencion.

“En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la
prueba del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de
Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizo de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de
menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin

s

el pleno conocimiento de lo que ella entraiia”.

“Se ha de senalar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de este iiltimo régimen;
ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la
ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los
derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automdtico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la dfiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo
en cuenta las cotizaciones que este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones
Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar
informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen
pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria
e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacion contractual es un despropdsito, cuando son las entidades financieras
quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

()

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision

().

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual
no es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este
alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber
recibido informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplio esta obligacion, (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd
obligada a observar la obligacion de brindar informacion y, mds atin, probar ante
las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras
por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la
operacion, tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es
lo anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera
una prdctica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los
consumidores financieros (...)"

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen la actora
recibio la informacion correspondiente, y en esa direccion, advierte la Sala, brillan
por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar el suministro de
informacion a la demandante, en los términos aqui referidos, al momento de
realizar el traslado de régimen pensional, pues no existe elemento conviccion
alguno que permita constatar la informacién suministrada a la parte actora al
momento de su traslado, pues en manera alguna se encontré acreditado, siquiera
de manera sumaria, que se le hubiese informado sobre sus condiciones
pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria el cambio de

régimen pensional.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decisién que la demandada COLFONDOS

omitié en el momento del traslado de régimen (1° de diciembre de 1994), el deber

10
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de informacion para con la promotora del juicio, en los términos que han quedado
vistos, esto es relevandose de su obligacion de indicar las consecuencias
derivadas del cambio del régimen, los términos para retornar al régimen de prima
media entre otros y en esa medida, al tenor de lo sefalado en la sentencia SL
12136 de 2014, ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen

pensional asi realizado, tal y como se ha venido sefialando a lo largo de esta

providencia.

En la misma direccion se debe sehalar no tiene incidencia alguna que la
demandante no sea beneficiaria del régimen de transicion o que no contara con 15
anos de servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales
circunstancias no tienen relacién alguna con la informaciéon que se le debia
suministrar cuando se trasladdé de régimen, al respecto se puede consultar la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia STL 11385 del 18 de julio de 2017,
radicado 47646.

En ese orden, como ya se dijo la ineficacia del traslado de régimen es procedente
y en consecuencia el traslado del saldo existente en la cuenta de ahorro individual
de la actora, junto con sus rendimientos y la activacion de la afiliacién de la
demandante en el régimen de prima media con prestacion definida, tal y como lo
indico la a quo, de tal manera se prohijara la decision de primer grado en este

punto.

Por otro lado y para resolver las inconformidades expuestas en la alzada por
COLPENSIONES y el MINISTERIO PUBLICO, relacionadas con la devolucién de
los gastos de administracion, conviene precisar, estos surgen como consecuencia
de la afiliacién, y en ese orden al declararse la ineficacia del traslado, resulta claro
que dichos gastos quedan sin fundamento, pues lo que ocurre es que la situaciéon
de afiliacion de la actora vuelve a su estado inicial es decir es como si dichos
gastos no se hubiesen generado, razén por la cual es procedente la remisién de la
totalidad de los saldos que se encuentran en la cuenta de ahorro individual de la
accionante a Colpensiones, incluyendo las sumas de gastos de administracion,
adicionandose en este punto el fallo de primer grado.

Asi fue consignado en sentencia de la CSJ Sala Laboral SL 2914 del 22 de julio
del 2020, en la que cita la del 8 septiembre 2008, radicado 31989, donde se dijo:

11
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“Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones
acaecidas no es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del
derecho privado, la que no tienen cabida enteramente en el derecho social, de
manera que a diferencia de propender por el retorno al estado original, al momento
en que se formalizo el acto anulado, mediante la restitucion completa de las
prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de valer el cardcter
tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el ambito del derecho laboral ora
en el de la seguridad social; en la doctrina es indiscutido que la nulidad del
contrato de trabajo, no priva al trabajador del derecho a su remuneracion; o que en
materia de seguridad social, en el laboral administrativo, segiin el mandato expreso
del articulo 136 del C.C.A. el trabajador o el afiliado de buena fe, tiene el derecho a
conservar, sin deber de restituir las prestaciones que le hubieren sido pagadas.

[..]

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la dfiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de
mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas
del articulo 963 del C.C.

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso, a
la administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el actor antes de
producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe asumir por
el sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago integro del
derecho pensional, obligaciones por las que solo ha de responder a partir de
cudndo le sean trasladados los recursos para financiar la deuda pensional por parte
de la entidad aqui demandada.”

Finalmente, en lo que atafie a la excepcidn de prescripcion propuesta por
COLPENSIONES® (fl. 96) respecto de quien ademas se surte el grado
jurisdiccional de Consulta, basta con indicar que, conforme el criterio sefialado en
la ya mencionada sentencia SL 1689 de 2019, el reconocimiento de un estado
juridico es imprescriptible, y en ese orden, la declaracion de ineficacia del traslado
no esta sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que ademas de
ser la declaracion de un estado juridico, estd intimamente relacionado con el
derecho pensional, razén suficiente para declarar no probada la excepcién de
prescripcion, acogiendo ahora ésta Sala el criterio expuesto en las sentencias

citadas frente a esta tematica.

Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los puntos de apelacién y
habiéndose surtido el grado jurisdiccional de consulta, conforme las motivaciones

¢ Se tuvo por contestada la demanda de Colpensiones mediante auto del 3 de octubre del 2019 (fol. 115)
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que preceden, se confirmara la decisién de primer grado, adicionandose en los

términos anteriormente expuestos.
SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO del fallo de primer grado, en
cuanto a que se ordena a la AFP COLFONDOS a la devolucién de los gastos de

administracién por el periodo de afiliacién de la accionante a dicha administradora.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el Juez 12
Laboral del Circuito de Bogotd de conformidad con las motivaciones
precedentemente expuestas.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

e apiiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

%‘EIJMO#ENO VARGAS

\

DIEGO FERNAND® GU ERO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR CLAUDIA ONOFRE
AGUILAR CONTRA JORGE ENRIQUE LEON BOLIVAR y MARIA EUCARIS
HERNANDEZ FAJARDO (RAD. 152017 00120 02).

Bogota D.C., diez (10) de diciembre de dos mil veinte (2020)

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos
de instancia por parte de la demandante y demandada (fls. 69, 70 y 72), el
Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision, profieren la siguiente decision, con fundamento en el articulo 15

numeral primero del Decreto 806 del 4 de junio del 2020.

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion de los recursos
de apelacion interpuestos por la parte demandante y por el demandado Jorge
Enrique Ledn Bolivar, contra la sentencia proferida por el Juez Quince Laboral del
Circuito de Bogota D.C., el 18 de agosto del 2020 (Cd. fl. 63, record 1:43:50 acta a

folios 64 y 65), en la que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo entre el
demandante con el seiior demandado JORGE ENRIQUE LEON BOLIVAR por el
periodo 15 de enero del 2012 y hasta el 30 de enero del 2015 bajo la modalidad de
contrato a término indefinido, cuya asignacion salarial mensual se establece en la
suma de $1.350.000, todo lo anterior conforme a lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDQO: CONDENAR a la parte demandada JORGE ENRIQUE LEON
BOLIVAR al pago a favor de la parte actora de las siguientes sumas de dinero y por
los siguientes conceptos:

a) Por concepto de cesantias adeudadas para el afio 2012 la suma de
$918.750.

b) Por concepto de cesantias adeudadas para el aiio 2013 la suma de
$1.350.000.

c¢) Por concepto de cesantias adeudadas para el aiio 2014 la suma de
$1.350.000.
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d) Por concepto de cesantias adeudadas en la proporcion laboral del aiio
2015 la suma de $112.500.

e) Por concepto de intereses a las cesantias del aiio 2014 la suma de
$162.000.

f)  Por concepto de intereses a las cesantias del aiio 2015 la suma de $13.500.

g) Por concepto de prima de servicios correspondiente al aiio 2014 la suma
de $1.350.000.

h)  Por concepto de prima de servicios correspondiente al aiio 2015 la suma
de $112.500.

i)  Por concepto de vacaciones la suma de $1.359.375.

TERCERQO: CONDENAR a la parte demandada al pago a favor de la parte actora
los aportes a la seguridad social en pensiones correspondiente a la relacion
laboral, es decir del 15 de enero del aiio 2012 y al 30 de enero del 2015 teniendo
como salario base de cotizacion de estos aportes a la seguridad social en pensiones
1 350 000 pesos que se pagaran ante el fondo el cual la demandante se encuentre
afiliada en materia de pensiones conforme a lo expuesto en la parte motiva.

CUARTO: CONDENAR a la parte demandada de acuerdo a lo previsto en el
articulo 65 del Cédigo sustantivo de Trabajo a los intereses moratorios a la tasa
mds alta permitida por la ley sobre a las sumas que fueron objeto de condena en el
numeral dos por concepto de prestaciones sociales, los cuales se liquidaran desde el
momento de la terminacion del contrato del dia 30 de enero del 2015 hasta el
momento efectivo de pago por la parte demandada conforme a lo expuesto en la
parte motiva.

QUINTO: ABSOLVER a la parte demandada de las demds pretensiones invocadas
en la presente accion, especialmente de lo correspondiente a indemnizacion por
despido sin justa causa y la inexistencia de la obligacion y probada parcialmente la
prescripcion sobre algunos de los derechos laborales causados con anterioridad al
16 de marzo del 2014 conforme a lo que se expuso en la parte motiva.

SEXTO: CONDENAR en costas a la parte demandada para el efecto, se fija como
agencias en derecho a su cargo lo correspondiente a un salario minimo legal
vigente para el aiio 2020.

SEPTIMO: ABSOLVER a la parte demandada MARIA EUCARIS HERNANDEZ
FAJARDO de todas las pretensiones invocadas en la presente accion conforme a lo
expuesto en la parte motiva.”

Inconforme con la decision, inicialmente el apoderado del demandado Jorge
Enrique Ledn Bolivar recurrié la decision, sefalando la inexistencia de la relacion
laboral por falta de subordinacion, aduciendo la trabajadora no tenia un horario fijo
pues iba cuando queria y en su sentir eso da lugar a que no haya subordinacion
en la relacién laboral al faltar uno de los elementos constitutivos del articulo 23 del
C.S.T.

Ataca de igual manera los extremos contractuales de la relacion laboral,
manifestando que hubo duda en cuanto la fecha de entrada y de salida de la
trabajadora, y por lo tanto el juzgador no podia con precision decir si esa relacion

contractual tuvo esos extremos del contrato.
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Finalmente indica que conforme al articulo 250 del C.S.T. el empleador estaba
facultado para retener las cesantias de la demandante por el problema penal que
hubo. (Cd. fl. 63, record: 1:49:14)’

Por su parte la apoderada de la demandante apela la decision proferida en
primera instancia, en primer lugar frente a la declaratoria parcial de la prescripcion,
de la cual derivd la no condena a los intereses a las cesantias y primas de los
afios 2012 y 2013, indicando que mientras el trabajador esté vinculado y bajo una
relacion laboral, la reclamacion no se hace sino cuando ya finaliza la relacion
laboral y la prescripcion debe comenzarse a contar es a partir de la fecha de
terminacién del contrato de trabajo y en ese orden como la demanda se presento
dentro de los tres afios siguientes a la finalizacion del contrato, no habia lugar a

que se declare ninguna prescripcion.

En relacion con la conciliacion que se intentd hacer por parte de la demandante
ante el Ministerio de Trabajo mecanismo de interrupcion de la prescripcion,
expresa que no se especificd lo reclamado porque justamente se pretendia el
pago de la totalidad de las prestaciones sociales que incluye las primas de

servicio, cesantias, intereses y las vacaciones.

En cuanto a la indemnizacion por el no pago de las prestaciones sociales de que
trata el articulo 65 del C.S.T., manifiesta que si existe en este caso una negacion
reiterada por parte de los demandados a negarse a cumplir con sus obligaciones
laborales, pues pese a que desde el 2016 cuando se acudié al ministerio, ellos

reconocian que tenian unas obligaciones omitian el pago hasta que no se

! “Gracias su sefioria, en primer término en cuanto la declaratoria de la existencia del contrato de trabajo
interpongo el recurso de apelacion ante el Honorable Tribunal Superior de Bogota sala laboral en que no hay
inexistencia de la relacion laboral por falta de subordinacién como se debatié a través del proceso ya que la
trabajadora no tenia un horario fijo e iba cuando queria y eso da lugar a que no haya subordinacion en la
relacion laboral, es decir que al faltar uno de los elementos constitutivos del articulo 23 del CST deja de ser
contrato laboral cuando no hay subordinacion aun cuando se preste el servicio personalmente y haya una
asignacion laboral.

Hay también una inconsistencia en que hay algunos que dicen que ganaba 50 000 pesos diarios por eso ataque
desde el principio la no existencia de los extremos contractuales de la relacion laboral, puesto que hubo duda
en cuanto la fecha de entrada y de salida del trabajador, y por lo tanto el juzgador no podia con precision decir
si esa relacion contractual tuvo esos elementos de los extremos del contrato. Como habia duda también en el
pago de las prestaciones por el problema penal que hubo el articulo 250 también facultaba al empleador a
retener el valor de las cesantias la cual fue liquidada al final de la sentencia por lo tanto interpongo el recurso
de apelacion ante el Tribunal Superior de Bogota con respecto al sefior JORGE ENRIQUE LEON BOLIVAR
por haber sido adversa la sentencia en contra de mi patrocinado y estoy de acuerdo con la decision tomada en
cuanto a la sefiora Eucaris Hernandez esposa de mi patrocinado por no haber una relacion laboral entre la
demandante y ella.”
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decidiera una situacion ajena al tema laboral, por ende al no haberle cancelado,
las prestaciones sociales al 30 de enero del 2015 si hay lugar a que se les

condene al pago de esta sancion.

Finalmente expresa, en relaciéon con la demandada Maria Eucaris Hernandez
Fajardo, no existir ningun aspecto que demuestre que efectivamente no fuera la
empleadora de la actora ya que ella estaba en el restaurante y tenia la funcién
como esposa del accionado de dar érdenes y dirigir a los que tenian que ver con
su establecimiento, por eso considera que ella también debe ser responsable en
las condenas y tenerla en cuenta como responsable para el pago de las sumas de

las que se ha ordenado el pago. (Cd. fl. 63, record: 1:49:14)?

2 “Gracias sefior juez si bien estoy de acuerdo con la mayoria de la sentencia, hay unos aspectos en los cuales
no concuerdo con el despacho por lo tanto también interpongo mi recurso de apelacion parcialmente frente a
la prescripcion parcial que ordeno y frente a la indemnizacion

En cuanto lo de la prescripcion parcial no estoy de acuerdo con lo que manifiesta el sefior juez en ordenar la
prescripcion y no condenar a la demandada al pago de los intereses de las cesantias y de las primas
correspondientes de los afios 2012 y del 2013 porque si bien es cierto esta tomando los tres afios desde que se
causo el derecho, también es cierto sefior juez y hay sentencias que dicen que mientras el trabajador esté
vinculado y bajo una relacion laboral, la reclamacion no se hace sino cuando ya finaliza la relacion laboral y
que la prescripcion debe comenzarse a contar es a partir de la fecha de terminacion del contrato de trabajo,
entonces en este caso la demanda se presentd dentro de los tres afios siguientes a la finalizacion del contrato,
por lo tanto aqui no hay lugar a que se declare ninguna prescripcion, por lo cual yo considero que la condena
si se debe ordenar el pago de los intereses a las cesantias y de las primas que no se ordenaron en la sentencia
por el fendmeno de la prescripcion de la cual manifiesta el sefior juez.

Ahora frente a que el sefior juez motivo su decision basado en que la conciliacion que se intentd hacer por
parte de mi demandante ante el ministerio de trabajo no es suficiente para tenerla como mecanismo de
interrupcion de la prescripcion por cuanto alli no se manifiesta especificamente el valor o lo que se pretendia
pero lo que si se interpreta de esa acta es que cuando no se especificd que era prima o servicios era porque
precisamente estaba reclamando la totalidad de las prestaciones sociales, que es lo que nosotros conocemos e
incluye las primas, las cesantias y los intereses de las mismas mas el tema de las vacaciones. Entonces reitero
que frente al tema el hecho que no se haya tenido en cuenta como mecanismo de interrupcion cuando
precisamente en el argumento sefior juez usted manifiesta que cualquier reclamacion ante el empleador se
considera como una interrupcion de la prescripcion, luego cuando la sefiora Claudia acude al ministerio de
trabajo para reclamar sus prestaciones sociales y que se le pague lo de la seguridad social también eso es una
reclamacion que ella estd elevando a su empleador pues que desde el comienzo no le reconocié ninguna
prestacion, diferente hubiese sido que la solicitud hubiese sido clara en decir que era lo que estaba reclamando
ay que se le estaban concediendo los otros derechos y ese no. Entonces ese es el aspecto con el que no
concuerdo con su despacho

El siguiente aspecto es con relacion con la indemnizacion por el no pago de las prestaciones sociales y de que
trata el articulo 65 precisemos que el articulo 65 dice que las prestaciones sociales se le deben cancelar al
trabajador al momento de la terminacion del contrato, en este evento el contrato de trabajo esta claro que
finalizo en enero del 2015, la sefiora posteriormente al ministerio de trabajo para que se haga la respectiva
audiencia para reclamarle, no obstante todas estas situaciones, ahora si tomo en cuenta lo que manifiestan en
el ministerio que si reconocen la relacion, pero dicen que simplemente lo van a pagar por un tema de objeto
penal, entonces por lo tanto considero que si existe en este caso una negacion reiterada por parte de los
demandados a negarse a cumplir con sus obligaciones laborales, no obstante desde el 2016 cuando se acudio
al ministerio, entonces ellos reconocian de que tenian unas obligaciones pero que simplemente omitian el
pago hasta que no se decidiera una situacion ajena al tema laboral, entonces en ese orden de ideas al no
haberle cancelado, pagado las prestaciones sociales al 30 de enero del 2015 si hay lugar sefior juez para que a
los demandados se les condene al pago de esta sancion, pues de lo contrario, entonces simplemente nos
allanamos a que los trabajadores, a que los empleadores sigan usando la tactica y que tengan que realizar toda
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante CLAUDIA ONOFRE AGUILAR
en éste ordinario, las pretensiones relacionadas a folio 2, las cuales
encuentran fundamento en los hechos consignados a folios 2 y 3, aspirando
principalmente se declare que existié un contrato de trabajo a término indefinido
con los sefiores JORGE ENRIQUE LEON BOLIVAR y MARIA EUCARIS
HERNANDEZ FAJARDO del 15 de enero del 2012 al 30 de enero del 2015, en
consecuencia se condene al pago de cesantias, intereses, prima legal,
vacaciones, indemnizacion por despido sin justa causa, indemnizacion moratoria
por el no pago de prestaciones sociales, aportes a seguridad social integral
(Pensiones, Salud y Riesgos Laborales, condenas ultra y extra petita, costas del
proceso; obteniendo sentencia de primera instancia parcialmente favorable a
sus aspiraciones, pues se declaro la existencia del contrato de trabajo del 15 de
enero del 2012 al 30 de enero del 2015, con una asignacion mensual de
$1.350.000, dada la confesién de los demandados quienes indicaron en el
interrogatorio de parte que le cancelaban a la demandante $45.000 diarios,
condenando al pago de cesantias del 2012 al 2015, intereses a las cesantias del
2014 y 2015, al igual que la prima de servicios por ese periodo, vacaciones por
todo el tiempo laborado, pago de aportes a pension, los intereses moratorios por el
no pago de prestaciones sociales dada la interposicién de la demanda pasados los
24 meses de finalizada la relacién laboral, todo lo anterior tras encontrar el a quo
acreditada la prestacion personal del servicio a favor del demandado Jorge
Enrique Ledn Bolivar sin que éste la hubiera desvirtuado, advirtiendo no

acreditarse que la sefiora Maria Eucaris Hernandez actu6 como empleadora de la

la actuacion y el desgate de acudir ante una jurisdiccion o un proceso ordinario para que se le pague como en
este caso llevamos cinco afios que han transcurrido y entonces a los cinco afios encontramos de que no se le
sancione, entonces yo creo que si debe haber por parte de la jurisdiccion ordinaria laboral condenar estos
aspectos para que las empresas no sean tan reiterativas en esta omision del pago de las prestaciones sociales a
los trabajadores y que yo como defensora publica es lo que a diario estoy viendo con los empleadores de que
omiten el pago y de que esperan si en la jurisdiccion ordinaria si condenan o no.

Y con respecto a la sefiora demandada que el juez considera que ella no entraba como empleadora de la
sefiora Claudia, pues yo considero que no hay ninglin aspecto que demuestre que efectivamente no lo fuera,
ella si estaba en el restaurante y tenia la funciéon como esposa del sefior, también ejercia como empleadora y
daba las 6rdenes y dirigia los que tenia que ver con su establecimiento, por eso consideraria que ella también
debe ser responsable en las condenas y tenerla en cuenta como responsable para el pago de estas sumas de las
que ha ordenado el pago. En esos términos dejo sustentado mi recurso le agradezco sefior juez.”
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demandante pues quien contrato a la actora y con quien se llegd a un acuerdo fue
con el sefor Jorge Enrique Ledn, declarando parcialmente probada la prescripcion
de los derechos causados con anterioridad a la interposicién de la demanda (16
de marzo del 2014), manifestando que la conciliacion surtida ante el Ministerio de
Trabajo no tenia el alcance de interrumpir la prescripcion porque no se

encontraban debidamente determinados los derechos reclamados.

Establecido lo anterior se abordara el estudio de los recursos de apelacidon
interpuestos por los apoderados de ambas partes en los puntos concretos objeto
de censura, atendiendo el principio de consonancia (articulo 66A del C.P.T. y de la
S.S.), pues recuérdese que es el apelante quien delimita el ambito sobre el cual ha
de recaer la decision de segunda instancia (tantum devolutum quantum

apellatum).

Conforme a lo anterior, se procedera al estudio de la apelacion interpuesta por el
demandado JORGE ENRIQUE LEON BOLIVAR en atencién a que muestra
principalmente inconformidad en la declaratoria de existencia del contrato de

trabajo del cual deriva la condena impuesta en sentencia de primer grado.

En esa direccion, es de advertir, desde la réplica al libelo, éste demandado negd
que se hubiera presentado relacion contractual alguna, aduciendo no existe
prueba que acredite la relacion laboral y mucho menos la existencia de los
extremos temporales respecto de los cuales se afirma se desarrollé tal vinculo (fls.
16 y 17), razon por la cual precisa la Sala, para que exista un contrato de trabajo
deben conjugar los 3 elementos sefialados en el articulo 23 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, a saber: la prestacion personal del servicio, la retribuciéon o salario, y
la dependencia o continuada subordinacién, empero dada la ventaja probatoria
consagrada en el articulo 24 del C.S.T., al trabajador le basta acreditar la
prestacion personal del servicio para que el Juez tenga entendido que la misma
estuvo regida por un contrato de trabajo, si es que el demandado no logra en aras
de hacer valer su defensa de inexistencia del vinculo laboral, acreditar que tal
prestacion del servicio no fue ininterrumpida, ni subordinada sino autébnoma o que
no hubo salario sino el pago de honorarios o el precio de una obra, etc (casacién
laboral mayo 5 /92), en el periodo aludido, en ese sentido se ha pronunciado la H.
Corte Suprema de Justicia, que refiriéendose al tema sefald: “...esa presuncion es

de naturaleza legal y, por lo tanto, susceptible de ser desvirtuada, ha debido
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entonces el fallador, indagar si la presuncion se desvirtué por la parte demandada,
acreditando que los servicios se prestaron de manera independiente, esto es, su
labor de analisis de las pruebas se debio orientar a encontrar la autonomia en la
prestacion de los servicios, mas no la subordinacion, que, en principio, estaba

acreditada por ministerio de la ley™.

Asi pues, deberan analizarse las circunstancias que se presentaron en la realidad
a efecto de determinar si, en los términos expuestos por el apoderado de la
persona natural demandada en la alzada y de la demandante, se logré o no probar
por parte de la demandante la prestacién del servicio a favor de los sefiores
JORGE ENRIQUE LEON BOLIVAR y MARIA EUCARIS HERNANDEZ FAJARDO,
para lo cual acudiremos al acervo probatorio recaudado en autos, iniciando con los

interrogatorios de parte, de los cuales se extrae la siguiente sinopsis:

La sefiora MARIA EUCARIS HERNANDEZ, manifesté conocer a la demandante 4
afos atras de su declaracion (4 de marzo del 2020 ver acta fI.59) cuando trabajé
en el restaurante “La Cata” como cocinera, precisando no recordar la fecha de
inicio de labores pero si saber que dejé de trabajar en el mes de enero de 2015,
adujo que el horario era de 7am a 5pm y que tanto ella como su esposo era
quienes le daban las 6rdenes, precisando fue el quien la contrato para prestar los
servicios de lunes a sabado, indica que le pagaban $45.000 diarios y no le
reconocieron prestaciones sociales porque solo habian pactado pagarle la suma
diaria mencionada (Cd. fl. 58, record: 13:18).

El sefior JORGE ENRIQUE LEON BOLIVAR, acepta la relacion laboral con la
demandante, expresando que la actora laboraba por horas en el restaurante de su
propiedad como cocinera, advirtiendo haberle cancelado $45.000 diarios porque
asi fue pactado, igualmente confesé no haberle pagado acreencias dado el pacto
de salario, asi mismo sefal6 que la fecha de ingreso fue en enero del 2012 y la de
salida en enero del 2015 (Cd. fl. 58, record: 24:18).

La demandante por su parte adujo que los demandados la contrataron como
cocinera de enero de 2012 a enero del 2015, de lunes a sabado de 6am a 5pm,

quienes le cancelaban la suma diaria de $45.000, precisando el dia 30 de enero

3 Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral. Magistrado Ponente: Gustavo José Gnecco Mendoza,
Radicacion No. 34223, Acta No. 08, Bogotd, D. C., trece (13) de abril de dos mil diez (2010).
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del 2015 ella llamé a la sefiora MARIA EUCARIS HERNANDEZ vy le dijo que no
volveria (Cd. fl. 58, record: 39:25).

Igualmente se recibieron los testimonios de  YOLANDA ORTEGON BOLIVAR#*
(sobrina de la demandada y prima del demandado) y DIEGO LEON HERNANDEZ?®
(hijo de los demandados) quienes unicamente manifestaron que en efecto la
accionante trabajo en el restaurante de los accionados como cocinera, de lunes a
viernes del afio 2012 al 2013.

De acuerdo a lo anterior, para esta Sala de decision no cabe duda de la prestacion
personal del servicio por parte de la actora y a favor tanto del sefor JORGE
ENRIQUE LEON BOLIVAR como de MARIA EUCARIS HERNANDEZ FAJARDO,
pues asi los confesaron en el interrogatorio de parte que absolvieron, sumado a
que los testigos también indicaron tal situacion, precisandose no tiene importancia
la denominacién al vinculo juridico le asignen las partes, ni que se halle regido por
estipulaciones especiales, pues lo que configura el contrato de trabajo es la forma
como se ejecuta la prestacion, es decir, debe hacerse primar la realidad sobre la
apariencia formal, de acuerdo con el articulo 53 Constitucional y el entendimiento

jurisprudencial y doctrinal en torno al tema.

En ese orden, como ya se dijo se encuentra plenamente acreditada la prestacion
del servicio por parte de la demandante, sin que contrario a lo expuesto en la
alzada por el apoderado del extremo actora, los accionados hubiesen desvirtuado
la presuncién del articulo 24 del C.S.T, iterando, era carga probatoria de estos
encartados, demostrar que en la relacion vivida con la actora no medio la
subordinacion, y ante la inexistencia de medios probatorios, o que impone
significar, es que la relacién con la actora estuvo regida por un contrato de trabajo,
tal y como lo sefial6 la Juez a quo.

Por otro lado, teniendo en cuenta los argumentos expuestos en la alzada por parte
del accionado, no sobra reiterar, que la declaraciéon de la existencia del contrato de
trabajo deriva de la aplicacion de la presuncion legal mencionada, destacando
frente a los elementos del contrato, como se ha venido sefalando se acredité la

prestacion personal del servicio, frente a la subordinacion, aunado a que no fue

4(Cd. fl. 63, record: 7:32)
5 (Cd. fl. 63, record: 19:56)
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desvirtuada, se tiene que la actividad realizada por la demandante a favor de la
encartada no podria encajarse como una profesion liberal® a efectos de que se

entendiera que era ejecutada sin la mediacion de subordinacion.

Ahora bien, establecida la existencia del vinculo, se procede a verificar si en efecto
se probaron los extremos de la relacion laboral vivida entre las partes, dado que
es otro de los puntos objeto de reproche por el recurrente del extremo accionado,
advirtiéndose se encuentra demostrado que la actora inicio labores en el mes de
enero de 2012 (pues asi lo confes6 uno de los demandados Jorge Enrique Ledn),
sin embargo, no hay certeza frente al dia inicial, y en ese orden ante la
inexistencia de una prueba fehaciente, resulta acertado concluir que el extremo
inicial de la relacién laboral corresponde al ultimo dia del mes en el que se
evidencid que la actora prestd sus servicios esto es el 31 de enero del 2012,
igualmente frente al extremo final también fue confesado por ambos demandados
que se dio en enero del 2015, desconociéndose por esta Corporacion el dia, por
ende se habra de sefalar que por lo menos laboré el primer dia de ese mes, esto
es el 1° de enero del 2015, y en ese sentido se modificara la sentencia de primer
grado, en virtud de la postura de la Honorable Corte Suprema de Justicia, la cual

se halla entre otras en sentencia del 28 de abril de 2009 radicado 338497, la del 6

¢ Decreto 350 de 1997:

“Articulo 25. Definicion de profesion liberal. Para efectos de la exclusion de que trata el articulo 44 de la
Ley 383 de 1997, se entiende por profesion liberal, toda actividad en la cual predomina el ejercicio del
intelecto, reconocida por el Estado y para cuyo ejercicio se requiere la habilitacion a través de un titulo
académico.”

7 Por otra parte, respecto de los extremos temporales de la relacion laboral, ha sido criterio de esta Sala que
cuando no se conoce con exactitud el dia de iniciacion del contrato de trabajo, pero se sabe el espacio
temporal en que se presto el servicio, debe entenderse probado como tal el iiltimo dia del mes que aparezca
evidenciado el trabajador haya servido, tal como se dejo sentado en sentencia del 22 de marzo de 2006
radicado 25580, en la que se sostuvo:

“(......) Aunque no se encuentra precisada con exactitud la vigencia del contrato de trabajo, esta podria ser
establecida en forma aproximada acudiendo a reiterada jurisprudencia sentada desde los tiempos del extinto
Tribunal Supremo del Trabajo, segiin la cual cuando no se puedan dar por probadas las fechas precisas de
inicio y terminacion de la relacion laboral, pero se tenga seguridad de acuerdo con los medios probatorios
allegados sobre la prestacion del servicio en un periodo de tiempo que a pesar de no concordar exactamente
con la realidad da certeza de que en ese lapso ella se dio, habrd de tomarse como referente para el cdlculo
de los derechos laborales del trabajador.

En sentencia de 27 de enero de 1954, preciso el Tribunal Supremo:

<Si bien es cierto que la jurisprudencia de este Tribunal ha sido constante en el sentido de que cuando quien
debe demostrar el tiempo de servicio, y el salario devengado, no lo hace, no hay posibilidad legal para
condenar al pago de prestaciones, salarios o indemnizaciones, es también evidente que cuando de las
pruebas traidas a juicio se puede establecer sin lugar a dudas un término racionalmente aproximado durante
el cual el trabajador haya servido, y existan por otra parte datos que permitan establecer la cuantia del
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de marzo de 2012 radicado 42167, SL 905 de 2013 radicado 37865 y SL 3990 de
2020 radicado 73994, en las que se ratifica la postura sentada desde el 22 de

““

marzo de 2006 bajo el radicado 25580, consistente en que “...cuando no se
conoce con exactitud el dia de iniciacion del contrato de trabajo, pero se sabe el
espacio temporal en que se presto el servicio, debe entenderse probado como tal

el dltimo dia del mes que aparezca evidenciado el trabajador haya servido...”.

Ahora bien, en relacion con la alzada interpuesta por el apoderado de la parte
demandante, en lo relacionado con el analisis que de la excepcion de prescripcidon
dio el Juez a quo, debe precisarse que el contrato como aqui se establecio fenecid
el 1° de enero de 2015 y presenté la demanda el 16 de marzo del 2017 (fl. 11), por
lo cual podria entenderse que no operé el fenbmeno extintivo, sin embargo como
no todas las acreencias aqui reclamadas se hicieron exigibles a la finalizacion del
vinculo, sino en data anterior, como es el caso de los intereses a las cesantias
(exigibles el 31 de enero de cada afo, Ley 52 de 1975) y primas de servicios
(exigibles en junio y en diciembre de la respectiva anualidad trabajada), debera

estudiarse si respecto de estos rubros se interrumpié la prescripcion.

Con dicho fin, la parte actora aportd6 “CONSTANCIA DE NO ACUERDO
CONCILIATORIQ?”, proferida por el Ministerio de trabajo y la cual se llevé a cabo el
16 de abril del 2015 (fl. 6), la cual como bien lo refiere el Juzgador de primer grado
no se puede tomar como de interrupcién para el fendmeno extintivo de la
prescripcion, pues no cumple con los requisitos establecidos en el articulo 151 del
Caodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el cual indica: “El simple
reclamo escrito del trabajador, recibido por el empleador, sobre un derecho o

prestacion debidamente determinado, interrumpira la prescripcion”. Notese que

en el citado acuerdo de conciliacion la parte actora reclamé de manera genérica el
pago de “prestaciones sociales, pago de afiliacion y partes (sic) a la seguridad

social”, sin individualizar de manera concreta y detallada a cuales prestaciones

salario devengado, es deber del juzgador desentraiiar de esos elementos los hechos que permitan dar al
trabajador la proteccion que las leyes sociales le garantizan>.

En el sub examine se conocen el aiio y el mes, pero no el dia en que empezo y termind la relacion; de acuerdo
con el criterio anterior, habria de entenderse como probado el extremo inicial del vinculo laboral a partir del
ultimo dia de noviembre del aiio 2000, y como extremo final, el seiialado por el actor en la demanda, es
decir, el 23 de diciembre de ese aiio, por estar dentro del espacio temporal que quedo probado. Asi, se habria
establecido que el contrato tuvo vigencia entre el 30 de noviembre y el 23 de diciembre de 2000 (resalta la
Sala)

10
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hacia referencia, por ende dicho reclamé6 no tiene la virtud de interrumpir la

prescripcion, confirmandose en este punto el fallo de primera instancia.

Sobre el punto ver sentencia de la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral Rad.
SL1063, Radicaciéon No 61972 del 27 de marzo del 2019, en la que se sefial6:

“De los anteriores preceptos se tiene, que para que el «simple reclamo escrito del
trabajador recibido por el empleador» cumpla con los efectos de la interrupcion, se
requiere que, determine el derecho objeto de reclamo, pues es lo que relevan las
normas que afirma el censor fueron erréneamente comprendidas por el Tribunal,
luego, lo importante de dicha solicitud recibida por el empleador es que el derecho
se encuentre «debidamente determinado» para que se dé por cumplida la institucion
de la interrupcion en los términos normativos, es decir que por una sola vez se
quiebre el conteo de los tres afios a partir del momento en que se hizo exigible la
obligacion.

De otra parte, la necesidad de individualizar el derecho requerido nace en la
necesidad de que haya claridad respecto a la posible controversia que pueda surgir
por las partes que generan el conflicto, para que en el evento de una eventual
accion judicial el debate se desarrolle sobre los aspectos puntuales de la
reclamacion y no respecto a los que no se precisaron en el escrito recibido por el
empleador.

En lo concerniente a si son vdlidas las reclamaciones que se hagan a través del
Ministerio de Proteccion Social, hoy Ministerio del Trabajo, esta Corporacion ha
sefialado que st son admisibles para cortar el término prescriptivo, incluso, indico
que son vdlidas las que se desarrollen ante cualquier autoridad que esté facultada
para solucionar conflictos de trabajo, siempre y cuando se le entere al empleador
en forma clara y precisa cudles son los derechos que reclama quien fuera su
subordinado.

En referencia al tema que se analiza se encuentra la sentencia CSJ SL, 18 jun. 2008,
rad. 33273, que en lo pertinente seiialo:

“[...] De otro lado, es cierto que de acuerdo con las voces de los articulos 489 del
Codigo Sustantivo del Trabajo y del 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, el simple reclamo escrito del trabajador recibido por el empleador
sobre un derecho debidamente determinado interrumpe la prescripcion por un lapso
igual al inicialmente sefialado. La exigencia sobre la individualizacion del derecho
tiene su razon de ser en la necesidad de que la eventual contienda judicial se
desarrolle sobre los conceptos claramente especificados en la reclamacion y no sobre
otros que no estén detallados o cuya ambigiiedad le reste eficacia a los efectos que con
su presentacion al empleador se pretenden.

Ahora, la Corte Suprema de Justicia ha admitido la validez de las reclamaciones
efectuadas ante los Inspectores del Trabajo o ante cualquier autoridad que pueda dar
solucion a conflictos laborales, cuando en la correspondiente diligencia estd el
empleador remiso en cuyo desarrollo se entera de cudles son los derechos que su ex-
trabajador le estd solicitando su satisfaccion, siempre y cuando tales derechos también
aparezcan debidamente individualizados, pues en realidad si el simple reclamo escrito
del asalariado recibido por su empleador tiene la fuerza para interrumpir la
prescripcion, no se ve la razon para que una reclamacion ante funcionario ptblico y
en presencia del empleador no la tenga también para los propositos de anular el
término prescriptivo que venia corriendo para que empiece la contabilizacion de otro
igual por el lapso inicialmente sefialado. [...] "

11
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Dilucidado lo anterior, se tiene entonces que como la demanda fue presentada
dentro de los 3 afos siguientes a la finalizacion del contrato, esto es, el 16 de
marzo del 2017 (fl. 11), sera con ésta que se ha de entender la interrupcion de la
prescripcion, debiéndose declarar probada la excepcion de prescripcion respecto

de los derechos causados con anterioridad al 16 de marzo del 2014, como fue

declarado en la sentencia de primera instancia, por ende tanto los intereses a las
cesantias como las primas de servicios de casados del 31 de enero del 2012
(extremo laboral aqui declarado) al 15 de marzo del 2014 reclamados en la

alzada, se encuentran prescritos.

Aclarandose el libelo se admitio el dia 4 de abril del 2017 (fl. 12)2, notificandose al
sefior JORGE ENRIQUE LEON el dia 12 de octubre del 2017 (fl. 13) —dentro del
afio-. No obstante, en relacion con la sefiora MARIA EUCARIS HERNANDEZ

FAJARDO se tiene que frente a ella se tuvo por notificada por conducta

concluyente solo hasta el 18 de diciembre del 2018 (fl. 40), esto es, pasado el afio
al que hace alusion el articulo 94 del C.G.P., precisandose pese a que el
apoderado de la parte actora remitié el correspondiente citatorio (Art. 291 C.G.P.)
a esta demandada el 25 de septiembre del 2017 y fue recibido a satisfaccion al dia
siguiente (26/09/2017) —ver fls, 23 a 25-, no continuo con el tramite
correspondiente dirigido a obtener su notificacion, esto es, cumplir con la carga
que le impone el articulo 29 del C.P.T, por ende cuando el Juzgador de primer
grado lo requirid para efectuar éste tramite (ver auto del 17 de mayo del 2018 fl.
34) ya habia transcurrido mas de 1 ano para interrumpir el término de prescripciéon
frente a ella, por ende encuentra la Sala que la mora en la integracion adecuada

del contradictorio no es atribuible al operador judicial que intervino en el tramite.

En consonancia con lo analizado, para el momento en que se surte la notificacion
de la pasiva HERNANDEZ FAJARDO (18/12/2018 fl. 40) ya se habia vencido el
término para concluir dicho tramite, pues solo se tenia hasta el 4 de abril del 2018,
razones por las cuales estima ésta Corporacion, la parte demandante no asumio
las cargas procesales que le eran propias, debiendo cargar con los efectos de la
excepcion de prescripcion, y por ende esta persona natural solo podria responder

por las condenas impuestas a partir del 18 de diciembre del 2015 (3 afos

8 Notificado por anotacion en el estado del 5 de abril del 2017 (fl. 12).

12
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anteriores a su notificacién conforme lo dispone el art. 94 del C.G.P.%) no obstante
como el contrato aqui estudiado termind el 1° de enero del 2015, no hay lugar a
impartir condena frente a esta demandada, confirmandose la absolucion dada en

primera instancia frente a esta demandada pero por las razones aqui expuestas.

Asi las cosas, la Sala procedera a la reliquidacion de las pretensiones de auxilio
de cesantias, prima de servicios y vacaciones que fueron objeto de condena
teniendo en cuenta la modificacidén a los extremos de la relacion laboral que ante
esta instancia se definieron, esto es, del 31 de enero del 2012 al 1° de enero del
2015 como atras se anotd, y como salario la suma no discutida de $1.350.000

mensuales, asi:

Ano No dias Salario Cesantias Intereses |Prima de Servicios| Vacaciones
2012 331 $ 1.241.250
2013 360 $ 1.350.000 | $ 1.350.000
2014 360 $ 1.350.000 [ $ 162.000 | $ 1.350.000
2015 1 $ 3750 | $ 1]9% 3.750
Total dias | 1052 $ 3.945.000 | $ 162.001 | $ 1.353.750 | $ 1.972.500

Sin embargo, se tiene que en primera instancia por cesantias se condend a la
suma de $3.731.250, intereses $175.500, prima de servicios $1.462.500 y
vacaciones $1.359.375, por ende solo habra lugar a modificar la condena por
INTERESES A LAS CESANTIAS y PRIMA DE SERVICIOS que resultaron ser
inferiores a los obtenidos en primer grado, pues las restantes acreencias
(cesantias y vacaciones), tienen un valor superior y en esa medida no se puede

desmejorar la situacién del unico apelante en este punto (extremos laborales).

Ahora respecto de la INDEMNIZACION MORATORIA apelada por la parte
demandante, baste con recordar que justamente al no encontrarse acreditada la
buena de la fe de la parte accionada por el no pago de las acreencias de la
accionante, el Juez a quo condend a esta sancion en los términos del articulo 65

del C.S.T., el cual sefala:

® ARTICULO 94. INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION, INOPERANCIA DE LA CADUCIDAD Y
CONSTITUCION EN MORA. La presentacion de la demanda interrumpe el término para la prescripcion e impide que
se produzca la caducidad siempre que el auto admisorio de aquella o el mandamiento ejecutivo se notifique al demandado
dentro del término de un (1) afio contado a partir del dia siguiente a la notificacion de tales providencias al demandante.
Pasado este término, los mencionados efectos solo se produciran con la notificaciéon al demandado.
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“<Aparte tachado INEXEQUIBLE. Para los trabajadores que devenguen menos de
un (1) salario minimo mensual vigente, continiia vigente el texto que puede leerse en
los pdrrafos anteriores, para los demds casos el nuevo texto es el siguiente:> Si a la
terminacion del contrato, el empleador no paga al trabajador los salarios y
prestaciones debidas, salvo los casos de retencion autorizados por la ley o
convenidos por las partes, debe pagar al asalariado, como indemnizacion, una
suma igual al wltimo salario diario por cada dia de retardo, hasta por veinticuatro
(24) meses, o hasta cuando el pago se verifique si el periodo es menor. Si
transcurridos veinticuatro (24) meses contados desde la fecha de terminacion del
contrato, el traba]ador no ha lmczado su reclamaczon por la wa ordinaria 6—st
anda—no—hathabido—pronunciamien dicial, el empleador
debera pagar al traba]ador intereses moratorios a la tasa mdxima de créditos de
libre asignacion certificados por la Superintendencia Bancaria, a partir de la
iniciacion del mes veinticinco (25) hasta cuando el pago se verifique.

Dichos intereses los pagard el empleador sobre las sumas adeudadas al
trabajador por concepto de salarios y prestaciones en dinero.”

PARAGRAFO 2o. Lo dispuesto en el inciso 1o. de este articulo solo se aplicard a
los trabajadores que devenguen mds de un (1) salario minimo mensual vigente.
Para los demds seguird en plena vigencia lo dispuesto en el articulo 65 del Codigo
Sustantivo de Trabajo vigente.

Y ya en el tema concreto objeto de apelacion, considera oportuno la Sala traer a
colacion, a sentencia No. 36577 del 06 de mayo de 2010, proferida por la H.
Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral, en la cual sefial6 de manera clara, la
interpretacion que debe darse al articulo 65 del C.S.T., modificado por el articulo

29 de la Ley 789 de 2002, tal como se transcribe a continuacion:

“En este caso es un hecho no discutido que la relacion laboral de la demandante
termino el 31 de diciembre de 2003, de tal suerte que, como lo afirma la censura,
para ese momento ya se encontraba rigiendo el articulo 29 de la Ley 789 de 2002,
que introdujo una modificacion al articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo.
Segiin aquella norma, luego de que fuera parcialmente declarada inexequible por la
Corte Constitucional mediante la sentencia C-781 del 30 de septiembre de 2003,
que retiro del ordenamiento juridico las expresiones “o si presentara la demanda
no ha habido pronunciamiento judicial”, la indemnizacion por falta de pago, en lo
que aqui interesa, quedo regulada de la siguiente manera:

“Si a la terminacion del contrato, el empleador no paga al trabajador los
salarios y prestaciones debidas, salvo los casos de retencion autorizados por
la ley o convenidos por las partes, debe pagar al asalariado, como
indemnizacion, una suma igual al ultimo salario diario por cada dia de
retardo, hasta por veinticuatro (24) meses, o hasta cuando el pago se
verifique si el periodo es menor. Si transcurridos veinticuatro meses
contados desde la fecha de terminacion del contrato, el trabajador no ha
iniciado su reclamacion por la via ordinaria, el empleador deberd pagar al
trabajador intereses moratorios a la tasa mdxima de créditos de libre
asignacion certificados por la Superintendencia Bancaria, a partir de la
iniciacion del mes veinticinco (25) hasta cuando el pago se verifique”.

La anterior disposicion, segiin el pardgrafo 2° del articulo 29 de la Ley 789 de
2002, solamente se aplica respecto de los trabajadores que devenguen mds de un
salario minimo mensual vigente, situacion que se presentaba respecto de la actora,
de modo que aquel precepto le era aplicable.
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No obstante las notorias deficiencias en la redaccion de la norma, esta Sala de la
Corte entiende que la intencion del legislador fue la de establecer un limite
temporal a la indemnizacion moratoria originalmente concebida por el articulo 65
del Codigo Sustantivo del Trabajo, de tal suerte que, como regla general, durante
los veinticuatro (24) meses posteriores a la extincion del vinculo juridico el
empleador incumplido deberd pagar una suma igual al iiltimo salario diario por
cada dia de retardo, siempre y cuando el trabajador haya iniciado su reclamacion
ante la justicia ordinaria dentro de esos veinticuatro (24) meses, como acontecié en
este caso.

Después de esos veinticuatro (24) meses, en caso de que la situacion de mora
persista, ya no deberd el empleador una suma equivalente al vltimo salario diario,
sino intereses moratorios a la tasa mdxima de créditos de libre asignacion
certificada por la Superintendencia Bancaria, hoy Financiera, hasta cuando el
pago de lo adeudado se verifique efectivamente; intereses que se calculardn sobre
las sumas debidas por concepto de salarios y prestaciones en dinero.

Cuando no se haya entablado demanda ante los estrados judiciales, dentro de los
veinticuatro (24) meses siguientes al fenecimiento del contrato de trabajo, el
trabajador no tendrd derecho a la indemnizacion moratoria equivalente a un (1) dia
de salario por cada dia de mora en la solucion de los salarios y prestaciones
sociales, dentro de ese lapso, sino a los intereses moratorios, a partir de la
terminacion del contrato de trabajo, a la tasa mdxima de créditos de libre
asignacion certificada por la Superintendencia Financiera.

De tal suerte que la presentacion oportuna (entiéndase dentro de los veinticuatro
meses siguientes a la terminacion del contrato de trabajo) de la reclamacion
Jjudicial da al trabajador el derecho a acceder a la indemnizacion moratoria de un
dia de salario por cada dia de mora hasta por veinticuatro (24) meses, calculados
desde la ruptura del nudo de trabajo; y, a partir de la iniciacion del mes
veinticinco (25), contado desde esa misma ocasion, hace radicar en su cabeza el
derecho a los intereses moratorios, en los términos precisados por el legislador.

Pero la reclamacion inoportuna (fuera del término ya sefialado) comporta para el
trabajador la pérdida del derecho a la indemnizacion moratoria. Solo le asiste el
derecho a los intereses moratorios, contabilizados desde la fecha de la extincion de
vinculo juridico.

(...)". (Negrillas fuera de texto)

De este modo, es claro que para los casos en que un trabajador devengue mas de
un salario minimo, como ocurre en el sub examine por cuanto conforme se declard
en primera instancia para el salario del accionante ascendia a $1.350.000
(situacion que no fue objeto de apelacion por la parte actora) se debe limitar la
condena hasta el mes 24 siempre y cuando haya acudido a la jurisdiccién durante
este lapso contado a partir de la fecha de terminacion del vinculo laboral, y en ese
orden se encuentra acertada la decision del a quo al disponer que solo se deberan
cancelar a la ex trabajadora los intereses moratorios a la tasa maxima de créditos
de libre asignacion certificados por la Superintendencia Bancaria sobre las sumas
adeudadas por concepto de prestaciones sociales, pues la demanda la presenté el

16 de marzo del 2017 (fl. 1), después de 2 anos, 2 meses y 15 dias de haber
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finalizado el vinculo laboral de la actora con JORGE ENRIQUE LEON BOLIVAR y
MARIA EUCARIS HERNANDEZ FAJARDO que lo fue el 1° de enero del 2015, se

confirma por ende en este aspecto la sentencia de primera instancia.

Finalmente, en cuanto al argumento del apoderado del extremo pasivo dirigido a
establecer que el no pago de las cesantias a la demandante se debid al proceso
penal iniciado contra la actora, baste con sefialar en autos no se acredité el mismo
como tampoco ninguno de los restantes presupuestos establecidos en el articulo

250 del C.S.T., para darla validez a dicha manifestacion.

Asi las cosas, se agota la competencia del Tribunal, por el estudio de los recursos
de apelacion interpuestos por los apoderados de ambas partes y conforme a las
consideraciones expuestas se ha de modificar los extremos de la relacién laboral,

confirmandose en lo demas la sentencia de primer grado.

Sin COSTAS en esta instancia.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO del fallo de primer grado, en
cuanto a que el contrato declarado tuvo como extremos laborales del 31 de enero

del 2012 al 1° de enero del 2015, conforme a las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral SEGUNDO del fallo
apelado, unicamente para establecer que la CONDENA por INTERESES A LAS
CESANTIAS del 2014 y 2015 asciende a $162.001 y por PRIMA DE SERVICIOS
del 2014 y 2015 a $1.353.750.

TERCERO: PRECISAR los numerales TERCERO y CUARTO de la sentencia de

primera instancia, para establecer que las condenas alli impuestas son por el
lapso del 31 de enero del 2012 al 1° de enero del 2015.
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CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera instancia.
QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

e apiebe o Morimaen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

—_— i n
Caf]
RAF MO#ENO VARGAS

\
DIEGO FERNAND® GU ERO OSEJO
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Exp. No. 152019 00487 01 ANGELA ROCIO RUBIANO MOLANO CONTRA LA EMPRESA DE
ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA S.A. E.S.P.

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTAD.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR ANGELA ROCIO
RUBIANO MOLANO CONTRA LA EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA S.A. E.S.P. (RAD. 152019 00487 01).

Bogota D.C., diez (10) de diciembre de dos mil veinte (2020)

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia por las partes (folios 206 a 208 y 209 a 211) el Magistrado Ponente en
asocio de los demas Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, con
fundamento en el numeral primero del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio

del 2020, profieren la siguiente

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del recurso de
apelacién interpuesto por la parte actora, contra la sentencia proferida por el Juez
Quince Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 22 de septiembre de los corrientes
(Audiencia virtual concentrada articulos 77 y 80 del C.P.T. realizada a través de la
plataforma Microsoft Teams, récord 1:13:30, CD folio 201, acta folios 198 a 200),

en la que se resolvio:

“PRIMERO: ABSOLVER a Ila EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA E.S.P de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en la presente accion por la sefiora ANGELA ROCIO RUBIANO MOLANO
y en estos términos declarar la excepcion de cobro de lo no debido e inexistencia de
la obligacion conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDQO: CONDENAR en costas a la parte actora para efecto se fija como
agencias en derecho a su cargo lo correspondiente a un salario minimo legal vigente
para el aiio 2020.

TERCERQO: Si la presente providencia no fuere apelada dada la resolucion
desfavorable para todas las pretensiones de la parte actora se remitird las

diligencias al superior para efectos que la revise en el grado jurisdiccional de
CONSULTA.”
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Inconforme con la decision el apoderado de la parte actora interpuso recurso de
apelacion, solicitando se revoque en su integridad la misma y, en su lugar, se

acceda a las suplicas de la demanda.

En sustento de ello, advierte, se desatendio el tenor de los articulos primero y
séptimo de la Convenciéon Colectiva de Trabajo que consagran principios vy
derechos fundamentales de los trabajadores y que puntualmente se refieren a la
ineficacia de las clausulas que directa o indirectamente desmejoren los derechos
adquiridos de los trabajadores y el principio de favorabilidad, los cuales estan en

consonancia con el articulo 53 de la Constitucion Politica y el articulo 21 del C.S.T.

Sobre el punto, alude igualmente a la sentencia con radicacion 7282 de 15 de
marzo de 1995 en la que se dejoé consignado que “las estipulaciones que estén
destinadas a regular los contratos de trabajo seran ineficaces si desmejoran la
situacion juridica respecto del trabajador”, de alli que, en su sentir, las normas
empleadas por el juzgador de primer grado como fundamento de su sentencia,

sean ineficaces por ir en contra de los derechos del trabajador.

De otro lado, sostiene, el Acuerdo 24, suscrito antes de la Convencién, establecio
la creacién de 1193 cargos, entre ellos el de la demandante, los cuales son a
término indefinido, por lo que, desde el 20 de noviembre de 2015 no se ha dado
cumplimiento al mismo, situaciéon que no se analizé en la sentencia, precisando,
en tal instrumento no se hizo alusion alguna a la necesidad de participar en
concurso alguno, siendo suscrita la convencion 4 dias después en cuyo articulo 57
se traslada categoricamente que el contrato de los trabajadores vinculados al 24
de noviembre de 2015, seria a término indefinido, mientras subsistan las causas
que le dieron origen, sin que se tratara de una nueva vinculacion, pues en
aplicacién del principio de la primacia de la realidad los contratos sucesivos se
deben entender como uno solo, y en esa medida, el inciso segundo del articulo 57

“debe primar sin que se necesario concurso alguno”.
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Asimismo, indica, el articulo 58 de la Convencion establecié de forma clara los
eventos en los que la empresa demandada puede contratar a término fijo,

circunstancias en las cuales, dice, no se encuentra inmersa la actora.

Con relacion al articulo 51 que sirvi6 de soporte a la sentencia, referente al
régimen de transicion, asegura, tal precepto no hace referencia al deber de la
trabajadora de participar en un concurso, por el contrario, sefiala que el contrato
de trabajo sera por 13 meses comprendido entre el 1 de diciembre de 2015 y el 31
de diciembre de 2016, por lo que hasta esta ultima fecha aplicé esa norma, y en
todo caso, insiste, tal precepto no puede ser aplicable por ser desfavorable y

desconocer el principio de favorabilidad.

Considera, el actuar de la empresa llamada a juicio es contrario a los principios de
derecho y los postulados de la buena fe por cuanto no existe ninguna obligacién
de participar en concursos, y aunque asi lo hizo la demandante, ello no fue porque

la convencion se lo ordenara.

Con todo, insiste el contrato de la actora es a término indefinido de acuerdo con

los articulos 57 y 58 de la Convencion Colectiva’ (Audiencia virtual concentrada

' “Gracias sefior juez, muy respetuosamente manifiesto contra la presente decision interpongo el recurso de
apelacion por ante la sala laboral del tribunal superior de Bogotd a fin de obtener que la sentencia sea
revocada en su totalidad y en su lugar se proceda a acoger las suplicas deprecadas en el libelo introductorio,
sustento el recurso en las siguientes razones:

Afirma la sentencia que en una interpretacion integral de la convencion llega a la conclusion que la
trabajadora debe participar en los concursos programados por la empresa. Lo primero que se debe advertir
es que se desatendio el tenor claro y taxativo de los articulos primero y séptimo de la convencion colectiva
de trabajo, que hablan de los principios y derechos fundamentales de los trabajadores.

En el articulo primero se dice que “La empresa se obliga a en cualquier interpretacion que directa o
indirectamente desmejore los derechos adquiridos por los trabajadores en convenciones colectivas serdn
ineficaces y no surtiran ningun efecto frente a los beneficiarios”.

Igualmente se desconocio del articulo séptimo de la convencion que hace alusion al principio de la
favorabilidad y taxativamente se dijo “En caso de conflicto de aplicacion de normas prevalecerd la norma
mas favorable al trabajador” Estas dos normas van en concordancia con el articulo 53 de la constitucion
nacional y articulo 21 del CST, en los cuales enseiian que las normas se deben siempre aplicar en favor del
trabajador lo cual no ha sucedido en este evento. En la sentencia con radicado 7182 del 15 de marzo de
1995, siendo ponente el magistrado Doctor Francisco Escobar Enriquez nuestro organo de cierre de la
Jjurisdiccion laboral dijo “En su calidad de acuerdo de voluntades al convencion ha de cumplir en principio
de los requisitos de validez definidos por el articulo 1502 del cédigo civil y en virtud a los articulos 13 'y 43
del CST por ello las estipulaciones que estén destinadas a regular los contratos de trabajo serdn ineficaces si
desmejoran la situacion juridica respecto del trabajador”. Esa sentencia fue transcrita casi que textualmente
sobre el termino ineficaz estd consagrada en el articulo primero de la convencion que reitera que las
cldusulas que sean desfavorables al trabajador son totalmente ineficaces, por ello las normas que ha citado
la sentencia se deben considerar que no tienen aplicacion, que son ineficaces porque van en contra de los
derechos del trabajador.
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El acuerdo 24 establecio muy claramente y fue suscrito antes de la firma de la convencion, aspecto que no
fue tenido en cuenta en la presente sentencia, en ese acuerdo se dejo establecido que se creaban 1193 cargos
entre los cuales estaba el de la demandante que esos contratos son a término indefinido, esto es, que desde el
20 de noviembre del aiio 2015 esto va ser cinco afios la empresa no ha querido, se ha sustraido tercamente,
no ha querido cumplir con ese acuerdo que dice que 1193 trabajadores, reitero entre los cuales se encuentra
la demandante su contrato es a término fijo. En la sentencia no se cuestiona, no se analiza, no se valora
porque razon ese acuerdo no se le ha dado cumplimiento y ;Por qué si por el contrario se le da
cumplimientos (sic) a acuerdos anteriores que fueron totalmente declarados su ineficacia en este acuerdo?
Pero ademds hay un aspecto fundamental e importante que se ignoro en la sentencia que es que la creacion
de esos mismos 1193 cargos no se hace la mds minima alusion a participar en concurso alguno.

La convencion colectiva de trabajo se firma cuatro dias después esto es el 24 de noviembre del aiio 2015
cuando ya estaba en vigencia y se debia aplicar por la empresa demandada el citado acuerdo ;Qué hizo la
convencion colectiva en el inciso segundo del articulo 57? Trasladar este acuerdo 24 al sefialar en forma
muy clara, expresa y categorica que los trabajadores actualmente vinculados, esto es los que estaban
trabajando para el dia 24 de noviembre del afio 2015 su contrato seria a término indefinido mientras
subsistan las causas que le dieron origen, aqui no podemos hablar de dos contratos totalmente diferentes,
aqui tenemos que hablar aplicando el principio del contrato realidad que solo existio un contrato de trabajo
ast lo ha sefialado la jurisprudencia, la doctrina, al indicarnos que contratos sucesivos hacen primar la
realidad de que se trata de un solo contrato de trabajo, en consecuencia del articulo 57 inciso segundo debe
primar sin que sea necesario concurso alguno dice “Los trabajadores que actualmente estdn vinculados su
contrato serd a término indefinido”

Pero para el ser mds categdricos, mds concretos y mds explicitos en esa naturaleza del contrato de los
trabajadores y concretamente de la trabajadora demandante el articulo 58 de la convencion establecio en
forma muy clara y categorica los eventos en los cuales la empresa podia contratar a término fijo
circunstancias en las cuales no se encuentra inmersa la demandante y muy clara, concreta y en forma
categorica y precisa el inciso segundo del pardgrafo nos dice que en ningtin caso, nunca, jamds la empresa
podria contratar a trabajadores a término fijo que no obedezcan a las anteriores consideraciones que son las
cuatro excepciones que trae el contrato ocasional o transitorio y a término fijo dentro del cual reitero no se
encuentra inmerso la trabajadora, luego la empresa tiene prohibido desde hace cinco aiios contratar
trabajadores a término fijo y a pesar de ello, tampoco la empresa da cumplimiento a esa norma
convencional, invoca que actia de buena fe ;Qué buena fe puede existir en la empresa que no leda
cumplimiento al acuerdo 24 y que tampoco le da cumplimiento al inciso segundo del articulo 57 y menos atin
le da cumplimiento al articulo 58? Desconoce que se le prohibio, no tiene ninguna legitimacion para
mantener o suscribir contratos de trabajo a término fijo.

Pero veamos que dice el articulo 51 que es fundamentalmente el sustento de la sentencia de que se debe
participar en un concurso, el articulo 51 que hace relacion al régimen de transicion no hace relacion en lo
mds minimo a la obligacion de la trabajadora en participar en concurso alguno por el contrario dice que el
contrato de trabajo ira por 13 meses desde el 01 de diciembre del 2015 hasta el 31 de diciembre del 2016, en
el 2016 el 31 de diciembre se acabd la aplicacion de esa norma, no existe una norma que diga que con
posterioridad al 31 de diciembre del 2016 la trabajadora debe participar en concurso alguno, en
consecuencia el articulo 51 no puede tener aplicacion, ademds si llegar a tener aplicacion es una norma
desfavorable a la trabajadora, se desconoce en consecuencia el principio de la favorabilidad que es una
norma constitucional, de rango constitucional que debe ser aplicada, en este momento a pesar de que se dice
que se quiere ser generoso la trabajadora fue despedida ya se le termino su contrato de trabajo en plena
pandemia frente a una situacion de emergencia como la que se encuentra el pais y concretamente la ciudad
de Bogotd la empresa le dio por terminado el contrato de trabajo y hoy se encuentra en su casa sin trabajo
esas son las garantias que entrega la empresa a sus trabajadores y concretamente a la demandante, no se
pude hablar de buena fe no puede alegar la parte demandada que le estd dando cumplimiento a la
convencion ;Por qué despide a la trabajadora cuando existe este proceso? Cuando se estd discutiendo la
naturaleza del contrato si el objetivo es despedir a los trabajadores que presentaron demanda para que se
cumplan la convencion colectiva y el acuerdo 24, pues entonces la situacion de la empresa es un actuar
contrario a los principios de derecho y a los principios carentes de buena fe, no existe en la demandada
ninguna obligacion de participar en los concursos 'y si lo hizo fue porque tomé esa decision mas no porque la
convencion se lo ordenara, ella a partir de un 20 de noviembre del aiio 2015, su cargo quedo creado
mediante contrato a término indefinido ratificando posteriormente con los articulos 57 y 58 de la convencion
colectiva.

En los anteriores términos sefior juez muy respetuosamente manifiesto que dejo sustentado el recurso de
apelacion, muchas gracias.”



Exp. No. 152019 00487 01 ANGELA ROCIO RUBIANO MOLANO CONTRA LA EMPRESA DE
ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA S.A. E.S.P.

articulos 77 y 80 del C.P.T. realizada a través de la plataforma Microsoft Teams,
récord 1:14:20, CD folio 201, acta folios 198 a 200),

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante ANGELA ROCIO RUBIANO en
este proceso, los relacionados en el acapite de pretensiones consignadas en
la demanda (folios 2 y 3), los cuales encuentran sustento en los hechos
relatados a folios 3 a 7, solicitando se declare que los articulos 57 y 58 de la
Convencién Colectiva celebrada entre la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA E.S.P. y el SINDICATO DE TRABAJADORES Y
EMPLEADOS DE SERVICIOS PUBLICOS CORPORACIONES AUTONOMAS,
INSTITUTOS DESCENTRALIZADOS Y TERRITORIOS DE COLOMBIA -
SINTRAEMSDES el 24 de noviembre de 2015 se pactd que los contratos de
trabajo de quienes se encontraban vinculados a la empresa para la fecha de la
firma de dicha convencion, son a término indefinido. En consecuencia, se declare
que el contrato de trabajo celebrado con la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA E.S.P. el 2 de enero de 2013 (sic), pactado a
término fijo junto con sus adiciones, en la realidad y conforme lo pactado en la
convencion colectiva de trabajo es a término indefinido, debiendo la encartada
insertar dicha modificacion en el contrato. Pide igualmente el reconocimiento de
todos los beneficios convencionales pactados, causados desde la fecha de su
vinculacion, incluyendo su reintegro en el evento de terminacion del contrato de
trabajo y/o el pago de la indemnizacién por despido sin justa causa. Obteniendo
sentencia totalmente desfavorable a sus aspiraciones, por cuanto se absolvio
a la demandada de las pretensiones incoadas en su contra. Lo anterior tras
estimar, que la convencion privilegio el acceso a los cargos previo agotamiento de
concurso de méritos y establecidé un régimen de transicion por un término de cinco
(5) afos, contados a partir del 1 de diciembre de 2015, en el que se autorizaria la
vinculacion a término fijo de determinadas personas para darle la oportunidad de

aplicar a estos, dentro de las cuales se encuentra el cargo de la demandante.
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Establecido lo anterior se abordara el estudio del recurso de apelacion, en los
puntos objeto de censura, atendiendo el principio de consonancia (articulo 66A del
C.P.T. y de la S.S.), pues recuérdese que es el apelante quien delimita el ambito
sobre el cual ha de recaer la decision de segunda instancia (tantum devolutum

quantum apellatum).

En el presente asunto no es objeto de discusion que entre las partes existe un
contrato de trabajo vigente, el cual se ejecuta bajo la modalidad a término fijo,
aspecto este que ademas de no haber sido objeto del debate en el asunto, fue
reconocido por la pasiva desde la contestacién de la demanda, y en todo caso, se
verifica, entre otras, de la certificacién expedida el 2 de mayo de 2019 por el
Director de Mejoramiento de Calidad de Vida (E) de la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota S.A. E.S.P. (folio 44).

Tampoco se discute la afiliacion realizada por la actora al sindicato
SINTRAEMSDES pues, aunque al plenario no se arrimé constancia alguna de
esta situacién, se tratdé de un hecho excluido de debate por la aceptacién de la

encartada de dicha circunstancia (respuesta al hecho 25, folio 134 vto.).

Precisado lo anterior, se tiene que la demandante pretende se declare que su
vinculacion con la demandada lo es mediante un contrato de trabajo con vigencia
indefinida, en virtud de la Convencion Colectiva 2015- 2019 suscrita entre la
empresa llamada a juicio y el sindicato SINTRAEMSDES, el 24 de noviembre de
2015.

Lo anterior, segun el articulo 57 de la aludida convencién en la que se consigno
que los contratos que suscriba la demandada con sus trabajadores deben ser a
término indefinido, aludiendo la parte actora a lo largo del proceso, ademas,
resultan ineficaces las clausulas contractuales y convencionales que pacten una
modalidad de vinculacién diferente o que vayan en contravia de las prerrogativas

del trabajador y por ende deben ser inaplicadas.

En este orden de ideas, y de manera preliminar, como quiera que el fundamento
juridico de las pretensiones de la demandante lo es una norma de caracter

convencional (ver fls. 2 y 3), advierte la Sala, al expediente fue aportada copia del
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texto contentivo del acuerdo extralegal celebrado entre LA EMPRESA DE
ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA EAB - ESP vy el
SINDICATO DE TRABAJADORES Y EMPLEADOS DE SERVICIOS PUBLICOS
CORPORACIONES AUTONOMAS, INSTITUTOS DESCENTRALIZADOS Y
TERRITORIALES DE COLOMBIA SINTRAMESDES Subdirectiva Bogota, (folios
66 a 117) suscrita el 24 de noviembre de 2015, tal como deviene de lo advertido
por las partes en la demanda y su contestacién (hecho 3 -folio4- y su respuesta —
folio133-) el cual cuenta con constancia de depdsito? (fl. 64 y 65), sin que ahora se
discuta la aplicabilidad de los beneficios convencionales a la actora®, aunado a
que esta se encuentra vigente desde el 1 de enero de 2015 (Articulo 223, folio 109

vto.) al tenor de lo dispuesto en el articulo 478 del C.S.T.

Pues bien, para resolver es importante acudir al contenido de la disposicion
enunciada. Asi, el articulo 57 (Capitulo VII Garantias Laborales) de la Convencion
Colectiva 2015- 2019 suscrita entre la empresa llamada a juicio y el sindicato
SINTRAEMSDES el 24 de noviembre de 2015 (folio 82 y vto.), en su tenor literal

preceptua:

“Articulo 57. CLASE DE CONTRATO: Con el objeto de garantizar la estabilidad
de los trabajadores entiéndase que todos los contratos que suscriba la Empresa con

los trabajadores serdn celebrados a término indefinido. La empresa se compromete

a vincular a todos sus trabajadores oficiales mediante contrato de trabajo a término
indefinido previo concurso de mérito con los criterios del escalafon.

Respecto a los trabajadores oficiales actualmente vinculados, la clase y naturaleza
de los contratos serdn a término indefinido, entendiéndose como tales, aquellos que

tienen vigencia mientras subsisten las causas que le dieron origen y la materia del
trabajo.

Pardgrafo 1: Los encargos deben efectuarse por el tiempo que dure la vacante del
empleo, pasado el cual el encargado reasumird sus funciones si no las desemperiaba
simultdneamente. Cuando se trate de vacantes definitivas el encargo no podrd
exceder de sesenta (60) dias; cumplido este término, debe proveerse la vacante en
forma definitiva. En todo caso el encargo no podrd ser superior a tres (3) meses. Se
exceptian de este articulo los permisos sindicales y los demds casos previstos en la
ley

El tiempo de los encargos y su remuneracion se reconocerdn de acuerdo con lo
establecido en la presente Convencion Colectiva, Escalafon y el Reglamento Interno
de Trabajo.

2 Del 24 de noviembre de 2015, por lo que, encontrandose depositada en los términos previstos en el articulo
469 del C.S.T., dicho instrumento produce todos los efectos.
3 Situacion de hecho excluida de debate ante la falta de oposicion a la pretension tercera (folio 132 vto.)
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Pardgrafo 2: La Empresa procurard la vinculacion del personal transitoria al
servicio de la misma en Chingaza, una vez haya terminado el proyecto 'y de acuerdo
con la disponibilidad de cargos existentes en la planta de personal de La Empresa
(Articulo 78- Convencion 2012-2014) (Acordado CCT 2004-2007 art. 39 y CCT
2008-2011 art. 63)” (Resaltado de la Sala)

Por su parte, el articulo 58 de ese mismo cuerpo normativo (folio 82 vto.) dispone:

“ARTICULO 58 CONTRATO OCASIONAL O TRANSITORIO Y A TERMINO
F1JO: La empresa podrd celebrar contratos que no tengan el cardcter de contratos

a_término _indefinido, cuando se trate de la realizacion de una obra o labor

determinada, de la ejecucion de un trabajo ocasional, accidental o transitorio, casos
en los cuales podrd celebrarse por el tiempo que dure la realizacion de esta obra o
trabajo tinicamente.

De manera excepcional la Empresa podrd vincular trabajadores mediante contrato
laboral a término fijo, unica y exclusivamente en los eventos de reemplazo de
personal en vacaciones o en licencia. El término de estos contratos no podrd ser
superior a la duracion de las vacaciones y licencias en virtud de las cuales se
realizan.

Asi mismo, se autoriza en caso de vacancias definitivas, evento en el cual la duracion
del contrato no podrd ser en ningtin caso superior a cinco (5) meses por cada una de
las convocatorias que hubiere que realizar.

Lo anterior, sin perjuicio de otorgar los encargos al personal de planta de acuerdo
con las necesidades del servicio, caso en el cual la vinculacion que aqui se autoriza
procederd respecto de la vacancia que el encargo implica.

En ningtin caso podrd vincularse trabajadores mediante contrato laboral a término
fijo que no obedezca a las anteriores justificaciones ni por términos mayores a los
especificados para cada evento (Articulo 79- Convencion 2012-2014) (Acordado
CCT 2004-2007 art. 44y CCT 2008-2011 art. 64.)

Una lectura desprevenida de dichas disposiciones, a juicio de la Sala, permiten
inferir que la vinculacion del personal a la empresa demandada debe hacerse, por
regla general, mediante contrato de trabajo a término indefinido y por excepcion, a
término fijo o por duraciéon de la obra o labor, siendo claro entonces que la
convencion no prohibe la suscripcion de contratos a término fijo, siendo posible
para la empresa acudir a esta modalidad cuando se trata de cubrir vacantes
temporales, inferencia que es razonable, pues se desprende sin dificultad de su
texto.
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Adicionalmente, aunque a través de tal acuerdo la empresa se compromete
vincular a todos sus trabajadores mediante contrato a término indefinido, previo
concurso de méritos, en el inciso siguiente también garantiza claramente, los
derechos de aquellos trabajadores que ya se encontraban vinculados
estableciendo que su contrato igualmente seria a término indefinido, mientras

subsistan las causas que le dieron origen.

En el caso de autos, tal como se desprende de la documental aportada, para la
fecha de suscripcion de la mencionada Convencion Colectiva -24 de noviembre de
2015- la demandante tenia signado un contrato de trabajo a término fijo, el cual
inicié el 3 de enero 2013 (folios 32-33 y 150-151) mismo que fue prorrogado de
manera ininterrumpida hasta el 30 de noviembre de 2015 (folios 34 a 38 y 152 a
156), que termind por vencimiento del plazo (folio 38) en esta ultima fecha. Es
importante precisar, la prérroga del contrato segun se observa de los memorados
dirigidos a la actora (folios 36 a 38) obedecié a la ampliacién de la vigencia de la

planta provisional de cargos de trabajadores oficiales para la operacion directa de

las actividades comerciales, operativas de acueducto y de gestidn social de la

empresa.

Luego, entre las mismas partes se suscribe un nuevo contrato de trabajo a término
fijo de un ano a partir del 2 de diciembre de 2015 (folios 39-40 y 158-159) el cual
se ha venido prorrogando (folios 41 a 43) y es el que actualmente ata a las partes

en litigio, segun lo probado en autos.

Conforme lo anterior, aunque a la fecha de celebracion de la Convencién Colectiva
2015-2019, habia un contrato vigente, lo cierto es que el mismo feneci6 el 30 de
noviembre de 2015, conclusion que guarda correspondencia con lo anotado por la
actora en el hecho 16 del libelo (folio 5) de donde se infiere la finalizacion de un

vinculo y el nacimiento de otro.

Bajo tal entendido, la contrataciéon vigente entre las partes se suscribid con
posterioridad a la celebracion del acuerdo colectivo, no advirtiendo dentro del
petitum o la alzada que se pidiera la unidad contractual de dichos vinculos. En

esa medida, inicialmente, no es posible deducir que se esta ante un contrato a
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término indefinido, en los términos del articulo 57 de la convencidon colectiva de

trabajo 2015-2019, como pasa a explicarse.

En primer lugar, debe recordarse que las convenciones colectivas constituyen un
todo y, por tanto, para desentrafar la intencién de las partes su interpretacion
debe ser integral, armonica y util a los intereses y expectativas razonables de

ambas partes.

En ese sentido, no puede perderse de vista que la norma convencional aportada al
proceso contempla en sus articulos 38 a 58 (75 vto., a 82 vto.), disposiciones
sobre estabilidad en el empleo, régimen contractual y la planta de personal, las
cuales deben ser analizadas en forma sistémica o integral, de las que se destacan

las siguientes:

“(...)
CAPITULO V

ESTRUCTURA, PLANTA DE PERSONAL, ESCALAFON Y CURVA SALARIAL

ARTICULO 38. PLANTA DE PERSONAL MINIMA DE LA EAB-ESP: La
Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Bogotd y SINTRAEMSDES
Subdirectiva Bogotd, acuerdan que a partir de la firma de la presente Convencion
Colectiva de Trabajo, la planta de personal de trabajadores oficiales es de TRES
MIL QUINIENTOS TREINTA Y NUEVE (3.539) cargos, y la planta de personal de
empleados puiblicos es de SETENTA Y NUEVE (79) empleados; en adelante la planta
de personal oficial minima de la EAB ESP es de TRES MIL SEISCIENTOS
DIECIOCHO (3.618) trabajadores con sus respectivos cargos.

Los TRESCIENTOS SESENTA Y TRES (363) trabajadores oficiales con sus
respectivos cargos que hacen parte de los procesos de lectura, revisiones internas,
reparto y volanteo de Acueducto y Alcantarillado, es decir, la planta de adopcion e
implementacion de nueva tecnologia, y los SESENTA Y NUEVE trabajadores
oficiales con sus respectivos cargos del proceso comercial y de facturacion del
servicio de aseo, en cumplimiento de la CCTV articulo 79 pdrrafo tercero serdn
contratados a término fijo por 5 meses periodo prorrogable automdticamente por el

mismo periodo, hasta tanto la EAB- ESP implemente la tecnologia de punta en
medicion y facturacion para ejecutar estos procesos; la_implementacion que no
podrd _exceder el término de CINCO (5) aiios a partir de la firma de la presente

convencion colectiva. Los trabajadores que ejecuten estas actividades gozardn de
todos los beneficios y garantias contractuales y convencionales acordadas a la firma
de la presente Convencion Colectiva de Trabajo.

Una vez la EAB-ESP inicie la implementacion de la innovacion tecnoldgica en las
actividades de lectura, revision, reparto y volanteo de Acueducto y Alcantarillado y

10



ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA S.A. E.S.P.

la viabilidad del proceso comercial y de facturacion del servicio de aseo; definird los
cargos necesarios para estos procesos 'y los restantes se suprimirdn automdticamente
de la planta de personal definida en la presente convencion colectiva.

Si la EAB-ESP no ha implementado la innovacion tecnologica dentro de los (5) arios
siguientes a la suscripcion de la presente convencion colectiva, se obliga a convocar
a los trabajadores que hacen parte de los procesos de lectura, revisiones internas,
reparto y volanteo de Acueducto y Alcantarillado la viabilidad del proceso comercial
y de facturacion del servicio de aseo, a concurso de méritos en los términos
establecidos en la presente Convencion Colectiva de Trabajo. Los contratos a
término fijo se prorrogardn hasta que los procesos de concurso concluyan que no
podrdn exceder a quince (15) meses.

La vinculacion de los trabajadores que hacen parte de los procesos de lectura,
revisiones internas, reparto y volanteo de Acueducto y Alcantarillado y del proceso
comercial y de facturacion del servicio de aseo, se realizard por concurso de

méritos en las mismas condiciones de ingreso del Régimen de Transicion por tinica
vez, para_proveer las vacantes que resulten por la _adopcion_de la planta_de
personal, con la participacion de todos los trabajadores vinculados a la EAB-ESP,
mediante contratos_a_término_indefinido, término _fijo, labor contratada y OPS en
igualdad de condiciones.

Pardgrafo 1: Una vez surtido el proceso de vinculacion de los trabajadores que
hacen parte de los procesos de lectura, revisiones internas, reparto y volanteo de
Acueducto y Alcantarillado y la viabilidad del proceso comercial y de facturacion del
servicio de aseo, las vacantes que resulten en adelante serdn llenadas de
conformidad con el articulo 39 de la Convencion Colectiva de Trabajo Vigente.

Pardgrafo 2: La EAB-ESP- exceptuard del proceso anterior las vacantes que resulten
de la planta oficial actual de la EMPRESA, y en consecuencia continuard dando
estricto cumplimiento al articulo 39 de la CCT (ESTRUCTURA Y PLANTA DE
PERSONAL)

(...)

ARTICULO 39: ESTRUCTURA Y PLANTA DE PESONAL
(...)

Pardgrafo 3: La Empresa implementard los _procesos de seleccion para llenar las

vacantes que alli se generen, dando aplicacion al Ciclo de Desarrollo Humano que
se apruebe. Este proceso se adelantard asi: primero, internamente dando prioridad
en participacion a los trabajadores vinculados con la EAB-ESP a término indefinido;
segundo, se procederd con aquellos trabajadores con contrato a término fijo,
prestacion de servicios o por labor contratada que lleven vinculados con la EAB-ESP
de forma continua o discontinua por cuatro o mds aiios;, tercero, se procederd con
aquellos trabajadores con contrato a término fijo, prestacion de servicio o por labor
contratada que lleven vinculados con la EAB-ESP de forma continua o discontinua
entre un aiio y cuatro aiios; y cuarto, el mismo procedimiento a los trabajadores que
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con cualquier modalidad de contrato que lleven menos de un afio o con personal
externo.

()
CAPITULO VI REGIMEN DE TRANSICION

ARTICULO 49. REGIMEN DE TRANSICION: La Empresa de Acueducto
Alcantarillado y Aseo de Bogotd y SINTRAEMSDES Subdirectiva Bogotd acuerdan
crear un Régimen de Transicion para la vinculacion de personal por un periodo de
cinco (5) anos, el cual inicia a partir del primero (1) de diciembre del aiio 2015 y
termina el treinta (30) de noviembre del aiio 2020, para facilitar el ingreso con
contrato a término indefinido a través de concurso de méritos de los trabajadores a
la planta de personal oficial de la EAB-ESP. Durante el término del Régimen de

Transicion se hard aplicacion diferenciada de los derechos respecto al régimen (3)
de la actual convencion colectiva de trabajo en: salud, préstamo de vivienda, prima
de antigiiedad y Colegio Ramon B. Jimeno. A partir del primer dia del sexto aiio de
vinculacion a la Empresa, tendrdn todos los derechos que otorga al trabajador el
régimen tres (3) de la presente convencion colectiva de trabajo.

Pardgrafo: Cualquier trabajador que ingrese a la empresa a partir de la firma de la
presente _convencion colectiva de trabajo, durante el régimen de transicion se le
aplicardn_las condiciones establecidas en esta _convencion para_dicho _régimen
hasta el vencimiento del mismo, luego de lo cual seguird vinculado con las mismas
condiciones establecidas en la Convencion Colectiva de Trabajo Vigente (Acta de
Acuerdo No. 7 de 2015)

ARTICULO 50. DERECHOS DE LOS TRABAJADORES VINCULADOS
MEDIANTE CONTRATOS A TERMINO FIJO Y LABOR CONTRATADA: La
EAB-ESP y SINTRAEMSDES Subdirectiva Bogotd, acuerdan que a partir de la firma
de la presente Convencion Colectiva de Trabajo los trabajadores contratados bajo
las modalidades de contrato_a término fijo y labor contratada tendrdn los mismos

derechos convencionales establecidos en el periodo de transicion.

PARAGRAFO: Vencido el régimen de transicion los trabajadores con contrato a
término fijo y labor contratada se seguirdn beneficiando de la Convencion Colectiva
de Trabajo en los términos anteriores, que conllevan a la excepcion de los derechos
de préstamo de vivienda, becas de educacion formal y quinquenio (Acta de Acuerdo

No. 7 de 2015).

ARTICULO 51. VINCULACION DE TRABAJADORES CON CONTRATOS A
TERMINO FIJO Y LABOR CONTRATADA: La Empresa de Acueducto,
Alcantarillado y Aseo de Bogotd ESP y SINTRAEMSDES Subdirectiva Bogotd
definieron que el Régimen de Transicion ird desde el 1 de diciembre de 2015 hasta el
30 de noviembre de 2020. Los contratos a término fijo celebrados por la EAB-ESP

en_la planta transitoria vencen el 30 de noviembre de 2015. Las partes acuerdan
que, a partir del 1 de diciembre de 2015, los trabajadores que hoy laboran en los

procesos comerciales, operativos de acueducto y de gestion social de los servicios

acueducto vy alcantarillado y los trabajadores del proceso comercial y de
facturacion del servicio de aseo serdn vinculados con contrato a término fijo,

Exp. No. 152019 00487 01 ANGELA ROCIO RUBIANO MOLANO CONTRA LA EMPRESA DE

12



Exp. No. 152019 00487 01 ANGELA ROCIO RUBIANO MOLANO CONTRA LA EMPRESA DE
ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA S.A. E.S.P.

dentro de la Planta Oficial Definitiva de la EAB-ESP por un término inicial de trece
meses (13) que ird desde el I de diciembre de 2015 hasta el 31 de diciembre de 2016.
Estos contratos se prorrogardn automdticamente conforme con lo establecido en el

capitulo de Formalizacion Laboral contenido en la presente Convencion Colectiva de
Trabajo. (...)

Luego el articulo 53* (folio 80) adoptd la creacién de un concurso de méritos, por
una unica vez para proveer las vacantes de personal a término indefinido que

resulten por la adopcion de la planta de personal definitiva.

Conforme al clausulado ampliamente transcrito y armonizando tales disposiciones,
se advierte, aunque es cierto que la demandada debe vincular a todos sus
trabajadores mediante contrato de trabajo a término indefinido, particularmente
aquellos que venian vinculados bajo otra modalidad a la entidad a la suscripcion
de la convencion, salvo las excepciones ya anotadas (articulos 57 y 58 CCT), en
el mismo acuerdo se habilité a la demandada a terminar los contratos de trabajo
de aquellas personas que laboraban en la planta transitoria de “los procesos
comerciales, operativos de acueducto y de gestion social de los servicios
acueducto y alcantarillado y los trabajadores del proceso comercial y de
facturacion del servicio de aseo” para vincularlos nuevamente, a partir del 1 de
diciembre de 2015 en la planta fija de la EAB mediante contratos de trabajo a
término fijo, inicialmente por 13 meses, prorrogables durante la vigencia del

denominado régimen de transicion, esto es, hasta el 30 de noviembre de 2020.

Asi, aunque en el articulo primero del Acuerdo 024 de 20 de noviembre de 2015
“Por medio del cual se modifica el Acuerdo de Junta Directiva No. 12 de 25 de
junio de 2007” (folios 118 a 125) se creé en la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota E.S.P. “una planta de mil ciento noventa y tres

(1193) cargos de ftrabajadores oficiales a término _indefinido, (...) para

garantizar la prestacion de las actividades de la operacion comercial, operativa de

4 “ARTICULO 53: CONCURSO DE MERITOS, POR UNICA VEZ PARA PROVEERLAS VACANTES
QUE RESULTEN POR LA ADOPCION DE LA PLANTA DE PERSONAL. Por una iinica vez la EAB-ESP
hard la provision de personal a término indefinido de las vacantes que resulten por la adopcion de la planta
de cargos definitiva de trabajadores oficiales, mediante proceso de concurso de méritos que se realizard en
tres (3) Convocatorias ast

Primera Convocatoria: Podrdn participar todos los trabajadores de la EAB-ESP, mediante contratos a
término indefinido, término fijo y labor contratada vinculados a la firma de la presente Convencion de
Trabajo. El personal que a la firma de la presente Convencion Colectiva se encuentre desarrollando
actividades de Call Center que lleve como minimo un (1) afio vinculado a este proceso al interior de la EAB-
ESP, podrd participar en esta convocatoria.

()"
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acueducto y gestion social, en forma permanente y continua, las cuales eran
ejecutadas a través de contratos especiales de gestion operativa y comercial’,
cuya contratacion debia realizarse a través de contratos de trabajo con la
modalidad a término indefinido, lo cierto es que, al menos durante la vigencia del
régimen de transicién, y por virtud de la propia Convencién Colectiva, se le
permitiria a la encartada realizar la provision de dichos cargos por contratos a
término fijo, con el fin de que esta pudiera adelantar el concurso de méritos

respectivo para proveer de manera definitiva los mismos.

Considerando lo predicho y atendiendo las condiciones particulares de la
vinculacion de la demandante, es claro que la misma se ajusta a lo previsto en el
articulo 51 de la CCT, si se tiene en cuenta que fue en la convencion donde se
determindé que la planta transitoria, a la cual estaba vinculada (folio 32 y 33),
vencia el 30 de noviembre de 2015, fecha en la que termind su contrato inicial.
Ahora, aunque la convocante fue contratada nuevamente el 2 de diciembre de
2015 mediante contrato a término fijo, para desempefiar el cargo de Profesional
Nivel 22 de la Gerencia Corporativa Servicio al Cliente (folios 39 y 40) -que resulta
ser la misma del contrato anterior -, lo cierto es que esta vinculacion bajo la
mentada modalidad estaba autorizada por el acuerdo colectivo, por ser su cargo
perteneciente a la anterior planta provisional y creado de manera definitiva segun
el articulo primero del Acuerdo 024 de 2015 (folio 90) al que se hizo mencién,
cargo que resulta ser propio de “la prestacion de las actividades de la operacion
comercial, operativa de acueducto y gestion social”, a las que se refiere el
denominado régimen de transicion y en virtud del cual, se insiste, se permite

“transitoriamente” la vinculacion de estos trabajadores por contrato a término fijo.

Valga decir, a juicio de la Sala, la creacion de la transiciéon en la convencion,
contrario cercenar los derechos de los trabajadores vinculados, lo que busca es
garantizar la igualdad de condiciones en el acceso al trabajo, y para ello, en ese
mismo instrumento se disefid un sistema de concurso de méritos en el cual los
trabajadores con contrato a término fijo podran participar a efectos de hacerse
beneficiarios de la vacante en la modalidad de contrato a término indefinido, como

de hecho asi lo esta haciendo la convocante del juicio (folio 195).
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Un entendimiento contrario, seria tanto como desconocer la voluntad de las partes
plasmada en la convencion y constituiria una interpretacion restrictiva que no se
acompasa con la verdadera intencion que es fortalecer el mérito, pues como se
ve, con el régimen de transicidon lo que garantiza es la participacion en los
concursos de aquellas personas vinculadas a través de contrato de trabajo con

modalidades distinta al término indefinido.

Ahora bien, aunque el recurrente aduce el desconocimiento del principio de
favorabilidad -que figura en las clausulas primera y séptima de la CCT?®-, lo cierto
es que para la Sala no existe conflicto alguno entre las normas de la convencion a
las que se ha hecho referencia y por el contrario, lo que las mismas denotan es
que fueron las partes en el ejercicio de la libre autonomia las que concibieron la
creacion de un régimen de transicion para la vinculacion de personal, el cual esta
sometido a un término maximo que vencia el 30 de noviembre de 2020, plazo
durante el cual la encartada debia adelantar las gestiones pertinentes para la
creacion de los cargos y el agotamiento del concurso, permitiendo durante dicho
interregno la contratacién de trabajadores mediante contrato de trabajo a término

fijo, siempre que cumplan ciertas condiciones.

De acuerdo con lo anterior, la presunta transgresion al principio de favorabilidad
que se plantea en la alzada, en la aplicacién de las normas convencionales, no

tiene asidero.

Memorese, al Juzgador no le esta dado efectuar interpretaciones cuando la norma
deviene clara en su tenor literal, y ello es lo que aqui ocurre, menos aun cuando
las mismas, se itera, son producto del acuerdo voluntades con los cuales no se

estima vulneracién de las prerrogativas del trabajador.

5 “ARTICULO 1. RECONOCIMIENTO PREVALENTE DE LA CONVENCION COLECTIVA: Las
partes acuerdan que en relacion con las Convenciones Colectivas de Trabajo cualquier interpretacion que
directa o indirectamente desmejore los derechos adquiridos de los trabajadores de LA EMPRESA DE
ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA E.S.P. en Convenciones Colectivas anteriores,
serd ineficaz y no surtird ningun efecto frente a los beneficiarios. En consecuencia, quedardn vigentes las
cldusulas convencionales mds favorables para los trabajadores y la Empresa se compromete a dar
cumplimiento al principio de favorabilidad (...)

ARTICULO 7. PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD: La EAB -ESP se compromete a continuar cumpliendo
y aplicando el régimen laboral y prestacional pactado en convenciones colectivas y los mds favorables que
otorgue la ley. En caso de conflicto de aplicacion de normas prevalecerd la mds favorable para el trabajador
(articulo 7- Convencion 2012-2014) (Articulo acordado con anterioridad en la CCT 2004-2007)”
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Lo expuesto resulta suficiente para confirmar la sentencia de primer grado en este

aspecto.

De esta manera, sin que haya lugar a mayores consideraciones, procede la

confirmacién de la sentencia apelada, por las razones aqui expuestas.
COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., SALA LABORAL, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia proferida por el Juzgado Quince (15)
Laboral del Circuito de Bogota de conformidad con lo expuesto en la parte motiva

de esta providencia.
SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicapi3apetd Manimye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

RAFAEL ORLNO VARGAS

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

AGENCIAS EN DERECHO: Se fija como valor por concepto de agencias en
derecho la suma de $500.000, la cual debera ser incluida en la liquidacion de

costas, al tenor de lo consagrado en el articulo 366 del C.G.P.

Dicapi3apetd Manimye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTAD.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN.

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR ANA BEATRIZ GOMEZ
DE MORENO CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
-COLPENSIONES- (RAD. 16 2018 00651 01).

Bogota D.C., diez (10) de diciembre de dos mil veinte (2020)
AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES como apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES, en
los términos y para los efectos del poder conferido en sustitucion por JOHANNA
ANDREA SANDOVAL en su calidad de representante legal de la sociedad
ARANGO GARCIA ABOGADOS ASOCIADOS (folio 90).

e apiiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia unicamente por parte de COLPENSIONES (fls. 88 y 89), el Magistrado
Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la Sala,
profieren la siguiente decisién, con fundamento en el articulo 15 numeral primero
del Decreto 806 del 4 de junio del 2020.

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con el fin de surtir el grado
jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad demandada, de la sentencia
proferida por el Juez Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 24 de agosto
de 2020 (Cd. fl. 79, record 47:15 acta a folios 80 y 81), en la que se resolvio:

“PRIMERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a pagar a la sefiora demandante ANA BEATRIZ
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GOMEZ DE MORENO identificada con cedula de ciudadania 41.323.589 el monto
de $18.880.372,77 moneda corriente como valor de la indemnizacion sustitutiva de
pension de vejez conforme al articulo 37 de la ley 100 de 1993, suma que deberd ser
indexada al momento de su pago teniendo en cuenta como Indice de Precios al
Consumidor a partir del 01 de enero del 2017 el indice vigente a 31 de diciembre de
2016 y como indice final el que se encuentre vigente del ario inmediatamente
anterior a la fecha que se efectué la inclusion en némina correspondiente de la
suma condenada.

SEGUNDO: SE ABSUELVE de las demds peticiones, principalmente lo que tiene
que ver con intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

TERCERO: SE DECLARAN no probadas las excepciones propuestas por
Colpensiones.

CUARTO: SE CONDENA en Costas de la instancia a Colpensiones, practiquese la
liguidacion por secretaria incluyendo el monto de un SMLMYV como valor de las
agencias en derecho. ”

La ausencia de apelacién contra la providencia anterior, explica la presencia de las
diligencias en esta sede judicial a efectos de que se surta el grado jurisdiccional de
CONSULTA a favor de la parte demandante, a lo cual se procede, previa la

constatacion de que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado.

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante ANA BEATRIZ GOMEZ DE
MORENO, las pretensiones relacionadas a folios 24 y 25, las cuales
encuentran sustento en los hechos relatados a folio 25 a 27, solicitando se
declare tiene derecho al pago de la indemnizacion sustitutiva de acuerdo a lo
establecido en la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1730 de 2001, en consecuencia,
se ordene su pago debidamente indexado o en subsidio se ordene el pago de los
intereses moratorios y las costas del proceso. Obteniendo sentencia de primera
instancia favorable a sus aspiraciones, por cuanto se condend a Colpensiones
a pagar a favor del demandante la suma de $18.880.372,67, por concepto de
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, debidamente indexada al
momento de su pago, tras considerar que la actora cumplié con los requisitos
establecidos en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993 y no generarse
incompatibilidad alguna por la pension de jubilacion que devenga reconocida por
Cajanal.

Asi las cosas se debe precisar, no fue motivo del debate juridico, la calidad de
pensionada que ostenta el demandante, tal y como puede verificarse del contenido
de la Resolucién No. 24162 del 16 de noviembre del 2004 expedida por la CAJA
NACIONAL DE PREVISION SOCIAL EICE (fls. 4 a 6) de donde se extrae que se
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le otorgd una Pension Vitalicia de Jubilacion a partir del 3 de agosto del 1999 en
cuantia de $364.517,70.

De tal manera, descendiendo al caso de autos se advierte el problema juridico
traido a los estrados se circunscribe en determinar si la demandante puede ser
acreedora de la indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez por los aportes
efectuados a Colpensiones pese a estar pensionada por Jubilacion por parte de la
extinta CAJANAL.

Conforme a lo anterior, advierte desde ya esta Sala de decisién que no pueden ser
de recibo los argumentos expuestos por Colpensiones en los actos administrativos
GNR 366019 del 2 de diciembre del 2016 y VPB 1772 del 16 de enero del 2017
(fls. 14, 15y 19 a 21) que nego la prestacion economica al establecer su
incompatibilidad por encontrarse la demandante pensionada por parte la CAJA
NACIONAL DE PREVISION SOCILA por varias razones a saber.

En primer lugar, porque verificado los aportes a Colpensiones visibles a folios 67 a

70 se_advierten cotizaciones con posterioridad al servicio prestado al estado,

pues conforme a la resolucion mediante la cual se reconocio la prestacion de
jubilacion a la accionante, los 20 afos para ser acreedora de la Ley 33 de 1985 lo
fueron del 1° de junio de 1968 al 30 de enero de 1969 y del 3 de febrero de 1969
al 5 de enero de 1989 (fl. 4), iniciando cotizaciones en el entonces ISS con

empleadores de caracter privado el 10 de mayo de 1989 (fl. 67).

Aunado a lo anterior, si bien el articulo 6 del Decreto 1730 establece que las
indemnizaciones sustitutivas de vejez y de invalidez, son incompatibles con las
pensiones de vejez y de invalidez, esta incompatibilidad debe predicarse para
aquellas prestaciones que sean reconocidas por la misma Administradora de
Fondos de Pensiones, situacion que no se presenta en autos en tanto la pension
de jubilacion que actualmente percibe la demandante se encuentra a cargo unica y
exclusivamente del FONDO DE PENSIONES PUBLICAS —FOPEP- (ve fl. 6), a
mas que los aportes con los cuales eventualmente se va a reconocer la
indemnizacion sustitutiva provienen de empleadores privados (ver fls. 67 y 68), por
lo que no obedecen a las mismas cotizaciones que dieron lugar a la Pension de
Jubilacién reconocida por CAJANAL, tratandose por ende de dos prestaciones que
tienen diferente causa y fuente de financiamiento distinta, razon por la cual es

claro que la promotora del litigio logré acreditar tiempo de servicio o cotizaciones,
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distintas a las que se tuvieron en cuenta para el reconocimiento de la pension que

disfruta no generandose la incompatibilidad alegada.

Frente al tema de la compatibilidad entre la pensidén de jubilacion de la Ley 33 de
1985 y pension de vejez a cargo del ISS, que se asimila al caso bajo estudio
donde se pretende el reconocimiento de la Indemnizacién sustitutiva, la Corte
Suprema de Justicia se pronuncié en reciente sentencia SL 4255, Radicado No.
58608 del pasado 4 de noviembre del 2020, en la que cita la SL 5228 de 2018,
reiterada por la SL5068 de 2019, sefialando:

“Frente a los reproches juridicos endilgados por la censura, cabe destacar que
actualmente la jurisprudencia de esta Corporacion sostiene que la regla general del
sistema de pensiones dispuesto por la Ley 100 de 1993 es la incompatibilidad entre
pensiones que amparen la misma contingencia, en virtud de los principios de
universalidad, solidaridad y unidad que gobiernan el mismo, los cuales impiden que
un mismo afiliado perciba dos prestaciones que cubran el mismo riesgo, mdxime
que dicha normatividad permite la acumulacion de cotizaciones indistintamente de
su procedencia u origen a efectos de aumentar el valor de la base de liquidacion.

De igual forma, en relacion con las pensiones de jubilacion derivadas de servicios
prestados al Estado, tal como la prevista en la Ley 33 de 1985, la Sala ha predicado
que podrian llegar a ser compatibles con las prestaciones generadas por
cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales, siempre y cuando el tiempo de
servicios sea completado antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 o
cuando se trate de una prestacion reconocida a través de Cajas de Prevision, donde
claramente haya diferenciacion en las fuentes de financiamiento.

Bajo este entendido se ha afirmado que tinicamente cuando cualquiera de las dos
prestaciones respecto de las cuales se pretende la compatibilidad se hubiese
causado antes de la Ley 100 de 1993 es que se puede predicar la simultaneidad en
su percepcion, siempre y cuando provengan de tiempos diferentes como los piiblicos
y los privados, pues de lo contrario resultard inviable la compatibilidad y se
impondrd la incompatibilidad.

[..].

En ese sentido deben leerse las decisiones que esta Sala de la Corte ha decantado,
esto es que tnicamente bajo el evento de que cualquiera de las dos prestaciones de
las que se pide su compatibilidad, hubiesen sido causadas antes de la vigencia de la
Ley 100 de 1993, es que puede predicarse su compatibilidad, o cuando provengan
de distintos tiempos, como los publicos y privados, pues de lo contrario se
entenderd que es inviable.

Asi, por ejemplo, en la CSJ SL452-2013 se declara la compatibilidad, pero porque
la pension de docente se dispuso por una Caja distinta del ISS, como de alli se lee:

«En sentencias como la del 6 de diciembre de 2011, Rad. 40848, la Sala ha dicho
que no existen razones juridicamente vdlidas para concluir que la pension de
Jubilacion oficial que se reconoce a un docente, resulte incompatible con la pension
de vejez que puede obtener el Instituto de Seguros Sociales, por servicios prestados
a instituciones de naturaleza privada. (Subrayas del texto).

En linea con lo transcrito, esta Corte adoctriné en la CSJ SL2170-2019, que de
conformidad con el articulo 128 de la Constitucion Politica, se entiende por tesoro
puiblico el proveniente de la Nacion, el de las entidades territoriales y el de las
descentralizadas. En ese entendido, se pagan con tales recursos, las pensiones de
jubilacion a cargo de una entidad descentralizada, como los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado o las sociedades de
economia mixta, en las que predomine el capital estatal y, en consecuencia, una
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pension de jubilacion otorgada por un empleador oficial, es incompatible con la
percepcion de otra asignacion que provenga del erario, conforme a la prohibicion
legal y constitucional imperante.

Sin embargo, si la pension de jubilacion se concedio tinicamente en virtud de los
servicios prestados al Estado, y la de vejez, por contar con las semanas exigidas por
la ley, derivada de servicios prestados exclusivamente al sector privado, estas
resultan plenamente compatibles, en virtud a que las pensiones de vejez reconocidas
por el ISS hoy Colpensiones, no son una asignacion proveniente del erario, por ser
este, tan solo un administrador, de manera que la prohibicion del articulo 128 de la
C.N., no aplica en estos eventos (CSJ SL16083-2015y CSJ SL10671-2016).

De lo expuesto, es claro que si el origen de los tiempos que conformaron el
derecho a cada una de las pensiones, es distinto, asi como el régimen en que se
soporta, se materializa la compatibilidad de las prestaciones causadas, como
ocurre en el sub judice, habida cuenta que al demandante le fue reconocida la
pension vitalicia de jubilacion por parte de CAJANAL EICE, con fundamento en el
tiempo de servicios prestados durante 20 aiios como servidor piiblico (...).

(...)

Es decir, conforme a lo discurrido, no cabe duda que la pension de jubilacion
reconocida por CAJANAL EICE, es una prestacion de origen normativo y fuente
de financiamiento distinta de la pretendida por el demandante, en tanto aquella lo
fue con base en los tiempos piiblicos servidos, la que aqui se reclama es conforme
al articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el I del Decreto 758 de esa
anualidad, la cual se enmarca en la segunda hipdtesis planteada por la
Jjurisprudencia laboral de esta Sala (CSJ SL 5068-2019), en cuanto indicé: «o
cuando se trate de una prestacion reconocida a través de Cajas de Prevision,
donde claramente haya diferenciacion en las fuentes de financiamiento)»
(Subrayas fuera de texto).”

En esta misma direccidén, baste con sefalar que tampoco podria generarse una
vulneracion a la prohibicion establecida en el articulo 128 de la Constitucién
Policita!, por cuanto los recursos pertenecientes a la seguridad social no son
propiedad del Estado como los bienes y rentas de la Nacién, dado que estos
tienen una destinacién definida, al tenor de lo previsto en la ley 797 de 2003
articulo 22 y en esa medida tales recursos son de origen parafiscal. Al tema puede
consultarse el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de
23 de marzo de 2011, expediente 37959, como también la SL 5792 de 2014,
reiterada en CSJ SL4538-2018, donde se dijo:

“[...] en relacion a si la accionante no puede recibir dos pensiones del erario
publico, esta Corporacion ha dicho que las prestaciones que tienen su fuente en el
sistema general de pensiones, no provienen del tesoro piiblico, pues sus recursos
ostentan la condicion de parafiscales, ya que los mismos son un patrimonio de
afectacion, es decir, los bienes que lo conforman se destinan a la finalidad que
indica la ley; en tal sentido, sobre esos patrimonios no puede ejercerse disposicion

' “Nadie podrd desempeiiar simultdneamente mds de un empleo piiblico ni recibir mds de una asignacion que
provenga del tesoro piiblico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado,
salvo los casos expresamente determinados por la ley. Entiéndese por tesoro publico el de la Nacion, el de

2

las entidades territoriales y el de las descentralizadas ™.

2los recursos del Sistema General de Pensiones estdn destinados exclusivamente a dicho sistema y no

’

pertenece a la Nacion ni a las entidades que lo administren”.
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alguna, razon por la cual, solo se otorga el cardcter de administradoras a las
entidades que conforman los diferentes regimenes (articulos 52 y 90 de la ley (sic)
100 de 1993), a quienes se confia su gestion.”

Establecido lo anterior, procede la Sala a verificar los requisitos para la
procedencia del reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva, para lo
cual es menester remitirnos a la normatividad vigente que regula la materia, esto

es, al articulo 37 de la Ley 100 de 1993, que en su tenor literal dispone:

“Articulo 37: Indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez. Las personas que
habiendo cumplido la edad para obtener la pension de vejez no hayan cotizado el
minimo de semanas exigidas, y declaren su imposibilidad de continuar cotizando,
tendrdn derecho a recibir, en sustitucion, una indemnizacion equivalente a un
salario base de liquidacion promedio semanal multiplicado por el niimero de
semanas cotizadas; al resultado asi obtenido se le aplica el promedio ponderado
de los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado.”

La anterior disposicion fue reglamentada por el articulo 1° del Decreto 4640 de
2005, que modifico el articulo 1° del Decreto 1730 de 2001, estableciendo en lo
que aca interesa, que las Administradores del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida (naturaleza que en efecto tiene la entidad enjuiciada), deberan

reconocer la indemnizacion sustitutiva:

“Articulo 1° del Decreto 4640 de 2005, por el cual se modifica el articulo 1° del
Decreto 1730 de 2001: Causacion del derecho. Habrd lugar al reconocimiento de la
indemnizacion sustitutiva prevista en la Ley 100 de 1993, por parte de las
Administradoras del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, cuando los
afiliados al Sistema General de Pensiones estén en una de las siguientes situaciones:

a) Que el afiliado se retire del servicio habiendo cumplido con la edad, pero sin el
numero minimo de semanas de cotizacion exigido para tener derecho a la pension
de vejez y declare su imposibilidad de seguir cotizando;

b) Que el afiliado se invalide por riesgo comiin sin contar con el niimero de semanas
cotizadas exigidas para tener derecho a la pension de invalidez, conforme al articulo
39de la Ley 100 de 1993;

¢) Que el afiliado fallezca sin haber cumplido con los requisitos necesarios para que
su grupo familiar adquiera el derecho a la pension de sobrevivientes, conforme al
articulo 46 de la Ley 100 de 1993,

d) Que el afiliado al Sistema General de Riesgos Profesionales se invalide o muera,
con posterioridad a la vigencia del Decreto-ley 1295 de 1994°, como consecuencia de
un accidente de trabajo o una enfermedad profesional, la cual genere para él o sus
beneficiarios pension de invalidez o sobrevivencia de conformidad con lo previsto en
el articulo 53 del Decreto-ley 1295 de 1994".

3 Declarada la nulidad (expresion en literal d " con posterioridad a la vigencia del Decreto-ley 1295 de 1994")
mediante Sentencia del Consejo de Estado radicada N° 11001032500020100027900 de 2017.
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En atencién a las preceptivas enunciadas, surgen entonces tres requisitos legales
para obtener el reconocimiento y pago de la indemnizacién sustitutiva de la

pension de vejez:

A) El cumplimiento de la edad para obtener la pension de vejez (55 afos para
el caso de las mujeres antes del 2014 y 57 con posterioridad).

B) No haber completado, al cumplimiento de esa edad la densidad de
cotizaciones suficientes para obtener la pension de vejez -1300 a partir del
20154y

C) La manifestacion de encontrarse en imposibilidad de seguir cotizando.

En ese orden, descendiendo al caso de marras, se tiene que la demandante nacié
el 3 de agosto de 1949, tal como se advierte de la copia de su cédula de
ciudadania (folio 2), cumpliendo los 55 afios el mismo dia y mes del 2004, calenda
para las cuales contaba con 616 semanas de cotizacidn, segun el reporte
expedido por Colpensiones actualizado al 22 de julio del 2019 y que da cuenta que
su ultimo aporte lo fue para el enero del 2005 en el cual se reporta la novedad de
retiro (folio 69 vto), por lo que a la data que elevd la solicitud de indemnizacion
sustitutiva -28 de septiembre del 2016 segun se extrae del folio14-, ya cumplia con

los dos primeros requisitos establecidos.

Ahora, en lo que tiene que ver con la manifestacion de la imposibilidad de
continuar cotizando, se halla a folio 86 la declaracién de tal situacion, impresa para
mayor claridad del expediente administrativo aportado por la pasiva en medio

magnético a folio 72.

En ese orden de ideas, no cabe duda para esta Sala, que le asiste derecho a la
actora del reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva por el
cumplimiento de los requisitos legales dispuestos para el efecto tal como lo

establecio el Juez de primera instancia.

En lo que toca al monto de la indemnizacion, ha de tenerse en cuenta lo previsto

en el articulo 2° del Decreto 1730 de 2001°, el cual preceptua que para determinar

4 Articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

3> Compilado en el articulo 2.2.4.5.2. del Decreto 1833 de 2016:

Reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva. Cada administradora del régimen de prima media con
prestacion definida a la que haya cotizado el trabajador, deberd efectuar el reconocimiento de la
indemnizacion sustitutiva, respecto al tiempo cotizado.

(..)
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el monto de la indemnizaciéon se tendran en cuenta la totalidad de semanas, aun

las anteriores a la Ley 100, para lo cual se empleara la siguiente férmula:

I=SBCx SC x PPC
Donde:

SBC: Es el salario base de la liquidacion de la cotizacion semanal promediado de
acuerdo con los factores sefialados en el articulo 2.2.3.1.3. de este Decreto, sobre los
cuales cotizo el dfiliado a la administradora que va a efectuar el reconocimiento,
actualizado anualmente con base en la variacion del IPC segiin certificacion del
Dane.

SC: Es la suma de las semanas cotizadas a la administradora que va a efectuar el
reconocimiento.

PPC: Es el promedio ponderado de los porcentajes sobre los cuales ha cotizado el
afiliado para el riesgo de vejez, invalidez o muerte por riesgo comiin, a la
administradora que va a efectuar el reconocimiento.’

Con base en ello, efectuados los calculos de rigor, con apoyo del Grupo
Liquidador del Consejo Superior de la Judicatura, teniendo en cuenta como fecha
de exigibilidad el dia de su reclamo, pues pese a cumplir con los requisitos desde
el ano 2004 (edad de 55 afios) solo dio a conocer su imposibilidad de continuar
cotizando el 28 de septiembre del 2016 (fl. 14), se obtiene un valor a cancelar por
concepto de indemnizacidon sustitutiva de $14.459.9607, cifra que por resultar
inferior a la dispuesta por el juez de primer grado ($18.880.372,67), debera

modificada en virtud del grado jurisdiccional de consulta a favor de la encartada.

Para determinar el monto de la indemnizacion sustitutiva se tendrdn en cuenta la totalidad de semanas

cotizadas, atin las anteriores a la Ley 100 de 1993.

6 ARTICULO 2.2.4.5.3. Cuantia de la indemnizacion. Decreto 1833 de 2016.

7

Sueldo .
ANO N°. Dias . IPC IPC final .Factor de promedio Sala.r o Salario anual
inicial indexacion actualizado
mensual

1989 121| 6,566 126,149 19,214 $61.087,69|$ 1.173.719,00| $ 4.734.000,00
1990 364| 8,281 126,149 15,234 $47.370,00| $721.639,00| $ 8.755.887,00
1991 23| 10,961 126,149 11,509 $54.630,00| $628.732,00 $ 482.028,00
1994 296 | 21,328 126,149 5,915 $ 123.567,57| $730.878,00| $7.211.330,00
1995 360 | 26,147 126,149 4,825 $ 257.166,67 | $ 1.240.736,00 | $ 14.888.832,00
1996 360| 31,237 126,149 4,038 $ 286.500,00($ 1.157.016,00 | $ 13.884.192,00
1997 360| 37,997 126,149 3,320 $ 354.666,67 | $ 1.177.503,00 | $ 14.130.036,00
1998 360 | 44,716 126,149 2,821 $432.166,67 | $ 1.219.199,00 | $ 14.630.388,00
1999 275| 52,185 126,149 2,417 $ 562.036,36 | $ 1.358.644,00 | $ 12.454.237,00
2000 360| 57,002 126,149 2,213 $ 466.000,00|$ 1.031.284,00 | $ 12.375.408,00
2001 350 61,989 126,149 2,035 $514.885,71|% 1.047.807,00 | $ 12.224.415,00
2002 360| 66,729 126,149 1,890 $526.333,33| $995.021,00| $ 11.940.252,00
2003 360 71,395 126,149 1,767 $ 586.333,33 (8 1.036.004,00 | $ 12.432.048,00
2004 360| 76,029 126,149 1,659 $599.416,67| $994.567,00| $ 11.934.804,00
2005 3| 80,209 126,149 1,573 $5.780.000,0| $9.090.566,0 $909.057,00
Total dias 4312 Total devengado actualizado a 2016 $ 152.986.914
Coﬁfa";:’s’a; c 616,00 Salario Base de La Liquidacion Promedio Semanal - S.B.L.P.S. |  $ 248.355,38
Promedio Ponderado De Los Porcentajes de Cotizaciéon P.P.C. 9,452%
VALOR INDEMNIZACION SUSTITUTIVA a 2016 $ 14.459.960,00
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En lo atinente a la indexacion solicitada, a la cual accedié el Juzgador inicial, la
Sala se permite recordar que dicha institucion juridica persigue una actualizacion
de la obligacion en cuanto al poder adquisitivo que tenia en la fecha en que debid
de haberse solucionado y aquella en que efectivamente se pague, esto es, que el
inexorable paso del tiempo, sin otro condicionamiento, distinto al impago del
deudor, justifica el reajuste o correccion monetaria, siendo los indices de

devaluacion un hecho notorio, lo que evita demostrar esa situacion.

La indexacién no busca resarcir un perjuicio econémico en estricto sentido, como
ya quedo dicho, sino adaptar a la realidad econdmica del pais un fendmeno
particular de igual naturaleza, con ello no se recibe una ventaja econémica ni se
indemniza por el retardo en el pago, como tampoco se percibe un rendimiento del
capital adeudado, solo se recauda el monto obligacional con capacidad

adquisitiva, igual a la que tenia a la fecha en que se debi6 pagar.

En consecuencia, no err6 el Juez de primera instancia al reconocer el pago
indexado de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, como quiera que
entre la fecha en que se debid reconocer la indemnizacion sustitutiva reclamada a
favor de la demandante y la calenda en la que se realice su pago, habra
transcurrido un tiempo considerable durante el cual dichos valores han perdido
poder adquisitivo, por lo que procede la indexacion de la indemnizacion hasta la

fecha en que efectivamente sea cancelada a la accionante.

Ahora, en lo que respecta al medio exceptivo de prescripcion propuesto en
oportunidad por la enjuiciada (folio 47), es menester precisar que el mismo no
esta llamado a la prosperidad, en cuanto ha sostenido recientemente la Corte
Suprema de Justicia que el derecho a la indemnizacion sustitutiva, es
imprescriptible, en el sentido de que puede ser reclamada en cualquier tiempo.
Sobre el particular puede consultarse la sentencia SL4559 de 20199, reiterada en
SL 5544 de 2019.

8 La demanda se tuvo por contestada por esta entidad por auto del 31 de enero de 2020 (folio 65).

9 “Sobre el particular, esta Sala en sentencias CSJ SL 26330, 15 may. 2006 y CSJ SL 36526, 23 jul. 2009,
avalo la aplicacion de la prescripcion trienal contenida en los articulos 151 del Codigo Procesal del Trabajo
v de la Seguridad Social y 488 del Estatuto Laboral, frente a la reclamacion de la indemnizacion sustitutiva
de la pension.

No obstante, cabe resaltar que ciertos derechos de la seguridad social, importantes para el tejido social,
como son las pensiones de vejez, sobrevivencia e invalidez, son imprescriptibles. Asi, se desprende del
articulo 48 de la Constitucion Politica, cuyo texto le otorga a los derechos subjetivos emanados de la
seguridad social el cardcter de irrenunciables, lo que significa que pueden ser justiciados en todo tiempo.
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De esta manera, esta Corporacion ante renovados y solidos argumentos ha seiialado que aspectos tales como
el porcentaje de la pension, los topes mdximos pensionales, los linderos temporales para determinar el IBL,
la actualizacion de la pension, el derecho al reajuste pensional por inclusion de nuevos factores salariales y
la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen pensional, no se extinguen por el paso del tiempo, pues
constituyen aspectos insitos al derecho pensional (CSJ SL 23120, 19 may. 2005; CSJ SL 28552, 5 dic. 2006;
CSJ SL 40993, 22 en. 2013; CSJ SL6154-2015, CSJ SL8544-2016, CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019 y
CSJ SL1689-2019).

Asi, al ser la seguridad social un derecho subjetivo de cardcter irrenunciable, es exigible judicialmente ante
las personas o entidades obligadas a su satisfaccion. Luego, es una prerrogativa que no puede ser parcial o
totalmente objeto de dimision o disposicion por su titular, como tampoco puede ser abolido por el paso del
tiempo o por imposicion de las autoridades. Ahora, el régimen solidario de prima media con prestacion
definida establecio la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, invalidez y sobrevivientes, como un
derecho derivado, en sustitucion de la correspondiente pension a la que no es posible acceder por falta de
requisitos legales establecidos.

Por su parte, el régimen de ahorro individual con solidaridad, consagré una figura distinta, denominada
devolucion de saldos que opera cuando los afiliados no alcanzan a cotizar las semanas minimas para la
pension de vejez, invalidez o para causar la de sobrevivientes, para en su lugar, disponer la entrega de la
totalidad del saldo abonado en su cuenta individual de ahorro pensional, incluidos los rendimientos
financieros mds el valor del bono pensional si a ello hubiere lugar. En ese sentido, se tiene que si la pension
de vejez es imprescriptible, también debe serlo su suceddneo —indemnizacion sustitutiva—, en tanto ambas
prestaciones pertenecen al sistema de seguridad social y revisten tal importancia que su privacion conlleva a
la violacion de derechos ciudadanos.

En el primer caso —la pension- porque su negacion afecta de manera directa la posibilidad de las personas
de contar con un ingreso periodico, que garantice una vida digna, con acceso a bienes bdsicos tales como la
alimentacion, salud, vivienda, entre otros.

En el segundo —indemnizacion sustitutiva- porque ese ingreso le permite a las personas que se encuentran en
riesgo, ante la falta de una pension, contar con un dinero que les permita mitigar tal desproteccion en la
vejez.”

Ahora bien, la exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se
desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en todo
tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion, es decir, a que el reconocimiento de tal
garantia se haga de forma integra o completa.

En efecto, el calificativo irrenunciable de la seguridad social no procura exclusivamente por el
reconocimiento formal de las prestaciones fundamentales que ella comporta, sino que, desde un enfoque
material, busca su satisfaccion in toto, a fin de que los derechos y los intereses objeto de proteccion, sean
reales, efectivos y practicables.

Por esto, la seguridad social y los derechos subjetivos fundamentales que de ella emanan habilita a sus
titulares a requerir, en cualquier momento, a las entidades obligadas a su satisfaccion, a fin de que liquiden
correctamente y reajusten las prestaciones a las cifras reales, de modo que cumplan los objetivos que legal y
constitucionalmente debe tener un Estado social de derecho (CSJSL8544-2016).

En este orden, debe entenderse que asi como no son susceptibles de desaparecer por prescripcion extintiva
esas cuestiones innatas de la pension, y frente a la cuales esta Corte adopté la teoria de la
imprescriptibilidad, tampoco debe serlo la indemnizacion sustitutiva, en tanto, es un derecho de cardcter
pensional, pues comparte la caracteristica bdsica de ser una garantia que se constituye a través de un ahorro
forzoso, destinada a cubrir el riesgo de vejez, invalidez o muerte, segiin sea el caso.

Desde tal perspectiva, la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez no es una simple suma de dinero o
crédito laboral sujeto a las reglas del término trienal, pues, se reitera, a la luz del sistema de seguridad
social es una prerrogativa que, al ser el reemplazo o subsidio de la prestacion de vejez, tiene un contenido de
amparo contra ese riesgo, en tanto le permite a quien por distintas dificultades de la vida no alcanza a
pensionarse, reclamar el pago de los aportes realizados en su vida laboral, con el propdsito de
administrarlos y mitigar la desproteccion a la que se enfrenta por no contar con una prestacion periodica.

Es por ello, que tal concepto debe recibir el mismo tratamiento de las pensiones desde el punto de vista de su
esencia no prescriptible y su conexion con la realizacion de otros principios y derechos fundamentales,
mdxime que resulta coherente afirmar que asi como el pago de aportes a pension puede reclamarse a
cualquier empleador en todo tiempo, igual ocurre con la devolucion de las cotizaciones, que valga la pena,
sefialar, aunque son del sistema, dejan de serlo una vez el afiliado no cumple con los requisitos pensionales y
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Pues bien, surtido el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, se procede a modificar la sentencia de primer grado, en los

términos antedichos.
SIN COSTAS en el grado jurisdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO de la sentencia consultada, en
cuanto a que el valor adeudado por COLPENSIONES a la sefiora ANA BEATRIZ
GOMEZ MORENO por concepto de indemnizacion sustitutiva asciende a la suma
de $14.459.960.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas el fallo proferido por el Juzgado 16

Laboral del Circuito de Bogota.
TERCERO: SIN COSTAS en el grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

e oI ebe o Morimoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

%E‘IJMO#ENO VARGAS

\

DIEGO FERNAND® GUERRERO OSEJO

manifiesta su imposibilidad de seguir cotizando. De manera, que se convierte en una cuestion de justicia,
pues no solo ayudo a construir el capital con su trabajo, sino que también al desaparecer el fin para el cual
se sufragaron esos aportes —alcanzar la pension- es natural que pretenda su reintegro.

Por lo anterior, tales argumentos imponen a la Sala avalar la tesis de la imprescriptibilidad del derecho a la
indemnizacion sustitutiva y, en consecuencia, recoge el criterio jurisprudencial expuesto en las sentencias

CSJ SL 26330, 15 may. 2006 y CSJ SL 36526, 23 jul. 2009.”
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTAD.C.
SALA LABORAL.

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN.

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR LEONOR MARGOT
BENAVIDES CHAVES CONTRA SERTIC S.A.S., tramite al que se vinculé a la
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO GRUPO CS CTA (RAD. 25 2015
00311 01)

Bogota D.C., diez (10) de diciembre de dos mil veinte (2020)

AUTO

Con relacion a la solicitud realizada por el apoderado de la parte actora referente a
oficiar al FONADE a efectos de acreditar la mala fe de la demandada (Cd a folio
188, record 11:05, acta folio 190)", advierte la Sala, la peticion no se acomoda a
las exigencias del articulo 83 del C.P.T.2, como quiera que dicho medio de prueba
no fue decretado por el juez a quo. En todo caso es importante sefalar, el oficio
peticionado en la demanda (folio 8) tenia como objeto que la mentada entidad
tomara “las medidas del caso que garanticen el pago de la liquidacion de haberes
laborales del demandante por haber prestado sus servicios profesionales de
abogado a la empresa SERTIC S.A.S en la ejecucion del contrato de interventoria
N° 2122281 con FONADE”, esto es, no se perseguia la obtencion de elementos de
conviccidn a ser incorporados a las diligencias que sirvieran para desatar la

controversia planteada, como quiere hacer ver el petente.

1 ¢

(...) Por lo tanto, le voy a solicitar al Honorable Tribunal de que esa prueba, vuelva y se ordene para que
den cuenta que SERTIC actud de mala fe, que SERTIC, le falté a la verdad a este despacho judicial (...)

Entonces realmente si se quiere un tanto la verdad pues pedirle al Tribunal que revise el material probatorio,
que revise el interrogatorio de parte del representante de SERTIC y sobre todo que le oficie a FONADE, a
ver quién estd diciendo, o quien perdon, estd faltando al principio de la buena fe, o quien estd actuando de
mala fe (...)"

2 “ARTICULO 83. CASOS EN QUE EL TRIBUNAL PUEDE ORDENAR Y PRACTICAR
PRUEBAS. <Articulo modificado por el articulo 41 de la Ley 712 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:>
Las partes no podrdn solicitar del Tribunal la prdctica de pruebas no pedidas ni decretadas en primera
instancia.

Cuando en la primera instancia y sin culpa de la parte interesada se hubieren dejado de practicar pruebas
que fueron decretadas, podrd el tribunal, a peticion de parte, ordenar su prdctica y la de las demds pruebas
que considere necesarias para resolver la apelacion o la consulta.

Si en la audiencia no fuere posible practicar todas las pruebas, citard para una nueva con ese fin, que deberd
celebrarse dentro de los diez (10) dias siguientes.”


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0712_2001_pr001.html#41
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Conforme lo expuesto, y como quiera que no es esta la oportunidad procesal para

peticionar y decretar pruebas, no se accedera a lo pretendido.

Dicani3apetd Monimye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia por las partes (folios 135 a 246, 247 a 251 y 252 a 255) el Magistrado
Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la Sala de
Decisién, con fundamento en el numeral primero del articulo 15 del Decreto 806

del 4 de junio del 2020, profieren la siguiente
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del recurso de
apelacioén interpuesto por la parte actora, contra la sentencia proferida por el Juez
Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 10 de octubre de 2019 (Cd a

folio 188, record 11:05, acta folio 190), en la que se resolvio:

“PRIMERO: ABSOLVER a los demandados SERTIC S.A.S., y COOPERATIVA DE TRABAJO
GRUPO CS CTA, de todas y cada una de las pretensiones incoadas por lo motivado.

SEGUNDO: DECLARAR que prosperan las excepciones denominadas inexistencia del
derecho por parte del demandante, cobro de lo no debido propuesta por SERTIC S.A.S., y las
denominadas, inexistencia del contrato de trabajo entre mi poderdante (Sic), y la demandada y
cobro de lo no debido propuestas por la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO GRUPO
CS CTA.

TERCERO: COSTAS a cargo de la demandante, y a favor de los demandados por $250.000,
para cada uno.

CUARTO: De no ser apelada la presente decision ENVIESE a la Sala Laboral del Honorable
Tribunal Superior de Bogotd, para que se surta el Grado Jurisdiccional de Consulta”

Inconforme con la decision el apoderado de la parte actora interpuso recurso de
apelacion, solicitando la revocatoria de la sentencia. En ese sentido, argumenta,
contrario a lo sostenido por el Despacho, el elemento subordinacion esta
acreditado con los elementos probatorios, particularmente, con el interrogatorio de
parte en el que se logro la confesion respecto a que la actora estaba cumpliendo
funciones del objeto del contrato celebrado entre SERTIC y el FONADE, aun
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cuando existia la prohibicidn contractual de vincularse al personal a través de

cooperativas.

Refiere, la empresa SERTIC ante los trabajadores tenia una “fachada’ de
Cooperativa, siendo la que realmente proveia a los trabajadores desdibujando el
salario a través del trabajo asociado. Apunta, se logré probar con documentos de
trabajo y medios electronicos que la demandante cumplia érdenes de SERTIC,
siendo fijados por esta los modos, tiempo y cantidad de trabajo, asi como los
reglamentos, demostrando fehacientemente que el trabajo de interventoria
realizado por la demandante se contraté con FONADE y no se desarroll6 en virtud
del contrato celebrado con la Cooperativa, enfatizando, aunque quiso anexar

documentos para ilustrar la materia, estos no fueron recibidos.

Advierte, las metas eran trazadas por el FONADE a la empresa SERTIC, siendo la
primera la que giraba el dinero con el cual se cancelaba a los trabajadores,
desdibujando la realidad diciendo que era una compensacion con una
Cooperativa, y que de haberse aceptado la prueba de oficiar al FONADE, este
habria entregado toda la ndmina y elementos que exigia, pues nadie podia
trabajar en SERTIC si su hoja de vida no estaba aprobada por FONADE,

elementos de prueba que pide a esta Corporacién sean ordenados.

Menciona, la actora nunca conocié la Cooperativa, ni voté o hizo aportes como
cooperante, afiliada o socia de esa organizacién pues esta era una fachada que
funcionaba en un apartamento donde no se conocia a nadie y que era manejada
unicamente para el manejo laboral y contable de SERTIC quien, a su vez, debia
pasar informes de su ndmina a FONADE, para lo cual insiste en que se oficie a
esta ultima entidad con el fin de que indique si aprobd o autorizé la vinculacién de
la actora como abogada interventora de SERTIC? (Cd a folio 188, record 12:17,
acta folio 190).

3 “Sefior Juez, muchas gracias procedo a interponer el recurso de apelacién ante la superioridad con
fundamento en los siguientes argumentos, para que sea revocada la decision en su totalidad:

Encuentro que el elemento de subordinacion, que nos enmarca el articulo 24 del CST, a contrario sensu, del
pronunciamiento respetable de su despacho, es contrario a la realidad, porque en el acontecer procesal no
solo con la demanda se allegaron elementos eficientes probatorios, sino que con el interrogatorio de parte, se
logro la confesion del representante legal de SERTIC, de que la Dra., Leonor Margot Benavides, estaba
cumpliendo funciones del objeto del contrato entre SERTIC y FONADE, y que dicho contrato prohibia, la
vinculacion de personal a través de Cooperativas, en uno de sus articulos, que la interventoria de ese
contrato y la inspeccion y la investigacion de la Contraloria evidenciaron este hecho, donde SERTIC ante los
trabajadores, tenia la fachada de una Cooperativa de las tantas Cooperativas que esta empresa ha creado, a
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lo largo de su trasegar, contra los trabajadores y se logro obtener la confesion que incluso dice el
representante de SERTIC en su confesion que eso es una minucia, cuando a FONADE, presentaban sus
informes, y presentaban su trabajo directamente de la demandante, y se logro establecer que era con los
medios que SERTIC proveia a los trabajadores, y que el salario se desdibujaba a través de una fachada de la
supuesta Cooperativa que funcionaba para ese entonces, porque inmediatamente termino el contrato la
liguidaron.

Y se logro probar fehacientemente con documentos de trabajo y medios electrénicos, que la demandante
cumplia ordenes de SERTIC, que los modos, el tiempo y la cantidad de trabajo era fijada por SERTIC, y que
cumplia los reglamentos de trabajo de SERTIC.

Entonces la trabajadora, si demostré de forma fehaciente a contrario sensu, de lo que afirma el despacho, de
que cumplia ordenes del empleador SERTIC S.A.S., es mds, si bien el despacho denegé la prueba de
FONADE que se le pidié que le oficiara a FONADE, para que allegara todos los informes donde alli
SERTIC, para vincular previamente a un abogado interventor debia de mandar su hoja de vida y tener la
aprobacion de FONADE, para poderlo vincular y era FONADE quien revisaba el trabajo del abogado
interventory se lo aprobaba a SERTIC, tal y como se probo dentro del proceso.

Entonces, el elemento subordinatorio que nos habla el articulo 24 del CST, en mi concepto, en mi humilde
concepto, en mi humilde criterio la abundante recaudo probatorio y sobre todo el interrogatorio de parte del
representante de SERTIC, confiesa, dice si, la Dra., Leonor precisamente estaba haciendo ese trabajo de
interventoria con el cual, se contraté con FONADE, mas no el del objeto del supuesto contrato que tenia
SERTIC, con la empresa Cooperativa, si usted, revisa y por eso en mis alegatos fui muy claro y quise
anexarle que ustedes no aceptaron para ilustrar la materia, pero el demandado, si los anexo ese objeto de ese
contrato que dice y que exhibe para liberarse del contrato realidad no se compadece su objeto con el objeto
de los deberes y funciones que estaba cumpliendo de forma continua y permanente la demandante.

Entonces el articulo 23 numeral 2 del CST, que nos dice que sea la forma cualquiera que le quiera dar el
empleador, no desvirtiia la realidad con base a las funciones de modo, tiempo y cantidad de trabajo, y la
imposicion de reglamentos que le imponga el verdadero patrono que en este caso era SERTIC. Ahora, las
ordenes que SERTIC, le daba a la trabajadora, tal y como se probd, con todos los documentos que se le
allego por parte de la demandante, e incluso del demandando, esta trabajadora tenia que cumplir unas
metas, que trazaba FONADE a la empresa SERTIC, y mediante los cuales, esas metas FONADE le pagaba a
SERTIC, y plata con que SERTIC, luego le pagaba a sus trabajadores, desdibujando la realidad diciendo que
era una compensacion con una Cooperativa.

Hechos que no eran ciertos, porque la plata provenia del Estado, y el Estado con el contrato de SERTIC, que
ahi se sefialé que era el 212281, le trazo una ruta de trabajo a SERTIC, y una prohibicion expresa, porque
esa es causal de destitucion del empleado puiblico que contrate actividades misionales del Estado y que las
subcontrate el contratista, tal como aqui quisieron darle esa fachada, porque realmente, si hubiera aceptado
la prueba de que le oficiara a FONADE, FONADE le habia entregado toda la nomina elementos que exigia,
como quise allegarlos aqui en la audiencia de alegatos, donde SERTIC, y que dijo el gerente que eso era una
minucia que realmente no es una minucia, sino que es el tapa, tapa de la realidad, ellos a FONADE, su
mismo auditor le mandaba las nominas mensuales y el trabajo a FONADE para que lo revisara y lo
aprobara, nadie podia trabajar en SERTIC, si su hoja de vida no estaba aprobada por FONADE.

Por lo tanto, le voy a solicitar al Honorable Tribunal de que esa prueba, vuelva y se ordene para que se den
cuenta que SERTIC, actuo de mala fe, que SERTIC, le falté a la verdad a este despacho judicial, y que el
representante legal, si confeso que la Dra., Leonor Margot Benavides, trabajaba para el objeto, con el cual
habia contratado con la firma FONADE.

Por eso sefior Juez, y al Honorable Tribunal, les pido que en honor a la verdad y a la realidad, se vuelva a
revisar el material probatorio y sobre todo el interrogatorio de parte del representante legal de SERTIC, que
confiesa, que la Dra., Leonor Margot Benavides, si estaba subordinada, y si estaba trabajando para el
cumplimiento del objeto del contrato FONADE SERTIC, niimero 2122281, contrato de interventoria, y que si
bien se hizo una fachada de que la Dra., Leonor, se afiliaba a una Cooperativa, si se mira el objeto de esa
Cooperativa, nada tiene que ver con la labor que la Dra., Leonor fue y desempeiié en SERTIC, que la
trabajadora jamds conocio la organizacion, voto o hizo aportes como cooperante, afiliada, socia de esa
Cooperativa, como se dijo en esa audiencia, esa era una Cooperativa de fachada que funcionaba en un
rincon, por alld en un apartamento donde no se conocia nadie. Y solo la manejaban para su manejo interno
laboral y contable de SERTIC, porque la realidad era otra, ella tenia que pasarle informes a FONADE de su
nomina, como pagaban, entonces realmente si se quiere un tanto la verdad, pues pedirle al Tribunal que
revise el material probatorio, que revise el interrogatorio de parte del representante de SERTIC, y sobre todo
que le oficie a FONADE, a ver quién estd diciendo o quien perdon, estd faltando al principio de la buena fe,
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante LEONOR MARGOT BENAVIDES
CHAVES las pretensiones visibles a folio 3, las cuales se sustentaron en los
hechos narrados a folios 4 y 5, solicitando se declare que entre ella y la
empresa SERTIC S.A.S existi6 un contrato de trabajo a término indefinido. En
consecuencia, se le condene a dicha sociedad a pagar a su favor las cesantias,
intereses a las cesantias, prima de servicios, vacaciones, salarios, aportes a
seguridad social y parafiscales, causados en vigencia de la relacion laboral, asi
como la indemnizacion por despido sin justa causa, la sancidbn moratoria y las
costas. Obteniendo sentencia de primera instancia totalmente desfavorable
por cuanto se absolvio a la demandada y la vinculada de las pretensiones
incoadas en su contra, tras considerar que no eran claras las funciones o
actividades que desarroll6 a favor de SERTIC S.A.S, ademas de que la actora no
cumplié con la carga de probar la subordinacién, no siendo posible determinar

este elemento de las pruebas recaudadas.

o quien estd actuando de mala fe, porque como lo sefiala la mala fe, hay que probarla y la mejor prueba es
que el Tribunal, si quiere despejar cualquier duda, le oficie a FONADE, para que FONADE le diga si
aprobd, o no aprobd, y si autorizo la vinculacion de la Dra., Leonor Margot Benavides como abogada
interventora a SERTIC.

Esto corroboraria las pruebas de la subordinacion que tuvo la Dra., Leonor Margot Benavides, con SERTIC,
directamente porque es que las metas de trabajo se las imponia directamente SERTIC, no era la Cooperativa
porque la Cooperativa, no tenia ni idea de ese asunto, era una fachada simplemente, SERTIC, era la que
tenia el contrato con FONADE minero, entonces y esto, se explico ampliamente en el acdpite de pruebas y de
hecho y fundamentos juridicos de la demanda, y se ratifico en los alegatos de conclusion que se presentaron
aqui, y se tomo el interrogatorio de parte del representante legal, donde confesaba, a mi me va a perdonar
este despacho pero ahi hubo una confesion muy clara de que la trabajadora le servia a SERTIC S.A.S., no a
una Cooperativa.

Que si hubiera hecho una fachada de afiliaciones y de cosas con una Cooperativa, ese objeto incluso ese
documento, que la demandada aporta del convenio tal interadministrativo, nada tiene que ver, con la mision
y la labor y las funciones que la subordinada, trabajadora Dra., Leonor Margot Benavides, cumplia con
SERTIC.

A esto limito mi alegato para que el Honorable Tribunal Magistrado de Reparto, por favor, revise
nuevamente el material probatorio ordene esa prueba fundamental, para que FONADE, le haga llegar la
historia, porque FONADE tenia que aprobar mes a mes el pago de los abogados interventores. Muchas
gracias serior Juez.”
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Establecido lo anterior se abordara el estudio del recurso de apelacién interpuesto
por la parte demandante, en los puntos objeto de censura, atendiendo el principio
de consonancia (articulo 66A del C.P.T. y de la S.S.), pues recuérdese que es el
apelante quien delimita el ambito sobre el cual ha de recaer la decision de

segunda instancia (tantum devolutum quantum apellatum).

En los juicios del trabajo es primordial para el Juez establecer si existe o no
contrato de trabajo, que resulta ser la fuente o causa de los derechos laborales y
acreditados los extremos resultaria factible efectuar las liquidaciones a que

hubiere lugar.

En el presente caso, precisamente el distanciamiento entre la actora y empresa
SERTIC S.A.S se presenta en ese sentido, pues entre tanto la demandante afirma
que celebré contrato de trabajo con SERTIC S.A.S, esta se opone indicando que
la relacion laboral pretendida por la convocante no existid, por cuanto ésta estaba

vinculada mediante convenio de asociacién con la CTA GRUPO CS.

Asi las cosas, cabe precisar, no tiene importancia la denominacion que le asignen
las partes, ni que se halle regido por estipulaciones especiales, lo que la configura,
es la forma como se ejecuta la prestacion pues prima la realidad “en caso de
discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge de documentos o
acuerdos, debe darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el

terreno de los hechos™

De esta manera, permite la doctrina y la jurisprudencia, examinar como se ejecutd
la labor desarrollada por la actora, quien afirma haber prestado sus servicios para
SERTIC S.A.S. y en ese orden atendiendo la ventaja probatoria consagrada en el
art. 24 del CST, es menester verificar la prestacion del servicio, elemento sobre el
cual el juez divagd para concluir que no se encontraba probado, por cuanto
acreditado dicho aspecto se podria presumir la existencia de un contrato de
trabajo, correspondiendo por tanto a la demandada SERTIC S.A.S desvirtuar su
existencia, y no como lo establecio el juez de primer grado que la carga de probar

la subordinacién estaba en cabeza de la convocante. Al respecto, puede

4 Citado por Américo Pla Rodriguez “Los Principios del Derecho del Trabajo”, de. De Palma. Buenos Aires, 2
de., 1978).



EXP. No. 25 2015 00311 01 LEONOR MARGOT BENAVIDES CHAVES CONTRA SERTIC S.A.S y otra.

consultarse la sentencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
dictada dentro del radicado 327015,

En la misma direccién, teniendo en cuenta que la pasiva se opone a las
pretensiones de la demanda bajo el argumento, que el vinculo del demandante fue
con GRUPO CS CTA en virtud del acuerdo cooperativo de trabajo asociado
suscrito por la demandante (folio 47) debe precisarse, el estatuto que le dio un
marco y una definicibn normativa al sistema cooperativo y propicié su
posicionamiento en la opinidon publica nacional fue el Decreto Ley 1598 de 1963,
cuyo articulo 25 fue reglamentado por el Decreto 2050 de 1985 que determind en
su art. 2° que “El trabajo en las cooperativas de que trata este Decreto estara
exclusivamente a cargo de los propios asociados, quienes determinaran en los
estatutos las pautas globales, y en el reglamento general las especificas,
relacionadas con la naturaleza, calidad, duracion y pago del trabajo que se
realice”. A su turno el art. 5° de la norma en cita establecid que en las cooperativas
“..se podra convenir una retribucion periddica a modo de anticipo sobre el
resultado econdémico final y que se podran constituir reservas o provisiones
especiales para el pago de bonificaciones, primas o auxilios similares a los que

rigen para el trabajo dependiente y asalariado”.

Como facilmente se advierte, desde sus albores inspird la filosofia cooperativista
la doble connotacién de sus miembros como asociados-trabajadores, se fijé como
retribucion a sus servicios los excedentes repartibles y se les doté de
caracteristicas singulares completamente diferenciables de aquellas que rigen el
contrato de trabajo, tal y como lo esclareci6 la Corte Constitucional en Sentencia
C-211 de 20008

3 “El Tribunal estimd, como fundamento de su decision, que conforme al articulo 24 del C. S. del
T., se presumia que toda relacion laboral estd precedida de un contrato de trabajo, por lo que, de
acuerdo con el articulo 177 del C. de P. C., es deber de la parte demandante entrar a demostrar la
mentada relacion y, del accionado, desvirtuar que en ella se configuran los elementos propios del
contrato de trabajo (art. 23 del C. S. del T.).

A juicio de la Sala, la anterior interpretacion del articulo 24 que hizo el ad quem, no ofrece reparo
alguno, pues esa es la inteleccion genuina que se desprende del texto legal, cuya finalidad no es
otra que aliviar la carga probatoria que normalmente pesaria sobre el trabajador de demostrar los
elementos que configuran el contrato de trabajo, esto como medida protectora de la parte débil en
la relacion laboral.”

6 “Las cooperativas de trabajo asociado se diferencian de las demds en que los asociados son
simultdneamente los dueiios de la entidad y los trabajadores de la misma, es decir, que existe identidad entre
asociado y trabajador. Siendo asi no es posible hablar de empleadores por una parte, y de trabajadores por
la otra, como en las relaciones de trabajo subordinado o dependiente. Esta la razon para que a los socios-
trabajadores de tales cooperativas no se les apliquen las normas del Codigo Sustantivo del Trabajo, estatuto
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Ahora, la figura de las cooperativas de trabajo asociado, encuentra su regulacion

en la Ley 79 de 1988, que al respecto estipuld:

“ARTICULO 70.- Las cooperativas de trabajo asociado son aquéllas que
vinculan el trabajo personal de sus asociados para la produccion de bienes,
ejecucion de obras o la prestacion de servicios.”

Frente a las diferencias que se susciten entre las cooperativas y sus asociados
son de conocimiento de la justicia ordinaria laboral, o en su caso, del tramite
arbitral, siendo la fuente del derecho pretendido las normas estatutarias de la

cooperativa, por asi disponerlo el articulo 59 del mismo compendio normativo.

“ARTICULO 59.- En las cooperativas de trabajo asociado en que los aportantes
de capital son al mismo tiempo los trabajadores y gestores de la empresa, el
régimen de trabajo, de prevision, seguridad social y compensacion, serd
establecido en los estatutos y reglamentos en razon a que se originan en el
acuerdo cooperativo y, por consiguiente, no estard sujeto a la legislacion laboral
aplicable a los trabajadores dependientes y las diferencias que surjan, se
someterdn al procedimiento arbitral previsto en el Titulo XXXIII del Codigo de
Procedimiento Civil o a la justicia laboral ordinaria. En ambos casos, se deberdn
tener en cuenta las normas estatutarias, como fuente de derecho.” (Subraya de la
Sala).

Igualmente, debe recordarse la prohibicion consagrada en el articulo 7° de la Ley
1233 de 2008, el cual prevé:

“l. Las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado no_podrdn_actuar
como empresas de intermediacion laboral, ni disponer del trabajo de los asociados
para_suministrar mano _de obra temporal a terceros o remitirlos como trabajadores
en _mision. En ningiin caso, el contratante podrd intervenir directa o indirectamente
en las decisiones internas de la cooperativa y en especial en la seleccion del
trabajador asociado.

2. Las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado no podrdn actuar como
asociaciones o agremiaciones para la afiliacion colectiva de trabajadores
independientes al Sistema de Seguridad Social ni como asociaciones mutuales para
los mismos efectos.

3. Cuando se comprueben prdcticas de intermediacion laboral o actividades propias
de las empresas de servicios temporales, el tercero contratante y las cooperativas o
las precooperativas de trabajo asociado, serdn solidariamente responsables por las
obligaciones que se causen a favor del trabajador asociado y las Cooperativas y

que regula solamente el trabajo dependiente, esto es, el que se presta bajo la continuada dependencia o
subordinacion de un empleador y por el cual el trabajador recibe una retribucion que se denomina salario.
En las cooperativas de trabajo asociado no existe ninguna relacion entre capital-empleador y trabajador
asalariado pues el capital de éstas estd formado principalmente por el trabajo de sus socios, ademds de que
el trabajador es el mismo asociado y dueiio. Asi las cosas no es posible derivar de alli la existencia de un
empleador y un trabajador para efectos de su asimilacion con los trabajadores dependientes.”
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Precooperativas de Trabajo Asociado quedardn incursas en las causales de
disolucion y liquidacion previstas en la ley, sin perjuicio del debido proceso, y les
serd cancelada la personeria juridica. (Resaltado de la Sala).

()"

En la misma direccion, el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010, consagra:

“Articulo 63. Contratacion de personal a través de cooperativas de trabajo
asociado. Reglamentado por el Decreto Nacional 2025 de 2011. El personal
requerido en toda institucion y/o empresa piiblica y/o privada para el desarrollo de
las _actividades misionales permanentes no podrd estar vinculado a través de
Cooperativas de Servicio de Trabajo Asociado que hagan intermediacion laboral o
bajo ninguna otra _modalidad de vinculacion que _afecte los derechos
constitucionales, legales y prestacionales consagrados en las normas laborales
vigentes . (Resalta la Sala)

Ahora bien, bajo los anteriores presupuestos, aborda la Sala el estudio del caso
puesto a consideracion, en virtud de lo cual para establecer la procedencia o no de
las pretensiones incoadas es menester, el analisis integro del acervo probatorio,
teniendo en cuenta la totalidad de las pruebas recaudadas de las cuales resultan

de especial relevancia para resolver.

En primer lugar, se tiene que el representante legal de la demandada SERTIC
S.A.S, absolvié interrogatorio de parte’, el cual giré6 en torno al proceso de
liquidacion del contrato FONADE-SERTIC (celebracion del contrato, presentacion
de propuesta técnica, relacion del equipo para el proyecto, presentaciéon de
informes, supervisidn, recursos girados por la entidad publica, etc.) los cuales no
hicieron parte del debate probatorio en tanto ningun hecho de la demanda o su
contestacion hizo referencia a estos aspectos particulares, advirtiendo, el
cuestionario se formuld teniendo en cuenta documentos que no fueron
incorporados en su debida oportunidad como elementos de conviccién a las
diligencias. De este medio de prueba, se rescata la aseveracion hecha respecto a

que la demandante trabajoé con esa empresa con relacion al contrato de FONADE.

Por otra parte, se tiene copia de la carta de compromiso (formato 13) suscrita por

la demandante el 3 de octubre de 2013 (folio 18) en la que se consigno:

“Yo, LEONOR MARGOR (sic) BENAVIDES CHAVES identificado con cédula de
ciudadania N° 51.794.305 Expedida en Bogotd, me comprometo a prestar mis
servicios como ABOGADO a la firma SERTIC S.A.S, para el proceso N° OCC027-
2012 cuyo objeto es “INTERVENTORIA TECNICA, ADMINISTRATIVA Y DE

7 Cd folio 167, récord 07:56, acta folio 168.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=43032#0
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CONTROL PRESUPUESTAL PARA LA EJECUCION DEL CONTRATO POR EL
CUAL SE DESARROLIAN LAS ACTIVIDADES DE EVALUACION
DOCUMENTAL E INSPECCIONES DE CAMPO REQUERIDAS PARA APOYAR
AL SGC EN LA FISCALIZACION INTEGRAL DE LOS TITULOS MINEROS-
GRUPO 27, en caso de que resultare aceptada la oferta de contrato del presente
proceso presentada por SERTIC §.A.S” (subrayas de la Sala).

Reposa igualmente copia del “compromiso de confidencialidad, no divulgacion,
declaracion de ausencia de inhabilidad, incompatibilidad y/o conflicto de interés N°
51 del 17 de octubre de 2017”, suscrito por MARGOT BENAVIDES y el
representante legal de la sociedad demandada en cumplimiento del contrato de
interventoria N° 2122281 celebrado entre FONADE Y SERTIC S.A.S (folio 19 a
22) en cuya consideracion segunda se establecié que en su calidad de abogada
de SERTIC S.A.S, se ha vinculado y apoyara el cumplimiento del contrato N°
2122281 (folio 19). También, milita declaracion juramentada firmada por la
demandante el 30 de abril de 2014, en la cual, en su calidad de “Abogada de
SERTIC S.A.S vinculada para apoyar el cumplimiento del Objeto del Contrato N°
2122281 suscrito con FONADE” (folio 26), en el que declara:

“l. Que a la fecha de mi desvinculacion del proyecto relacionado con el cumplimiento
del objeto de contrato antes descrito, he hecho entrega a SERTIC S.A.S de toda la
informacion que me fuera entregada o que conoci en desarrollo de mis funciones,
relacionadas con las actividades de interventoria ejecutadas dentro del proyecto de
“Fiscalizacion integral de los Titulos Mineros” en medio fisico, digital, electronico,
contenido de expedientes, documentos fisicos, bases de datos y plataforma informdtica
y cualquier otro medio conocido.

2. Que he hecho entrego a SERTIC S.A.S de los documentos e informacion que
elaboré, analicé, proyecté, recopilé, sistematicé, digitalicé, escaneé, organicé y a los
cuales tuve acceso en virtud de mi vinculacion con el proyecto precitado y no he
guardado ninguna copia de ellos para mi uso o de terceros no autorizados, en ningiin
medio fisico o electronico ni ningun otro conocido”

En medio magnetofénico (folio 32) se allegé en version word, comunicaciones
electronicas remitidas a la demandante desde correos con dominio

@certicsas.com.co, en el cual se adjuntan o asignan “IFI” e “IED” para evaluar.

De igual forma, se advierte comunicacién del 3 de febrero de 2014 dirigido a
GURPO CS, JAIRO SALGADO y LUDY BAYONA, en el cual la demandante
solicita el disfrute de un dia de descanso por cumpleafios, conforme al beneficio

que da la compaiiia (folio 25) .

10
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Ademas, misiva calendada 11 de abril de 2014 (folios 27 y 88) por la cual se
comunica a la Gerente del Grupo CS “que los procesos y procedimientos que
vienen ejecutando los profesionales mencionados —entre ellos la demandante-

culminan en su etapa plena”, a partir del 30 de abril de 2014.

A folios 79 y 142 se observa copia de la solicitud de ingreso a la Cooperativa
GRUPO CS, firmada por la sefiora LEONOR MARGOT BENAVIDES el 17 de
octubre de 2013, en la que manifiesta su voluntad de acatar los estatutos y
regimenes de la institucidon, y para prestar su aporte de trabajo personal,
aceptando las condiciones establecidas en los convenios de cooperacion con
terceros para su participacion laboral; peticion aceptada en esa misma fecha (folio
80y 143).

Se avizora convenio de asociacion signado entre LEONOR MARGOT
BENAVIDES y GRUPO CS CTA (folios 81 y 82, y 136), en el que la demandante
se obligd, entre otras, a “contribuir con su capacidad de trabajo con
responsabilidad de conformidad con las necesidades de la cooperativa y las
caracteristicas del servicio, con altos estandares de calidad, eficiencia y
cumplimiento”, ademas “aceptar y cumplir los reglamentos y normas dictadas por
la Asamblea, el Consejo de Administracion, la Junta de Vigilancia, los Comités y la
Gerencia”. Del mismo modo, se percibe convenio de trabajo autogestionario del 17

de octubre de 2013 (folios 83 y 84, 137), cuyo objeto es del siguiente tenor:

“OBJETO:  Desempeiio como  trabajador  asociado en  calidad de
ABOGADO/MINERQOS, sin que haya vinculacion laboral con éste a partir del 1 de
octubre de 2013, con sede en Bogotd, como trabajador asociado se compromete a
vincular su trabajo personal para la produccion de bienes, ejecucion de obras o
contribucion de trabajo personal, en forma autogestionaria, con calidad,
responsabilidad, ética y oportunidad (...) teniendo en cuenta las siguientes
condiciones: COMPENSACION: GRUPO CS CTA, reconocerd al trabajador
asociado una compensacion ordinaria, extraordinaria, auxilios y beneficios de
conformidad con el régimen de compensaciones establecido en el acuerdo marco de
la asamblea y aprobados por el MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL a
través de resolucion (...)”

Reposan igualmente las afiliaciones a caja de compensacion familiar, salud,
pension y riesgos laborales efectuada por la CTA (folios 85 a 87, 141), asi como
escrito fechado 25 de abril de 2014 dirigido a la actora (folio 89 y 134) en el cual
GRUPO CS informa lo siguiente:

11
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“Por medio del presente me permito informarle que en dias pasados los
representantes de la Unidad Estratégica de Negocios Sertic S.A.S, empresa
contratante en los procesos de apoyo que Grupo CS realiza en esta entidad,
manifesto que el proceso que usted viene ejecutando en la interventoria contratada
culmino en etapa plena, no siendo necesario continuar con el mismo proceso en la
siguiente etapa de dicha interventoria.

Por lo anterior, me permito informarle que el convenio de Trabajo Autogestionario
firmado con fecha Diecisiete (17) de Octubre de 2013, culmina el Treinta (30) de
Abril de 2014, sin embargo es necesario aclarar que usted no pierde en ningiin
momento la calidad de asociado, es decir, usted continia vinculado a nuestra
Cooperativa para lo cual solo debe asumir el pago del 100% de su seguridad social
y aporte social antes del quinto dia de terminarse el mes”

En el plenario se vislumbra comprobante de pago (folio 90) en el que se hace la
devolucién de aportes sociales a la demandante en cuantia de $87.440, asi como
desprendibles de pago de compensaciones de enero a abril de 2014 (folios 91 y
92) y noviembre a diciembre de 2013 (folio 92 y 93, 144 a 147), al igual,
manuscrito de la actora solicitando su retiro de la cooperativa y la devolucién de
sus aportes a partir del 30 de abril de 2014 (folio 135), declaracion juramentada
del trabajador asociado para el contrato de prestacion de servicios firmado con
SERTIC S.A.S (folio 138), “manual especifico de roles, responsabilidades y
competencias de la labor” de abogado asesor especialista en la linea de negocio
minas, financiero y validacion de informacién expedido por GRUPO CS (folios 139
y 140).

También se evidencia comunicado del 13 de marzo de 2014 dirigido a los
asociados GRUPO CS, proveniente de la gerencia, en la que se recuerdan los
horarios, el tramite para permisos e incapacidades (folio 148), memorando dirigido
a la sefiora BENAVIDES CHAVES en el que se le realiza un llamado de atencién
por parte de la CTA por incumplimiento del horario y se le recuerda la hora de
ingreso y la obligacion de registrar la asistencia, asi como las consecuencias ante
la omision de dicha obligacién (folio 149), evaluacion sobre Cooperativismo (folio
151 y 152), peticion del 28 de abril de 2014 en la que, entre otras manifiesta la
intencién de continuar como socia de la cooperativa para lo cual pide se informe

donde debe consignar los aportes sociales (folio 154).

Como prueba documental igualmente, se incorpord copia del contrato de
prestacion de servicios de interventoria y consultoria técnica, administrativa,
juridica y/o financiera en telecomunicaciones, tecnologias de informacion y

comunicacién, gestiones sociales, petroleras, hidrocarburos y obras de
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infraestructura segun ordenes de servicios, modalidad apoyo logistico, suscrito
entre SERTIC S.A.S y la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO GRUPO CS
el 1 de diciembre de 2011 (folios 71 a 73 y 125 a 127), con duracién indefinida, el

cual tiene por objeto:

“LA COOPERATIVA, se obliga a prestar a la Empresa CONTRATANTE sus servicios
como cooperativa de trabajo asociado, LLEVANDO A CABO LA INTERVENTORIA Y
CONSULTORIA TECNICA, ADMINISTRATIVA, JURIDICA Y/O FINANCIERA EN
TELECOMUNICACIONES, TECNOLOGIAS  DE  INFORMACION Y
COMUNICACION, GESTIONES SOCIALES, PETROLERAS, HIDROCARBUROS Y
OBRAS DE INFRAESTRUCTURA SEGUN ORDENES DE SERVICIOS” (folio 71)

En tal instrumento se pacté:

“OCTAVA: CALIDAD DE ASOCIADQ.- Todo el personal que la COOPERATIVA
tenga a su disposicion para que realice las actividades, oficios o labores solicitadas
por el CONTRATANTE, deberd ser asociado hdbil de acuerdo a los estatutos que rige
el funcionamiento de la COOPERATIVA.” (Folio 72)

Mediante otro si N° 01 al referido contrato de prestacién de servicios (folios 74 - 75
y 131 - 132) de 12 de enero de 2012, el contratante — SERTIC S.A.S- autorizé al
GURPO CS “a utilizar los distintivos, marca de la empresa en uniformes,
documentos, correos electronicos, formatos carné de identificacion, en las
actividades que los trabajadores asociados que hacen parte de GRUPO CS
realicen con fines de ejecutar procesos encargados previamente por el
Contratante.” Asimismo, se acordd que, con el animo de reducir los costos
operacionales y financieros, la sociedad SERTIC efectuaria los pagos que indique
GRUPO CS a los trabajadores asociados de manera directa, conforme facturaciéon
mensual (folio 75), sin que ello genere vinculacién laboral con la Cooperativa o los
trabajadores asociados. De la misma manera, otrosi calendado 6 de diciembre de

2011, por la cual se modifica el objeto del contrato (folio 130).

En consonancia con lo anterior, por comunicacién del 14 de marzo de 2014, la
gerente de GRUPO CS, solicita a SERTIC S.A.S generar la dispersién para el

pago de la compensacion de los Asociados (folio 76 y 133).

A folios 77 y 788, obra copia del contrato de comodato celebrado entre SERTIC
S.A.S y GRUPO CS CTA el 1 de diciembre de 2011 , en el que la primera, entrega

en comodato a la segunda los siguientes bienes “infraestructura fisica (edificio,

8 También fue aportado a folios 128 y 129.
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oficinas, cafeteria, bafios, muebles, escritorios, sillas), infraestructura tecnoldgica
como equipos de computo, PC’s, portatiles, celulares, teléfonos redes de
comunicaciones, entre otros)”, ubicados en la Calle 39 B N° 182-32 Barrio

Teusaquillo en la ciudad de Bogota.

Finalmente, se observa Auto 0002999 del 12 de agosto de 2016 “por medio del
cual se archiva una denuncia en etapa preliminar” (folios 158 a 162) en la que el
coordinador del grupo de prevencion, inspeccion, vigilancia y control de la
direccion territorial de Bogota, decide no formular pliego de cargos contra GRUPO
CS CTA por no encontrar mérito para iniciar el proceso administrativo
sancionatorio de la queja formulada por la aqui demandante, pues considera, esa
corporacion no realiza intermediacion laboral de ningun tipo segun lo manifestado

en las normas y tampoco actua como empresa de servicios temporales (folio 161).

Conforme todo lo anterior, es claro que la demandante presté sus servicios en
SERTIC S.A.S, ejecutando la labor como abogada, por lo que inicialmente se
encontraria cobijada por la presuncién legal sefalada al inicio de esta sentencia -
articulo 24 del C.S.T.-, empero, conforme el analisis integro del acervo probatorio
vertido en autos, a juicio de esta Sala la presuncién fue desvirtuada por la
encartada, teniendo en cuenta que se acreditdé la ausencia de subordinacion de
SERTIC S.A.S a la demandante, se probd, aunque la demandante desarrolld su
labor en las instalaciones de la empresa SERTIC S.A.S ubicada en la Calle 39 B
N° 18 A-32, tal edificacion estaba entregada en comodato a la Cooperativa junto
con los elementos fisicos y tecnoldgicos que alli se encontraban, por lo que es
claro, los medios y equipos de trabajo eran entregados por la CTA, advirtiendo en
todo caso, las labores eran ejercidas alli en virtud del convenio comercial suscrito
entre las dos personas juridicas —-SERTIC SAS Y GRUPO CS CTA-
Adicionalmente, quedd acreditado que quien ejercia dicho poder subordinante era
precisamente la CTA en tanto, por ejemplo, sancioné a la demandante por el
incumplimiento del horario y le impuso directrices para la tramitaciéon de
incapacidades y permisos, situacion esta ultima que no era ajena a la demandante
en tanto, cuando solicitd el disfrute del permiso por cumpleafios lo dirigid a
GRUPO CS CTA.

En el plenario también quedo acreditado que el manual de funciones para el cargo
desarrollado por la demandante dentro de SERTIC lo efectud la CTA.
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De otra parte no sobra agregar, de las pruebas obrantes en el plenario, se acredita
la vinculacion de LEONOR MARGOT BENAVIDES CHAVES, a la cooperativa de
trabajo asociado GRUPO CS, en calidad de socio, a partir del 17 de octubre de
2013 (folio 79) pues ademas de constatarse con la solicitud y aceptacion de la
vinculacion de la actora (folio 78 y 80), se probd que la misma realizé actividades
propias de los socios de una cooperativa de trabajo, tales como la asistencia al
curso de cooperativismo, lo que se constata de la evaluacion (folio 151 y 152),
efectud el pago de aportes sociales y solicitd la continuidad a la Cooperativa aun

cuando se termind la labor con la empresa SERTIC S.A.S.

En ese orden, en el caso de marras no se evidencia la existencia de un vinculo
laboral entre el demandante y SERTIC en los términos referidos desde el libelo

demandatorio.

Es importante precisar, el recurso de alzada se funda en pruebas de las que se
duele la parte no fueron recaudadas en el proceso, de alli que tales
manifestaciones resulten insuficientes para desatar el objeto de la litis o para
contrariar las conclusiones a las que ha llegado la Sala luego del analisis del
caudal probatorio, enfatizando, aunque como lo aseguro el apoderado de la
demandante hubieran podido ser recolectados mayores elementos de conviccion,
lo cierto es que dicho esfuerzo demostrativo le correspondia en mayor medida a la

demandante, en los términos del articulo 167 del C.G.P.

Agotada como se encuentra esta instancia, conforme las conclusiones expuestas
se confirmara la sentencia de primer grado, pero atendiendo los argumentos
esbozados por esta Sala de decision.

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE

BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 25 Laboral del

Circuito de Bogota, pero por las razones aqui expuestas.
SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicapi3apetd Manimye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

RAFAEL ORLNO VARGAS

\
DIEGO FERNANDO\GUERRERO OSEJO

AGENCIAS EN DERECHO: Se fija como valor por concepto de agencias en

derecho la suma de $800.000, la cual debera ser incluida en la liquidacion de

costas, al tenor de lo consagrado en el articulo 366 del C.G.P.

Dicapi3apetd Manimye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA D.C.
SALA LABORAL.

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR ANTONIO OSCAR
OLARTE RUEDA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —-COLPENSIONES- Y LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL- UGPP (RAD. 25 2017 00537 01).

Bogota D.C., diez (10) de diciembre de dos mil veinte (2020)
AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES como apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES, en los
términos y para los efectos del poder en sustitucién conferido por la Dra. JOHANNA
ANDREA SANDOVAL en calidad de representante legal de la sociedad ARANGO
GARICA ABOGADOS ASOCIADOS, apoderada principal (folio 225)

Dicapi3apetd Manimye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia unicamente por COLPENSIONES (folios 222 a 224) el Magistrado
Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la Sala de
Decision, con fundamento en el numeral primero del articulo 15 del Decreto 806 del

4 de junio del 2020, profieren la siguiente
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con el fin de resolver el recurso

de apelacion interpuesto por la parte actora, contra la sentencia proferida por el Juez
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Veinticinco (25) Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 14 de octubre de 2020 (Cd.

fl. 217, record 14:50 y acta a folio 218), en la que se resolvié:

“PRIMERO: ABSOLVER a las demandadas ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES y a la UGPP de todas y de cada una de las
pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Se DECLARAN probadas las excepciones de cobro de lo no debido, no
configuracion del pago de intereses moratorios propuestos por Colpensiones y las
excepciones de fondo de inexistencia de la obligacion propuesta por la UGPP las
restantes resueltas en el proceso no se han de analizar.

TERCERO: Sin COSTAS en esta instancia.

CUARTO: De no ser apelada la presente decision enviese al Honorable Tribunal
Superior de Bogotd para que se surta el grado jurisdiccional de CONSULTA.”

Inconforme con la decisién, el apoderado judicial de la parte actora interpuso
recurso de apelacion solicitando su revocatoria. En ese sentido, sefala, debe darse
aplicacién al principio de igualdad con aquellas personas que se pensionaron bajo
el mismo régimen pensional, a quienes si se les aplicd el Decreto 1653 de 1977
integralmente, no solo lo referente a la edad y al tiempo cotizado, sino también al
IBL.

Ademas, difiere de lo concluido por el juez frente a la aplicacién del articulo 21 de
la Ley 100 de 1993, porque esta no hace parte del decreto anterior, y en su criterio,
siendo el demandante beneficiario del régimen de transicidon, la pension debe
liguidarse conforme lo cotizado en el Ultimo afio de servicio' (Cd. fl. 217, record
16:05 y acta a folio 218).

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

I “Me permito interponer recurso de apelacién para que se diga en el Tribunal, Honorable Tribunal del distrito
Jjudicial de Bogotd sala laboral en los siguientes términos:

Solicito que sea revocada la sentencia teniendo en cuenta el principio de igualdad establecido para otros
pensionados que han tenido el mismo tipo pensional y a los cuales si se les aplico la ley el decreto 1653 de
1977 en toda su integridad y no solamente en la edad, en el tiempo cotizado sino también en el IBL. Difiero
del sefior juez en el sentido de que esta indebidamente aplicado el articulo 21 de la ley 100 de 1993 por lo que
esta no hace parte de la anterior el decreto por el cual se pensiono el sefior Antonio Oscar Olarte y el hace
parte del régimen de transicion por lo cual solicito que en su integridad se de aplicacion al decreto 1653 de
1977 es decir que se le cotice sobre su iiltimo afio de servicio. En ese sentido dejo plasmado mi recurso de
apelacion.”
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Constituyeron los anhelos del demandante ANTONIO OSCAR OLARTE
RUEDA en este ordinario, las pretensiones relacionadas a folios 6 y 7, las
cuales encuentran fundamento en los hechos consignados a folios 4 a 6,
aspirando, “declarar la nulidad o dejar sin efecto juridico los actos administrativos
contentivos en las Resolucion (sic) No. 149 del 21 de febrero de 2007 por medio del
cual se resuelve la pension de jubilacion expedida por la EMPRESA SOCIAL DEL
ESTADO LUIS CARLOS GALAN SARMIENTO actualmente a cargo de la UGPP, la
resolucion No. RDP 037033 del 5 de Diciembre de 2014 por medio del cual se
modifica una mensa (sic) pensional por compatrtibilidad, la Resolucién No. RDP
017433 del 5 de mayo de 2015por medio del cual se resuelve una solicitud de
reliquidacion pensional, en el cual se niegan las pretensiones, Resolucion No. RDP
048952 del 24 de Noviembre de 2015 por medio del cual se modifica la resolucion
No. 037033 del 5 de diciembre de 2014 ajustandose la mesada pensional en lo que
tiene que ver con el mayor valor a pagar todas estas resoluciones expedidas por la
UGPP o estando bajo su responsabilidad actual”. Asi mismo, “declarar la nulidad o
dejar sin efecto juridico los actos administrativos contenidos en las Resolucion (sic)
No. 766 del31 de marzo de 2010 por medio del cual se reconocio la pension de
jubilacion, Resolucion No. GNR105653 del 21 de mayo de 2013 por medio del cual
se reconocio la pension de vejez, Resolucion No. GNR 239665 del 6 de agosto de
2015 por medio de la cual se reconocié pension de vejez compartida, Resolucion
No. GNR326035 del 22 de octubre de 2015 por medio del cual se resuelve un
recurso de reposicion contra la resolucion No. GNR239665 del 6 de agosto de 2015,
Resolucion No. VPB 4866 del 1 de febrero de 2016, por medio de la cual se
resuelve recurso de reposicion confirmando la resolucion No. GNR 326035 del 22
de octubre de 2015 que modifico (sic) la resolucion GNR239665 del 6 de agosto de
2015, Resolucion No. GNR 160982 del 1 de junio de 2016 por medio del cual se
reliquido la pension de vejez compartida, Resolucion No. GNR 224234 del 29 de
julio de 2016 por medio del cual se resuelve recurso de reposicion contra la
resolucion GNR 160982 del 1 de junio de 2016, Resolucién No. VPB 43750 del 6
de Diciembre de 2016 por medio del cual se resuelve un recurso de apelacion contra
la Resolucion No. GNR 160982 del 1 de junio de 2016 modificandola en sus partos
todas estas resoluciones expedidas o estando bajo la responsabilidad de
COLPENSIONES” En consecuencia de lo anterior, se reliquide su “pension de
vejez” teniendo en cuenta la forma de liquidacion y los factores salariales
establecidos en el articulo 19 del Decreto 1653 de 1977 o lo establecido en el
articulo 98 y 101 de la Convencion Colectiva “cuya normatividad es aplicable por

ser beneficiario del régimen de transicion”, se pague el retroactivo “de los
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incrementos de las mesadas pensionales” desde el momento en que adquirio el
derecho pensional y las que se causen con posterioridad, debidamente indexado,
junto con los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993
y las costas. Obteniendo sentencia de primera instancia desfavorable a sus
aspiraciones, por cuanto se absolvié de todas las pretensiones incoadas en contra
a las accionadas, al considerar el Juez de primera instancia que no es posible
reliquidar las prestaciones reconocidas al actor por cuanto las pensiones fueron
reconocidas a su favor en virtud del régimen de transicion del cual es beneficiario,
advirtiendo, el IBL no fue susceptible de régimen de transicion, por lo que debe
aplicarse la regla contenida en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en
concordancia con el articulo 21 de esa misma disposicién, no siendo posible por
tanto la reliquidacién en consideracién al promedio de lo devengado en el ultimo
afo de servicios. Ademas preciso, la pension reconocida por el extinto ISS a favor
del actor no fue de caracter convencional de alli que no procediera el estudio de su

reliquidacion con base en la Convencién Colectiva suscrita con el ISS.

Previo a resolver es necesario advertir, no es motivo de discusion en esta instancia

que al demandante le fueron reconocidas dos pensiones, a saber:

i) PENSION DE JUBILACION: mediante resolucién 0149 del 22 de febrero de 2007
expedida por la E.S.E. LUIS CARLOS SARMIENTO, en calidad de empleador, por
encontrar satisfechos los requisitos previstos en la Ley 33 de 1985, a partir del 23
de septiembre de 2005 en cuantia inicial de $1.354.570, la cual tendria caracter
compartido con que aquella que reconociera el sistema general de seguridad social
(folios 17 a 24 y CD folio 165, expediente administrativo incorporado por la UGPP).
Dicha prestaciéon fue modificada mediante Resolucién No. 766 de 31 de marzo de
2010 (folios 31 a 33) expedida por el Instituto de Seguros Sociales —en calidad de
empleador- quien asumio el pago de la misma y la reconocié bajo los parametros
del Decreto Ley 1653 de 1977 —en aplicacién del principio de favorabilidad- a partir
del 23 de septiembre de 2015, en cuantia de $1.879.747, aplicando una tasa de
reemplazo del 100% sobre el IBL obtenido de promediar los salarios devengados
en los ultimos 10 anos, por ser beneficiario del régimen de transiciéon, disponiendo
el pago de la diferencias causadas a su favor. Actualmente el pago esta a cargo de
la UGPP, solo en un mayor valor (folios 57 a 59 —Resolucién RDP 037033 de 5 de
diciembre de 2014- folios 69 y 70 —Resolucién RDP048952 de 24 de noviembre de
2015).
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ii) PENSION DE VEJEZ: Otorgada por COLPENSIONES mediante Resolucion
GNR 105653 de 21 de mayo de 2013 (folios 45 a 47), conforme lo previsto en el
Decreto 758 de 1990, aprobatorio del Acuerdo 049 de 1990, aplicable al actor por
ser beneficiario del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, a partir del 1 de junio de 2013 en cuantia inicial de $1.946.300, pension de
caracter compartida con aquella reconocida por el ISS empleador, la cual fue
reliquidada en acto administrativo GNR 239665 del 6 de agosto de 2015 (folios 64
a 68), a partir del 21 de septiembre de 2010 estableciendo como mesada inicial la
suma de $1.885.392, modificado a su vez en Resolucion GNR326035 de 22 de
octubre de 2015 (Cd expediente administrativo allegado por COLPENSIONES, folio
213) estableciendo la cuantia de la mesada para 2015 en $2.184.162. Esta decision
se modificd nuevamente en Resolucion GNR 160982 de 1 de junio de 2016 (folios
81 a 88) en el que se determina una tasa de reemplazo del 90%, en consideracion
al numero de semanas cotizadas al RPM, fijando como mesada a partir del 15 de
marzo de 2013 en suma de $2.077.9092.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar procura el
demandante la reliquidacion de su mesada pensional teniendo en cuenta el IBL
previsto en el Decreto Ley 1653 de 1977, esto es, el promedio de lo devengado en
el ultimo afo de servicios (articulo 193), sin hacer mencién especifica a cual de las
prestaciones otorgadas a su favor se refiere. No obstante lo anterior, y aunque la
demanda no resulta ser un dechado de virtudes, analizado el escrito en su conjunto,
atendiendo la forma en que se formularon las pretensiones y como quiera que se
procura “la nulidad” (folios 6 y 7) de los actos administrativos que reconocieron
ambas prestaciones, entiende la Sala que la intencidon del demandante es obtener
la reliquidacion del IBL tanto de su pension de vejez otorgada por COLPENSIONES,
como la de jubilacién reconocida por el ISS en calidad de empleador, sustituida en

su pago por la UGPP.

Asi pues, con relacion a la pensién de jubilacién, y dado que no es objeto de debate

que el demandante es benéeficiario del régimen de transicion previsto en el articulo

2 Mediante Resolucion VPB 43750 del 6 de diciembre de 2016 (folios 101 a 105) se establecid que el retroactivo
causado como consecuencia de las diferencias pensionales causadas con la reliquidacion de la pension, debian
ser girados a favor de la UGPP.

3 “ARTICULO 19. DE LA PENSION DE JUBILACION. El funcionario de seguridad social que haya prestado
servicios durante veinte aiios continuos o discontinuos al Instituto y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios
si es varon o de cincuenta si es mujer, tendrd derecho al reconocimiento y pago de una pension mensual
vitalicia de jubilacion. Esta pension equivaldrd al ciento por ciento del promedio de lo percibido en el iiltimo
ano de servicios por concepto de los siguientes factores de remuneracion (...)»
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36 de la ley 100 de 1993, siendo el reconocimiento pensional otorgado a la luz de
lo dispuesto en la Decreto Ley 1653 de 1977, y como lo pretendido por el el actor
es la reliquidacion de la pension teniendo en cuenta el promedio de lo devengado
en el ultimo afio de servicios, es menester sefalar en cuanto a la definicién del IBL,

aplicable a los beneficiarios del régimen de transicion, en consideracion a que, en

el caso del actor, a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se encontraba a
mas de diez afios de consolidar su derecho pensional*, en criterio de la Sala el
ingreso base de liquidacion de su mesada es el previsto en el articulo 21 de la Ley
100 de 1993, es decir, el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales cotizd
durante los diez afos anteriores al reconocimiento de la pensién, o el promedio del
ingreso base, ajustado por inflacién, calculado sobre los ingresos de toda la vida
laboral del trabajador, si resulta superior al anterior, siempre y cuando el afiliado
haya cotizado 1250 semanas como minimo. Asi lo ha explicado la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, como maximo érgano de la jurisdiccidon ordinaria en
las sentencias con radicacion 43336° y 39660, en la cual se reiterd lo sefialado en

las sentencias proferidas dentro de los radicados 22151, 35113 y 39592.

El criterio expuesto en precedencia se encuentra acorde con el pronunciamiento
efectuado por la Corte Constitucional en Sentencia de Unificacion No. 230 del 29 de

abril de 20158, en el cual, en sintesis se dejé claro que el IBL, no es un aspecto

4 Por cuanto para dicha calenda (1 abril de 1994) contaba con 43 afios de edad, conforme se establece de la
copia del registro civil de nacimiento (fol. 13) donde se consigna que nacio el 21 de septiembre de 1959.
> “Por manera que, dependiendo del tiempo que les hiciere falta para adquirir el derecho a la pension cuando
entré en vigencia el Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones, respecto de los beneficiarios de la
transicion pensional se presentan dos situaciones: (i) La de quienes al momento en que entro a regir el sistema
pensional de la Ley 100 de 1993 les faltaban menos de 10 afios para adquirir el derecho, caso en el cual el
ingreso base de liquidacion serd el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el
cotizado durante todo el tiempo si éste fuere superior actualizado anualmente con base en la variacion del
Indice de Precios al consumidor, segiin certificacion que expida el DANE, y (ii) La de quienes les faltaban mds
de 10 afios para adquirir el derecho, caso en el cual el ingreso base de liquidacion serd el previsto en el articulo
21 dela Ley 100 de 1993, esto es, el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los 10 aiios anteriores al reconocimiento de la pension, o el promedio del ingreso base, ajustado por
inflacion, calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del trabajador, si resulta superior al anterior,
siempre y cuando el afiliado haya cotizado 1250 semanas como minimo.
6 “Es importante recordar que el propdsito original del legislador al introducir el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 fue crear un régimen de transicion que beneficiara a las personas que tenian una
expectativa legitima de pensionarse bajo la normativa que seria derogada con la entrada en vigencia
de la ley 100. En concreto, en la Sentencia C-258 de 2013 se seiialo que, el beneficio derivado de
pertenecer al régimen de transicion se traduce en la aplicacion posterior de las reglas derogadas en
cuanto a los requisitos de (i) edad, tiempo de servicios o cotizaciones y (iii) tasa de reemplazo. Sin
embargo, frente al ingreso base de liquidacion (IBL) la Corte sostuvo que no era un aspecto a tener
en cuenta en dicho régimen.

Dicha voluntad del legislador, afirmé la Corte, puede evidenciarse del mismo texto del inciso tercero del
articulo 36 de la ley 100. Agrego que entender lo contrario, en el caso particular del régimen especial derivado
del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, desconocia el derecho a la igualdad.
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Ast, este Tribunal declaro inexequible la expresion “durante el tltimo aiio” sefialando que el IBL debia
calcularse de conformidad con lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Como se evidencia, la Corte, en sede de control abstracto de constitucionalidad, adopté una interpretacion
sobre la aplicacion integral del régimen especial de los beneficiarios del régimen de transicion e interpreto la
regla a seguir sobre el IBL, estableciendo que este no era un aspecto sujeto a transicion y, por tanto, existe
sujecion sobre esta materia a lo dispuesto en el articulo 36 de la ley 100.

Tal como fue advertido por la Sala Plena mediante Auto No. 326 de 2014, esta Corporacion no se habia
pronunciado de manera expresa acerca de la interpretacion que debia otorgarse a las disposiciones que
contemplaban lo atinente al monto y al ingreso base de liquidacion en el régimen de transicion. En este
respecto, expuso:

“En efecto, en un primer momento, en la Sentencia C-168 de 1995 se declaro inexequible un aparte del inciso
tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por el cargo de igualdad frente al tiempo inferior a dos arios
para los trabajadores del sector privado y un aiio para el piiblico, pero no se hizo pronunciamiento alguno
sobre si el monto estaba o no ligado al concepto de base de liquidacion; en un segundo momento, en la
Sentencia C-1056 de 2003, se declaré inexequible la modificacion introducida por el articulo 18 de la Ley 797
de 2003 al inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y, en la Sentencia C-754 de 2004, se declaré
inexequible el articulo 4° de la Ley 860 de 2003, mediante el cual se hizo un segundo intento de modificacion
a la norma de la ley 100 antes referida, sin que se abordara lo referente a la interpretacion de las disposiciones
de monto y base de liquidacion dentro del régimen de transicion. Asi, pues, sobre el contenido literal de la Ley
100 de 1993, que hace referencia expresa a que en lo atinente a las demds condiciones y requisitos pensionales
que no estén regulados por ése articulo, se regirdn por las normas contenidas en la ley del sistema general de
pensiones, la Sala Plena de este tribunal no habia hecho una interpretacion antes de la Sentencia C-258 de
2013.

3.2.2.2. Aunque la interpretacion de las reglas del IBL establecidas en la Sentencia C-258 de 2013 se
enmarcan en el andlisis del régimen especial consagrado en el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, con
Sfundamento (i) en que dicho régimen vulneraba el derecho a la igualdad al conceder privilegios a una de las
clases mds favorecidas de la sociedad y (ii) en la medida en que el régimen especial de congresistas y
magistrados contiene ventajas desproporcionadas frente a los demds regimenes especiales, ello no excluye la
interpretacion en abstracto que se realizo sobre el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en el sentido de establecer
que el IBL no es un aspecto de la transicion y, por tanto, son las reglas contenidas en este las que deben
observarse para determinar el monto pensional con independencia del régimen especial al que se pertenezca.

3.2.2.3. En este sentido, en la Sentencia T-078 de 2014 se denego el amparo al debido proceso invocado por
un ciudadano, quien alegaba dicha vulneracion, aduciendo que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
y Caprecom habian desconocido el régimen especial que lo cobijaba porque su pension se liquido con base en
el promedio de lo devengado en los diez iiltimos afios y no en el iiltimo aiio como lo establecia la normativa
derogada a la cual se encontraba sujeto para efectos del reconocimiento de su prestacion economica.

Al respecto, afirmo la Sala Segunda de Revision que la Sala Plena de esta Corporacion mediante Sentencia C-
258 de 2013 establecio que la aplicacion ultractiva de los beneficios del régimen de transicion solo se referia
a la edad, tiempo de servicios y tasa de reemplazo, pero no al IBL.

Por eso, concluyo, existe un precedente a seguir en la materia, en particular cuando el conflicto versa sobre la
aplicacion integral del régimen especial que invoca el actory el alcance que la Corte le otorgo al régimen de
transicion consagrado en la Ley 100 de 1993 en el sentido de que el IBL no forma parte de este.

En consecuencia, indico, no se configuro el defecto sustantivo alegado porque la decision de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia no es contraria a la interpretacion fijada por la Corte Constitucional sobre el
punto en discusion.

3.2.24. Contra el anterior fallo, el ciudadano presento solicitud de nulidad por considerar que la
Sala de Revision no aplico la jurisprudencia en vigor sobre el alcance del articulo 36 de la ley 100y, con ello,
desconocio el principio de integralidad del régimen especial.

Frente a la anterior peticion, la Sala Plena de la Corte Constitucional, seiialo que, en efecto, la interpretacion
fijada por la Corte sobre la exclusion del IBL como un aspecto del régimen de transicion “constituye un
precedente interpretativo de acatamiento obligatorio que no puede ser desconocido en forma alguna”.

Agrego que la interpretacion que realizo la Sala Segunda de Revision de Tutelas sobre el alcance de los incisos
segundo y tercero del articulo 36 al que se viene haciendo referencia se enmarca en el seguimiento -en estricto
rigor- de la interpretacion fijada por la Corte en Sentencia C-258 de 2013.



Exp. No. 25 2017 00537 01 ANTONIO OSCAR OLARTE RUEDA CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES Y LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL- UGPP

sujeto a transicion y, por tanto, no es procedente el calculo del IBL con los salarios

devengados en el ultimo afo de servicios.

Al punto es importante anotar, entre quienes acceden a la pension a través
del régimen de transicion y aquellos que se pensionan en plena vigencia del Decreto
Ley 1653 de 1977, a quienes si se les liquida su IBL con el promedio de lo
devengado en el ultimo afo de servicios, no existe un trato desigual ni
discriminatorio, pues: i) Los afiliados no estan en la misma situacion factica vy ii) El
nuevo sistema de seguridad social en pensiones busca mejores condiciones
de igualdad y superar las deficiencias del anterior sistema pensional, advirtiendo “/a

igualdad formal no es ajena al establecimiento de diferencias en el trato, fincadas

De este modo, puede concluirse que aunque existia una linea jurisprudencial reiterada por las distintas Salas
de Revision de Tutelas en el sentido de que debia aplicarse el principio de integralidad del régimen especial
que incluia el IBL, también lo es que no existia un pronunciamiento en sede de control abstracto de
constitucionalidad que definiera la interpretacion de esta disposicion.

En este punto, cabe anotar que de acuerdo con la jurisprudencia constitucional los pronunciamientos de la
Corte, en particular, los que se emiten en sede de control abstracto, son obligatorios en razon a sus efectos
erga omnes 'y de cosa juzgada constitucional y que basta tan solo una sentencia para que exista un precedente
a seguir.

Ahondando en lo anterior, una de las formas de desconocer el precedente constitucional se da cuando “se
contraria la ratio decidendi de sentencias de control de constitucionalidad, especialmente la interpretacion de
un precepto que la Corte ha sefialado es la que debe acogerse a la luz del texto superior.”

Como lo ha expuesto esta Corporacion, la jurisprudencia en vigor entendida como el precedente constitucional
establecido de forma permanente para resolver problemas juridicos con identidad fdctica no obsta para que la
Sala Plena de la Corte, en ejercicio de su facultad interpretativa la modifique. Ademds, constituye un
precedente obligatorio para las Salas de Revision, quienes no tienen la facultad de variarlo en la aplicacion
concreta de los asuntos sometidos a su consideracion.

3.2.2.5. Teniendo en cuenta lo expuesto, esta Sala evidencia que en el caso del actor no existe
vulneracion de su derecho al debido proceso, especificamente, no se estructuro el defecto sustantivo alegado,
en razon a que si bien existia un precedente jurisprudencial que seguian las salas de revision para resolver
problemas juridicos como el que ahora el actor pone a consideracion de la Corte, lo cierto es que dicho
precedente cambio a partir de los recientes pronunciamientos de la Sala Plena, en donde fijan un precedente
interpretativo sobre el alcance de los incisos 2 y 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Sobre este punto, la sentencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia objeto de reproche, realiza
el siguiente andlisis:

“Precisamente con el régimen de transicion pensional consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no
quiso el legislador mantener para los beneficiarios la aplicacion en su totalidad de la normatividad que
gobernaba sus derechos pensionales, sino solamente una parte de ella. Esta Sala de la Corte ha consolidado,
por reiterado y pacifico, el criterio de que dicho régimen comporta para sus beneficiarios la aplicacion de las
normas legales anteriores a la vigencia del Sistema General de Pensiones, en tres puntuales aspectos: edad,
tiempo de servicios o semanas cotizadas y monto de la pension. Y que el tema de la base salarial de liquidacion
de la pension no se rige por tales disposiciones legales, sino que pasa a ser regido, en principio, y para quienes

’

les hacta falta menos de diez aiios para adquirir el derecho por el inciso 3° del articulo 36 citado”.

Como se observa esta interpretacion de la Sala Laboral del organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria no
contraria la reciente interpretacion que fijo la Sala Plena de la Corte Constitucional acerca del IBL en el
régimen de transicion y, por eso, no se estructura el defecto sustantivo alegado”.
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en condiciones relevantes que imponen la necesidad de distinguir situaciones para
otorgarles tratamientos distintos, hipotesis, esta ultima, que expresa la conocida
regla de justicia que exige tratar a los iguales de modo igual y a los desiguales en

forma desigual.””

Del mismo modo, tampoco se incurre en ninguna contravencion al principio de
inescindibilidad de la norma, debido a que el régimen de transicion es una
regulacion especial contenida en la Ley 100 de 1993, por medio del cual se le otorga
a ciertas personas la posibilidad de pensionarse con base en la edad, tiempo de
servicios o semanas de cotizacion y monto de la ley anterior, quedando todo lo
demas sometido al imperio de la mencionada normativa, en otras palabras, una
pension otorgada al amparo de dicho régimen no es una prestacion ajena al sistema

general de pensiones o excluida de su campo de aplicacion.

En lo que respecta a la pension de vejez otorgada por COLPENSIONES, como se
ilustré al inicio, esta prestaciéon se reconocio al amparo del Acuerdo 049 de 1990,
aprobado mediante Decreto 758 de ese mismo afio, aplicable al actor igualmente
por ser beneficiario del régimen de transicion, por lo que, atendiendo precisamente
el mencionado principio de inescindibilidad de la norma, su forma de liquidacién no
puede ser distinta a la prevista en la Ley 100 de 1993 (inciso 3 del articulo 36, en
concordancia con el articulo 21), como en efecto fue calculada por
COLPENSIONES, pues en los términos expuestos de manera precedente, el IBL
no fue un aspecto sujeto a transicion y en esa medida, faltandole al actor mas de 10
afos para acceder a su derecho pensional, el ingreso base de liquidacidén se obtiene

de promediar el ingreso base de cotizacion de los ultimos 10 afios.

Esta conclusién no seria distinta si se determinara que en virtud de la transicién le
son aplicables las reglas de edad, tiempo y monto previstas en el Decreto 1653 de
1977, ya que la situacion frente al IBL seria exactamente la misma, esto es, se

someteria a las reglas de la Ley 100 de 1993.

De ésta manera se agota la competencia de la Sala y conforme a las motivaciones

precedentes se confirmara la sentencia de primer grado.

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora.

7 Corte Constitucional, Sentencia C-410 de 1994.
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En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D. C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juez Veinticinco (25) Laboral

del Circuito de Bogotda, de conformidad con las motivaciones precedentes.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicapiabertv Nomeye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

—Z e

RAFAEL ORLNO VARGAS

\
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTAD.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR ALFARO TOVAR ROJAS
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- (RAD. 25 2018 00557 01).

Bogota D.C., diez (10) de diciembre dos mil veinte (2020)

AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES como apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES, en los
términos y para los efectos del poder en sustitucién conferido por la Dra. JOHANNA
ANDREA SANDOVAL en calidad de representante legal de la sociedad ARANGO
GARICA ABOGADOS ASOCIADOQOS, apoderada principal.

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia por las partes mediante correos electronicos del 23 y 25 de noviembre de
los corrientes, respectivamente, (folios 83 a 84 y 85 a 86) el Magistrado Ponente en
asocio de los demas Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, con
fundamento en el articulo 15 numeral primero del Decreto 806 del 4 de junio del

2020, profieren la siguiente

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del grado
jurisdiccional de consulta a favor de la parte actora, contra la sentencia proferida por
la Juez Veinticinco (25) Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 15 de septiembre de
2020 (Cd. fl. 63, record 44:45, acta a folios 62), en la que se resolvio:
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“PRIMERO: ABSOLVER a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES- COLPENSIONES de todas y cada una de las pretensiones incoadas
por el demandante, por lo motivado.

SEGUNDQO: DECLARAR que prosperan las excepciones de fondo denominadas
cobro de lo no debido, inexistencia de la obligacion y el derecho por falta de causa y
titulo para pedir, las restantes no se estudian por las resultas del mismo

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

CUARTO: De no ser apelada la presente providencia, enviese a la Sala Laboral del
Honorable Tribunal Superior de Bogotd, para que se surta el grado jurisdiccional de
consulta”

La ausencia de apelacién contra la providencia anterior, explica la presencia de las
diligencias en esta sede judicial a efectos de que se surta el grado jurisdiccional de
CONSULTA a favor de la parte actora, a lo cual se procede, previa la constatacion

de que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado.

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante ALFARO TOVAR ROJAS las
pretensiones relacionadas a folios 4 y 5, las cuales encuentran sustento
factico en los supuestos narrados a folios 3 y 4, aspirando principalmente se
condene a la demandada a reconocer y pagar a su favor el incremento pensional
del 14% por persona a cargo, a partir del 22 de noviembre de 2009, debidamente
indexado junto con los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley
100 de 1993, las costas y los derechos ultra y extra petita. Obteniendo sentencia
de primera instancia desfavorable por cuanto se absolviéo a la demandada de
todas las pretensiones, tras considerar que, si bien el demandante acreditaba el
cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 de ese mismo ano (la calidad de conyuge y su
dependencia econémica) lo cierto era que tal normativa fue objeto de derogatoria
organica con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, de conformidad con el
criterio vertido por la Corte Constitucional en la sentencia SU 140 de 2019, por lo
que dicha preceptiva no le era aplicable por haber adquirido el derecho pensional

con posterioridad a que empezara a regir el sistema general de pensiones.

Previo a abordar el estudio de fondo del asunto puesto en consideracion, ha de
sefialarse, no es motivo de controversia la calidad de pensionado del actor tal como

puede verificarse en Resolucion 052595 de 2008 (folios 17 y vto.), por la cual se
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reconoce y ordena el pago de una pension de vejez, la cual fue concedida por
encontrar acreditados los requisitos de que trata el Acuerdo 049 de 1990, aprobado
por el Decreto 758 de la misma anualidad, aplicado por ser beneficiario del régimen
de transicidn, segun se lee de las consideraciones de tal acto administrativo, a partir
del 1 de noviembre de 2008, en cuantia de un SMLMV ($461.500).

Pues bien procede la Sala a resolver la controversia, para lo cual es menester
precisar en primer término, como quedo consignado en precedencia, el demandante
es beneficiario del régimen de transicidn previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, gobernandose su prestacion pensional por el Acuerdo 049 de 1990 “por el
cual se expide el Reglamento General del Seguro Social Obligatorio de Invalidez,
Vejez y Muerte” aprobado por el Decreto 758 del 11 de abril de 1990 - Diario Oficial
No 39.303, de 18 de abril de 1990 -, norma esta que consagra en su articulo 21 el
incremento de la prestacion pensional por el cdnyuge (o compafiero(a) permanente)
o hijos a cargo, el cual es invocado por el actor como fundamento legal de sus
aspiraciones, y que conserva plena vigencia, como quiera que no fue derogado por
la Ley 100 de 1993, y no pugna con dicha preceptiva, siendo aplicable a los afiliados
a quienes se les regule su situacion pensional por derecho propio o por transiciéon
con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990, como asi lo ha sefalado la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en multiples
pronunciamientos, criterio que ha sido expuesto en las sentencias con radicacion
21517 del 27 de julio de 2005, 29751 del 5 de diciembre de 2007", 32381 del 24 de
febrero de 20092, SL1975 de 9 de mayo de 2018, radicacion 51706° y SL2955 del

T “En efecto, en los términos en que el recurrente propone se modifique el criterio doctrinal de la Corte que se
acaba de transcribir y se acojan los salvamentos de voto que se le hicieron a la mencionada sentencia, es
pertinente agregar, que si bien es cierto en los articulos 34 y 40 de la Ley 100 de 1993 se regulo el tema
concerniente al monto de la pension de vejez y la de invalidez de origen comiin, y que el articulo 36 de ese
ordenamiento se refirio al IBL para aquellas personas que son beneficiarias del régimen de transicion, ello no
significa que al dejar de contemplar la nueva ley de seguridad social los incrementos por personas a cargo,
éstos hubieren desaparecido, como bien se explico en el citado antecedente jurisprudencial; mdxime que su
articulo 289 efectivamente no los derogé expresamente pero tampoco lo hizo de manera tdcita, sobre todo para
los casos en que sea pertinente la aplicacion del Acuerdo del ISS 049 de 1990, pues contrario a lo que sostiene
el censor tal beneficio no resulta contrario ni rijie con la nueva legislacion que salvaguarda los derechos
adquiridos, a lo que se suma que el inciso 2° del articulo 31 de la mencionada Ley 100, sefiala que serdn
aplicables al régimen de prima media con prestacion definida “las disposiciones vigentes para los seguros de
invalidez, vejez y muerte a cargo del Instituto de Seguros Sociales, con las adiciones, modificaciones y
excepciones contenidas en esta ley”, variaciones éstas que no se dieron respecto a la tematica que se trata en
el asunto sometido a esta jurisdiccion”.

2 “En lo que respecta a los incrementos por personas a cargo, sobre los que solicita el censor se haga un
pronunciamiento por la Corte, debe sefialarse que ya en varias oportunidades se ha ocupado esta Corporacion,
como en las sentencias del 5 de diciembre de 2007, radicadas bajo los niimeros 29531 y 29714, entre otras, en
donde se sostuvo que no habian sido derogados por la Ley 100 de 1993

3 “Ahora bien, en el punto especifico objeto de reproche que aduce el promotor de la revisién, con fundamento
en que las normas que consagraban los incrementos de las pensiones por personas a cargo fueron derogadas
con la expedicion de la Ley 100 de 1993, y por ende, se produjo la violacion del derecho al debido proceso 'y
al principio de legalidad, debe precisar la Sala que ninguna razon le asiste al accionante, en la medida en que
tales acrecentamientos mantuvieron su plena vigencia aun después de ser expedida la citada ley.
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31 de julio de 2019, radicado 700414 y que, hoy por hoy constituye una linea
jurisprudencial®, acogiéndose la jurisprudencia en cita como posicion auxiliar en
casos como el de autos, por constituir doctrina probable, al tenor de lo consagrado
en el articulo 10° de la Ley 153 de 18879, persuasiva por provenir del maximo ente
rector de la jurisdiccion ordinaria, postura que ha asumido esta Sala de decision en
ejercicio de la autonomia judicial, sin que acoger el criterio expuesto en Casacion
Laboral sobre el tema, implique tornar este proveido en carente de razonabilidad,
pues precisamente soportar la decision en criterio reiterado apunta al respeto por la

seguridad juridica en esta tematica, siendo ello plausible.

De tal manera, en cuanto al incremento de la mesada pensional en el 14% a favor
del demandante, por la sefiora MARIA TERESA HINCAPIE CARDONA, resulta
oportuno precisar que para acceder a dicho beneficio se requiere acreditar la calidad
de conyuge o compafiera, que ésta dependa econdmicamente del pensionado y no
sea beneficiaria de pensién alguna, presupuestos que pasa la Sala a verificar

conforme las pruebas vertidas en autos.

En efecto, en torno al aspecto referido con precedencia, ya esta Corporacion en forma reiterada y constante
ha fijado su linea de pensamiento sobre la viabilidad y procedencia de los incrementos pensionales por
personas a cargo, aiin después de la promulgacion de la Ley 100 de 1993, por aplicacion del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la referida ley, para lo cual pueden consultarse las sentencias CSJ SL,
27 jul. 2005, rad. 21517, CSJ SL, 5 dic. 2007, rad. 29741, reiterada en CSJ SL, 10 ag. 2010, rad. 36345.

4 “Sobre este topico la Sala Laboral de la Corte ha definido el criterio que se mantiene imperante de que el
incremento previsto en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo ario,
es procedente para quienes les fue reconocida la pension de vejez regulada en el articulo 12 idem, incluso
después de la promulgacion de la Ley 100 de 1993, bien por derecho propio o por aplicacion del régimen de
transicion consagrado en el articulo 36 de ésta ley, pues tal norma dispuso que para los efectos de otorgar la
pension de vejez a quienes tuvieran edad, tiempo de servicio o semanas cotizadas, deberia aplicdrseles el
régimen anterior, siendo para el caso que ocupa la atencion de esta Sala el citado Acuerdo, en consecuencia
su aplicacion debe ser total. (CSJ SL, 27 jul. 2005, rad 21517).”

5 “En efecto, en los términos en que el recurrente propone se modifique el criterio doctrinal de la Corte que

se acaba de transcribir y se acojan los salvamentos de voto que se le hicieron a la mencionada sentencia, es

pertinente agregar, que si bien es cierto en los articulos 34 'y 40 de la Ley 100 de 1993 se regulé el tema

concerniente al monto de la pension de vejez y la de invalidez de origen comiin, y que el articulo 36 de ese

ordenamiento se refirio al IBL para aquellas personas que son beneficiarias del régimen de transicion, ello
no significa que al dejar de contemplar la nueva ley de seguridad social los incrementos por personas a cargo,

éstos hubieren desaparecido, como bien se explico en el citado antecedente jurisprudencial; mdxime que su

articulo 289 efectivamente no los derogd expresamente pero tampoco lo hizo de manera tdcita, sobre todo

para los casos en que sea pertinente la aplicacion del Acuerdo del ISS 049 de 1990, pues contrario a lo que

sostiene el censor tal beneficio no resulta contrario ni rifie con la nueva legislacion que salvaguardia los
derechos adquiridos, a lo que se suma que el inciso 2° del articulo 31 de la mencionada Ley 100, seiiala que

serdan aplicables al régimen de prima media con prestacion definida “las disposiciones vigentes para los
seguros de invalidez, vejez y muerte a cargo del Instituto de Seguros Sociales, con las adiciones,

modificaciones y excepciones contenidas en esta ley”, variaciones éstas que no se dieron respecto a la temdtica

que se trata en el asunto sometido a esta jurisdiccion”.

¢ “ARTICULO 10. Articulo subrogado por el articulo 4. de la Ley 169 de 1889, el nuevo texto es el siguiente:
Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema, como tribunal de casacion, sobre un mismo punto de
derecho, constituyen doctrina probable, y los jueces podrdn aplicarla en casos andlogos, lo cual no obsta para
que la Corte varie la doctrina en caso de que juzgue erroneas las decisiones anteriores”.
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Asi las cosas, aunque el actor refiere en el escrito introductorio que su cényuge es
MARIA TERESA HINCAPIE (hecho tercero, folio 3), tal situacién no quedd asi
acreditada dentro del plenario pues unicamente se incorporo a las diligencias copia
del “acta de matrimonio” expedido por la arquidiocesis de Bogota — Vicaria Episcopal
del Espiritu Santo- Parroquia Nuestra Sefiora de la Valvanera, donde se consigna
como fecha de matrimonio el 22 de noviembre de 2009 (folio 18), advirtiendo, los
matrimonios celebrados a partir de la vigencia de la Ley 92 de 1938 y hasta el 5 de
agosto de 1970, fecha de entrada en vigencia del Decreto 1260 de 1970, se acreditan
con el registro civil (prueba principal) o con las actas eclesiasticas (prueba
supletoria); y los oficiados con posterioridad a dicha data, unicamente con el registro

civil’.

Asi, la prueba idénea para demostrar el matrimonio es el registro civil, sin que pueda
admitirse la comprobacion de este hecho a través de otros medios de prueba. En
esos términos lo ha adoctrinado la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, entre otras en la sentencia SL9510 de 3 de mayo de 2017, en la cual

sefalo:

«Ahora bien, importa a la Corte destacar que es equivocado aseverar que la
acreditacion de la calidad de conyuge estd sujeta a libertad probatoria, como se alega
en el primer cargo, pues como igualmente lo ha sostenido la jurisprudencia de la Corte,
el estado civil de las personas y tan particular lazo de parentesco sélo es dable de
acreditar, cuando asi lo refiere la ley para otorgar un derecho, en la forma como lo ha
previsto ésta, no bastando la simple afirmacion de su existencia, ni siquiera la
concurrencia de miiltiples medios de prueba distintos a los exigidos para probar la
sustancia del acto.»

Adicionalmente, recuerda el Despacho que segun lo dispuesto en el articulo 256 del
C.G.P., “a falta del documento que la ley exija como solemnidad para la existencia
o validez de un acto o contrato no podra suplirse por otra prueba”, por lo que es claro

que la calidad que se invoca no quedod probada dentro del plenario.

Del mismo modo, en lo que atafie al requisito de dependencia econémica, para la
Sala este tampoco se encuentra probado pues aunque la testigo MARIA ALICIA
DIAZ VALENCIAS refiri6 ser amiga de la pareja desde hace mas de 32 afios y
aseguré que la sefiora MARIA TERESA HINCAPIE dependia de su esposo, quien

era el que se encargaba de todos los gastos del hogar, luego aseguré que ello no lo

7C.S.J. Sentencia SL16792 de 2015. M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo
8 Cd folio 63, récord 16:59.



EXP. No. 25 2018 00557 01 ALFARO TOVAR ROJAS CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES- COLPENSIONES

percibié directamente sino que se lo contaba el demandante. Ademas, el
interrogatorio a la testigo fue interrumpido en varias ocasiones por el actor, quien le
sugirio las respuestas a la deponente, de alli que no pueda darsele total validez a su
dicho; advirtiendo, para acreditar el presupuesto de la dependencia econémica no
resulta suficiente el certificado de afiliacion al sistema general de seguridad social en
salud en el que consta la vinculacion de la sefiora MARIA TERESA HINCAPIE
CARDONA como benéeficiaria del aqui demandante (folio 21), pues tal situacion no

implica per sé que la conyuge del convocante del juicio no perciba ingreso alguno.

No obstante lo anterior, no debe perderse de vista que contrario a lo aqui establecido,
el juez de primer grado encontro acreditados los requisitos previstos en el articulo 21
del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese mismo afo, negando
las pretensiones de la demanda unicamente con fundamento en la pérdida de
vigencia de dicha disposicidn para las personas beneficiarias de tal Acuerdo en virtud
del régimen de transicion, situacién que para la Sala se encuentra superada por
cuanto, en criterio de esta Corporacion, los incrementos pensionales que preveia esa

disposicion no fueron objeto de derogatoria, como se ilustré en apartes anteriores.

En tal sentido, y pese a que la Sala dista de la conclusién del juez de primer grado
frente al cumplimiento de los requisitos, en razén a que el proceso se conoce en
grado jurisdiccional de consulta a favor del demandante, existe una imposibilidad de
hacer mas gravosa su situacion y por tanto, no es posible desconocer las condiciones
que fueron reconocidas en la sentencia recurrida, por lo que se partira de la premisa
que el demandante acredito los requisitos a que se refiere el articulo 21 del Acuerdo
049 de 1990, ya citado.

En ese orden, si de conformidad con el articulo 22 del Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, el derecho a los incrementos de que
trata el articulo 21 de ese cuerpo normativo “subsiste mientras perduren las causas
que les dieron origen”, y en ese orden de ideas, para acceder a dicho beneficio se
requiere, segun dispone el articulo 21 ibidem, que la coényuge dependa
economicamente del pensionado y no sea beneficiaria de pension alguna y si para
el asunto en concreto una y otra cosa se configuraban el 22 de noviembre de 2009
—fecha del matrimonio-, debe entenderse que en esa época nacié a la vida juridica

el derecho al incremento aca discutido, debiendo ser reconocido desde dicha data.

Sin embargo, previo a abordar el estudio de la fecha a partir de la cual seria
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procedente el reconocimiento de los incrementos pensionales y su cuantia, entra la
Sala a resolver lo atinente a la excepcidn de prescripcion, oportunamente propuesta

por la traida a juicio®.

Al respecto, debe sefalarse de antemano, si bien la pensién de vejez es
imprescriptible, prescribiendo unicamente las mesadas pensionales en el término
trienal consagrado en los articulos 488 del C.S.T.y 151 del C.P.L.y S.S., no sucede
lo mismo con los incrementos del 14% por persona a cargo, pues tal como lo ha
definido la Corte Suprema de Justicia, el derecho a los mismos se extingue ante la

falta de reclamacion dentro del término referido.

De esta manera, se estimé en Sentencia 27923 del 12 de diciembre de 2007
proferida por la Corte Suprema de Justicia, cuyos razonamientos han sido reiterados
en casos analogos en Sentencias 40919 y 42300 del 18 de septiembre de 2012'0y
recientemente en la SL-01585 de 2015 radicado 45197, criterio que incluso de
acompasa con lo senalado por la H. Corte Constitucional en sentencia SU 140 de
2019.

Bajo la premisa anterior, se tiene que en el caso bajo examen, los requisitos se
acreditaron el 22 de noviembre de 2009, data del matrimonio (folio 18), fecha que
resulta posterior al reconocimiento de la pension de vejez (fl. 17, 1 de noviembre de
2008), presentado la reclamacion administrativa el 23 de marzo de 2017 (folio 19),
es decir, desde la fecha de exigibilidad del derecho al reclamo elevado por el actor,
se encuentra superado el término trienal que para la operatividad de la prescripcion
exige el articulo 151 del C. P. del T. y la S.S., y en esa medida, el derecho a los
incrementos pensionales se extinguiod, ante la falta de reclamacién oportuna de los

mismos dentro del lapso consagrado por la normatividad laboral.

% Desde la contestacion de la demanda, folio 33, la cual se tuvo por contestada en auto del 27 de enero de 2020
(folio 56).

10« la calidad del pensionado es permanente y vitalicia, y es en consecuencia imprescriptible la accion para
impetrar su reconocimiento. Pero igualmente ha precisado que, una es esa condicion del individuo cuya
titularidad del derecho pensional no fenece con el transcurrir del tiempo y otra diferente la constituyen los
derechos derivados de ese status, tales como el pago de las mesadas pensionales o, en el caso en estudio, los
incrementos reclamados, pues_estos ultimos si prescriben, en criterio de la Corte, segiin los términos del
articulo 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y del 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social”., y agrega: “...es entonces razonable afirmar la extincion del derecho a incrementar la pension en los
porcentajes sefialados en los articulos 21y 22 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 0758 de igual
afio, por personas a cargo, por el acaecimiento de la prescripcion. Ello al haberse cumplido el plazo trienal
establecido por la ley, al punto que no es posible considerar su existencia para ningin efecto, porque al
desaparecer del dmbito juridico entran al terreno de las obligaciones naturales que, como sabe, no tienen
fuerza vinculante”.
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Agotada como se encuentra esta instancia, conforme las motivaciones precedentes,
se revocara parcialmente la decisién de primer grado por las razones expuestas por
esta Sala de decision, en cuanto declaré probada la excepcidn de inexistencia del
derecho y cobro de lo no debido, para en su lugar declarar probada la excepcion de

prescripcion.
SIN COSTAS en esta instancia.
En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR el NUMERAL SEGUNDO de la sentencia proferida por el
Juez Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar DECLARAR
probada la excepcion de prescripcion, por las razones expuestas por esta Sala de
decision.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.
TERCERO: SIN COSTAS en ésta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicapi3apetd Manimye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

—Z e

RAFAEL ORLNO VARGAS

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR CLAUDIA PATRICIA
RIOS MOLINA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES- COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A. (RAD. 26 2019 00489 01).

Bogota D.C., diez (10) de diciembre de dos mil veinte (2020)
AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES como apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES, en
los términos y para los efectos del poder en sustitucion conferido por la Dra.
JOHANNA ANDREA SANDOVAL en calidad de representante legal de la sociedad
ARANGO GARICA ABOGADOS ASOCIADOS, apoderada principal (folio 151 vto.)

Dicaoi3abed Manimyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia por la parte actora (folios 155 a 158) y COLPENSIONES (folios 146 a
151), el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes
integra la Sala de Decision, con fundamento en el numeral primero del articulo 15

del Decreto 806 del 4 de junio del 2020, profieren la siguiente
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con el fin de desatar el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, contra la sentencia
proferida por la Juez Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 22 de
octubre de los corrientes (Cd folio 132, audiencia realizada a través de la
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plataforma Microsoft Teams, récord 30:50, acta de audiencia folios 133), en la que

se resolvio:

“PRIMERQO: DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por la sefiora CLAUDIA
PATRICIA RIOS MOLINA al régimen de ahorro individual con solidaridad a partir
de septiembre de 1999 conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: CONDENAR a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS a
transferir a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, la totalidad de los aportes realizados por la demandante, junto con
los rendimientos financieros causados y sin que haya lugar a descontar suma alguna
por concepto de administracion, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES- COLPENSIONES para que acepte dicha transferencia y contabilice
para todos los efectos pensionales, las semanas cotizadas por la demandante,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas.
QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.”

La ausencia de apelacién contra la providencia anterior, explica la presencia de las
diligencias en esta sede judicial a efectos de que se surta el grado jurisdiccional de
CONSULTA a favor de la demandada COLPENSIONES, a lo cual se procede,

previa la constatacion de que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado.

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante CLAUDIA PATRICIA RIOS
MOLINA en este proceso ordinario, las pretensiones relacionadas en el
escrito de la demanda (folios 3 y 4) las cuales encuentran fundamento en los
hechos expuestos en el acapite respectivo (folios 4 y 5), aspirando se declare
la nulidad o ineficacia de su afiliacion realizada el 17 de septiembre de 1999 al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través de la AFP COLFONDOS
S.A. En consecuencia, se establezca que su unica afiliacién valida al Sistema
General de Pensiones es la efectuada al Instituto de Seguros Sociales (hoy
Colpensiones) y se disponga a COLFONDOS trasladar con destino a
COLPENSIONES el total delos aportes acreditados en su cuenta de ahorro
individual. Obteniendo sentencia de primera instancia favorable a sus
pretensiones, por cuanto se declar6 la ineficacia del traslado de régimen
pensional realizado por la actora, condenando a la AFP COLFONDOS, a devolver
los aportes pensionales junto con los rendimientos causados, sin lugar a descontar

suma alguna por concepto de administracion, y ordenando a COLPENSIONES
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aceptar tal transferencia, actualizando la historia laboral de la demandante. Lo
anterior, tras considerar que la demandada COLFONDOS no demostré haber
suministrado la informacion necesaria e idonea a la actora al momento del traslado
de régimen pensional, en los términos sentados por la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia, por lo que dicho traslado no era eficaz o valido.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 anos, siempre y cuando al afiliado le falten
mas de 10 afnos para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecié
la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para
cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afos de servicio
antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sehalados
en la sentencia C-789 de 2002".

Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania de la
demandante en la que se registra como fecha de nacimiento el 18 de mayo de
1966 (folio 16), por lo que la edad de 57 afios, los cumpliria el mismo dia y mes
del afo 2023, procediendo a solicitar su traslado, inicialmente, mediante la peticion
elevada ante COLPENSIONES y COLFONDOS, respectivamente, el 29 de junio
de 2019 (folios 31 y 32), esto es, cuando le faltaban menos de 10 afios para
cumplir la edad requerida para adquirir el derecho pensional -tenia 53 afos-, y de
otra parte, no contaba con 15 afios de servicios para la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993 -1 de abril de 19942-, pues para esa data, segun las probanzas
incorporadas a los autos, contaba apenas con 522 semanas de cotizacion (folios
54 a 59, reporte de semanas cotizadas expedido por COLPENSIONES)
equivalentes a 10,15 afos, por lo que no se encontraba en la excepcion prevista
en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima media con

prestacion definida en cualquier tiempo.

! En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal €) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y
que una vez efectuada la seleccion inicial, €stos so6lo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres
(3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en
su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio
de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios
o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecio la
posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse,
para quienes cuentan con 15 afos de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los
términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002”.

2 Era trabajadora del sector privado.
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No obstante lo anterior, con fundamento en la ausencia del suministro de
informacion pretende la actora a efectos de continuar validamente vinculada al
Régimen de Prima Media, la declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de
ese régimen al de Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las
documentales obrantes en el proceso, acaecio el 17 de septiembre de 1999 (folios
139 vto. y 140) especificamente conforme la informacion consignada en el
formulario de afiliacion a COLFONDOS y en el reporte SIAFP expedido por
ASOFONDOS.

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

prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva no solamente de

la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar dicha

informacioén surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

desanimar al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.
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Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

como son la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacién hasta la determinacién de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata
de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacién del

mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del

buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la

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

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacién Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 20113, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y mas

3 “Ademds, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen
pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto
de 2002, fecha ésta en la que se trasladé a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A.; que nacio el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el régimen de
transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que
alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al
actor una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el
anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales
caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION -
PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se seiiala una mesada
pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la pension en el
“REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.463, célculos que efectuo el Fondo accionado, el 13
de agosto de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporcioné la informacion
al interesado, amén de que cuando el demandante se traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 aiios de edad y tenia una densidad de
cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segiin su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es
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claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por
estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto
conserva su tramnsicion, que trasladdndose al de ahorro individual con solidaridad que administran los
Fondos Privados de Pensiones, mdxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 afios para consolidar su
pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion econdémica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la
obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion completa, en
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de
manera grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba
de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 afios de edad, y que de todas maneras la
posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de entrada para
quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para
gozar la pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte o mds anos
de trabajo, redimible a los sesenta y dos aiios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia
acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres afios que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una de
ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del
retiro programado con un monto posible y que en ningiin caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los
rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado fueran inferiores a
lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media
que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de
valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco aiios antes,
pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 aiios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevo al actor a optar por
cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad
de los sesenta aiios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos
pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econémico, circunstancia que no se le hizo
saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra
que evidentemente al actor no se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.
“(...).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segtin lo
prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacion de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes
les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia
cercana en caso de muerte prematura.

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional,
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de
instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Politica
estima que concierne a los intereses puiblicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo
335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre
particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional, la
que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le seiialan las normas,
en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, y ademds todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas,
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como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente,
legal, reglamentaria o contractual.

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas
aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que
emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

“La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el
simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aiin a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcion que claramente le perjudica.

“Bajo estos parametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de
informacion en que incurrio la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su
obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar
el derecho por mds de cinco aiios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta arios,
era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de
redencion.

“En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la
prueba del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de
Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizo de forma libre, espontinea y sin presiones”, pues lo que se echa de
menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin
el pleno conocimiento de lo que ella entraiia”.

“Se ha de serialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de este iiltimo régimen;
ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la
ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los
derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automdtico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la dfiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo
en cuenta las cotizaciones que este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones
Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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recientemente en las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019,
SL 1689 de 8 de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL 1452 de 3

de abril de 2019, los siguientes apartes:

“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitié brindar
informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen
pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria
e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacion contractual es un despropdésito, cuando son las entidades financieras
quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(...)

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision

(-..).

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual
no es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este
alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber
recibido informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplio esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd
obligada a observar la obligacion de brindar informacion y, mds atin, probar ante
las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras
por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la
operacion, tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es
lo anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera
una prdctica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los
consumidores financieros (...)"

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen la
demandante recibié la informacion correspondiente, y en esa direccion, advierte la
Sala, brillan por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar el
suministro de informacion a la accionante, en los términos aqui referidos, al
momento de realizar el traslado de régimen pensional, pues, para la Sala en
manera alguna se encontrd acreditado, siquiera de manera sumaria, que se le
informé sobre las condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y
desventajas que traeria el cambio de régimen pensional, en tanto ni un solo medio
de prueba, diferente al formulario de afiliaciéon, fue incorporado a las diligencias

por la AFP debido al allanamiento de la demanda por ese extremo procesal.
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A efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de manifestacién de
voluntad y seleccién del régimen plasmado en el formulario de afiliacion a
COLFONDOS (folio 139 vto.), este no constituye en manera alguna, medio
probatorio que permita inferir que a la accionante se le proporcioné la informacién
adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como quiera que, tal
como se dejo suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron acreditados
por la demandada. (Sentencias SL 12136 de 2014 y SL 1689 de 2019) y en todo
caso, tal documento no constituye un medio de prueba ad substantiam actus, pues
la afiliacion y el deber de informacion que acarrea consigo dicho acto juridico es
susceptible de ser verificado a través de otros medios de conviccién, que brillan

por su ausencia en el plenario.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decisién que la demandada COLFONDOS

S.A, omitié en_el momento del traslado de régimen (17 de septiembre de 1999,

folio 139 vto.), el deber de informacion para con la promotora del juicio, en los
términos que han quedado vistos, esto es, relevandose de su obligacion de indicar
las consecuencias derivadas del cambio del régimen, los términos para retornar al
régimen de prima media, entre otros, y en esa medida, al tenor de lo sehalado en
la sentencia SL 12136 de 2014, ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO

del régimen pensional asi realizado, tal y como se ha venido sefialando a lo largo

de esta providencia.

Es menester precisar, no tiene incidencia alguna que la demandante no sea
beneficiaria del régimen de transicion o que no contara con 15 afnos de servicio
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias
no tienen relacion con la informacion que se le debia suministrar cuando se
trasladé de régimen, al respecto se puede consultar la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia STL 11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

En ese orden, la ineficacia del traslado de régimen es procedente, y en
consecuencia el traslado, por parte de COLFONDOS del saldo existente en la
cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos y gastos de administracién,
y la activacion de su afiliacion en el régimen de prima media con prestaciéon

definida, de tal manera se prohijara la decision de primer grado en este aspecto.
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Conviene anotar, en autos no tiene relevancia lo atinente a la financiacion del
sistema, o que la demandante no hubiese retornado al régimen de prima media
antes de encontrarse a 10 afios de adquirir el derecho pensional, pues es
suficiente indicar en este punto, que no se esta avalando el transito de un régimen
a otro, sino que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se
deja sin efectos la afiliacion o cambio al régimen de ahorro individual, lo que
conlleva a retornar al régimen de prima media con prestacion definida, todos los
saldos incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro

individual de la demandante.

Ademas, se advierte, los gastos de administracion surgen como consecuencia de
la afiliacion, y en ese orden al declararse la ineficacia del traslado, resulta claro
que dichos gastos quedan sin fundamento, pues lo que ocurre es que la situaciéon
de afiliacion de la actora vuelve a su estado inicial es decir es como si dichos
gastos no se hubiesen generado, razon por la cual es procedente la remisién de la
totalidad de los saldos que se encuentran en la cuenta de ahorro individual de la
actora a Colpensiones (actual administradora del RPM), incluyendo las sumas de
gastos de administracion. Asi fue consignado en sentencia de la CSJ Sala Laboral
SL 2914 del 22 de julio del 2020, en la que cita la del 8 septiembre 2008, radicado

31989, en la cual se asento:

“Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones
acaecidas no es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del
derecho privado, la que no tienen cabida enteramente en el derecho social, de
manera que a diferencia de propender por el retorno al estado original, al momento
en que se formalizo el acto anulado, mediante la restitucion completa de las
prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de valer el cardcter
tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el dmbito del derecho laboral ora
en el de la seguridad social; en la doctrina es indiscutido que la nulidad del
contrato de trabajo, no priva al trabajador del derecho a su remuneracion; o que en
materia de seguridad social, en el laboral administrativo, segiin el mandato expreso
del articulo 136 del C.C.A. el trabajador o el afiliado de buena fe, tiene el derecho a
conservar, sin deber de restituir las prestaciones que le hubieren sido pagadas.

[.]

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la dfiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de
mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de

10
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administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las
reglas del articulo 963 del C.C.

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso, a
la administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el actor antes de
producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe asumir por
el sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago integro del
derecho pensional, obligaciones por las que solo ha de responder a partir de
cudndo le sean trasladados los recursos para financiar la deuda pensional por parte
de la entidad aqui demandada.”

En lo que atarie a la excepcion de prescripcion? (folio 52.), basta con indicar que,
conforme el criterio sefalado en la ya mencionada sentencia SL 1689 de 2019, el
reconocimiento de un estado juridico es imprescriptible, y en ese orden, la
declaracion de ineficacia del traslado no esta sujeta al término prescriptivo,
maxime teniendo en cuenta que ademas esta intimamente relacionado con el
derecho pensional, razén suficiente para declarar no probada la excepcion de
prescripcidon propuesta por las encartadas, acogiendo ésta Sala el criterio

expuesto en las sentencias citadas frente a esta tematica.

Agotada la competencia de la Sala habiéndose surtido el grado jurisdiccional de
consulta, conforme las motivaciones que preceden, se confirmara la decision de

primer grado.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis (26)

Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva

de esta providencia.

4 Se tuvo por contestada la demanda por Colpensiones mediante auto del 25 de agosto de 2020.
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SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicapi3aped Manimye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

RAFAEL ORLNO VARGAS

\
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C.
SALA LABORAL.

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR GLORIA AMPARO
SALGADO CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- (RAD. 29 2019 00487 01).

Bogota D.C. diez (10) de diciembre de dos mil veinte (2020)
AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES como apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES, en
los términos y para los efectos del poder en sustitucion conferido por la Dra.
JOHANNA ANDREA SANDOVAL en calidad de representante legal de la sociedad
ARANGO GARICA ABOGADOS ASOCIADOQOS, apoderada principal (folio 225)

Dicani3apetd Monimye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia unicamente por COLPENSIONES (folios 128 a 133), el Magistrado
Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la Sala de
Decision, con fundamento en el numeral primero del articulo 15 del Decreto 806

del 4 de junio del 2020, profieren la siguiente

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del recurso de
apelacion interpuesto por COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de

Consulta en su favor, contra la sentencia proferida por la Juez 29 Laboral del
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Circuito de Bogota D.C., el pasado 22 de septiembre de 2020 (CD a folio 118,

record 26:12 y acta a folio 123 y 124), en la que se resolvio:

“PRIMERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES representada legalmente por su gerente o por
quien haga sus veces a reconocer y pagar a la demandante GLORIA AMPARO
SALGADO identificada con la cédula de ciudadania No. 23.845.957 una pension de
invalidez a partir del 27 de marzo del 2017 en cuantia de un SMLMV que para 2017
corresponde a la suma de $737.317 pesos con los incrementos legales y por trece
mensualidades al ario.

SEGUNDO: CONDENARa la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES representada legalmente por su gerente o por
quien haga sus veces, a reconocery pagar a la demandante GLORIA AMPARO
SALGADO identificada con la cedula de ciudadania No. 23.845.957 el valor del
retroactivo de la pension de invalidez que le fue reconocida causada desde el 27 de
marzo del 2017 hasta que sea incluida en némina, suma que deberd pagarse de
manera indexada de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: Sin Condena en costas.

CUARTO: ORDENAR la indexacion del retroactivo causado de conformidad con
el IPC certificado por el DANE al momento de su pago.

QUINTO: De no apelarse por COLPENSIONES enviarse en CONSULTA ante el

z

honorable Tribunal Superior de Bogotd.

Inconforme con la decision el apoderado de COLPENSIONES, solicita a esta
Corporacion se revise en su integridad el fallo de primer grado ya que de
conformidad con la normatividad aplicable, particularmente segun el articulo 39 de
la Ley 100 de 1993, ademas del estado de invalidez se requiere que se hayan
cotizado por lo menos 26 semanas en cualquier tiempo (si era cotizante) o en el
ultimo afio (si no era cotizante), situacion esta ultima que asegura, no cumple la

demandante.

De otra parte, alude, incluso si se realizara el estudio de la pension en aplicacion
del principio de la condicibn mas beneficiosa y se verificaran los requisitos
previstos en la ley anterior (Decreto 758 de 1990), tampoco se encontraria
acreditado el requisito de semanas pues no acredita 150 semanas en los seis (6)
afos anteriores a la estructuracioén, esto es, entre el 23 de noviembre de 1992 y el
23 de noviembre de 1995 (CD a folio 118, record 27:43 y acta a folio 123 y 124).

' “Gracias su seiioria siendo el momento procesal oportuno me permito presentar recurso de apelacion

frente a la decision tomada en primera instancia para que se evaluada por el Tribunal superior del Distrito
de Bogotd. Procedo a sustentar el recurso de apelacion en los siguientes términos:
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante GLORIA AMPARO SALGADO,
en este proceso ordinario, las pretensiones relacionadas a folios 79 y 80, las
cuales encuentran fundamento factico en los hechos narrados a folios 80 a
82, solicitando se modifique parcialmente el dictamen No. 201720921FF de fecha
27 de marzo de 2017 emitido por COLPENSIONES, en cuanto a la fecha de
estructuracion. En consecuencia, se condene a COLPENSIONES a reconocer y
pagar a su favor la pension de invalidez de origen comun conforme lo previsto en
el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 modificado por la Ley 797 de 2003, junto con
su retroactivo, los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100

de 1993 y la indexacion. Obteniendo sentencia de primera instancia

Solicito a los Honorables Magistrados que por favor puedan revisar en su integridad el fallo proferido en
primera instancia toda vez que a luz de Colpensiones y a la luz de la normatividad vigente aplicable al caso
en concreto no es posible el reconocimiento de la prestacion, toda vez que como bien se establecio en la
contestacion de la demanda como en los alegatos de conclusion presentados en primera instancia de
conformidad con lo establecido en el articulo 39 de la ley 100 de 1993 donde se establecen los requisitos
para obtener la pension de invalidez se determina que tendrd derecho a dicha pension los afiliados que
conforme a lo dispuesto en el articulo anterior se han declarado invdlidos y que cumplan con los requisitos
de: Primero encontrarse afilados al régimen y haberse cotizado por lo menos 26 semanas al momento de
producirse el estado de invalidez y segundo que habiendo dejado de cotizar al sistema hubiese efectuado
aportes de por lo menos 26 semanas del aiio inmediatamente anterior. Una vez revisada la historia laboral
de la demandante se observa que no tiene las 26 semanas del aiio inmediatamente anterior de conformidad
con la fecha de estructuracion, a pesar de que bien Colpensiones emitio el concepto de invalidez en el cual se
determind una pérdida de capacidad laboral de 72.72 % condicion que no es refutada por parte de mi
mandante sino en cuanto a la densidad de semanas en la que nos encontramos en el presente caso.

De igual manera solicitamos a los honorables magistrados que se estudie y que incluso realizando el estudio
de condicion mds beneficiosa que se pudiera aplicar al presente caso en virtud de la normatividad
inmediatamente anterior de la ley 100 de 1993 para el caso seria el Decreto 758 de 1990 el cual establece en
su articulo 60 “Que primero se necesita invalido permanente total o invalido permanente absoluto y segundo
haber cotizado por el seguro de invalidez, muerte y vejez 150 semanas dentro de los seis afios anteriores al
estado de invalidez o 300 semanas de cualquier época” Y como bien se establecié en primera instancia al
momento de revisar la historia laboral de conformidad con la fecha de estructuracion y el dictamen con el
cual contdbamos a la fecha la demandante no cumple con el requisito de semanas toda vez que no ha
acreditado las 150 semanas de los seis aiios anteriores a la estructuracion, esto es entre el 23 de noviembre
de 1992 y el 23 de noviembre de 1995 como bien se establecio en primera instancia Colpensiones al momento
de negar la pretension solicitada no lo hace de forma caprichosa sino ddndole cumplimiento a lo establecido
estrictamente en la ley y de acuerdo con los fundamentos facticos y legales con los cuales se contaban para el
momento, por lo cual solicito Honorable Tribunal superior de Bogotd que se revoque con la sentencia de
primera instancia en el sentido de absolver a mi mandante Colpensiones de las pretensiones incoadas y que
se conserve la absolucion en costas toda vez de que Colpensiones ha actuado de buena fe y sobre todo de
conformidad con la justicia, de conformidad con la ley. Es de esta forma que solicito a los Honorables
magistrados que realicen un estudio integral y que se absuelva a Colpensiones de las pretensiones incoadas,
de esta forma dejo sustentado el recurso de apelacion de la presente diligencia, muchisimas gracias.”
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parcialmente favorable a sus pretensiones, pues se otorgd la prestacidon
pensional, luego de considerar la juez a quo que en aplicacion del criterio vertido
por la Corte Constitucional y por enmarcarse la enfermedad de la actora dentro de
aquellas catalogadas como degenerativas, que permite establecer la existencia de
una “capacidad laboral residual” era procedente efectuar la contabilizacion de las
semanas exigidas por la norma desde la fecha de emision del dictamen (27 de
marzo de 2017), imponiendo la condena al pago de la pension desde tal data,
filando la suma de la primera mesada pensional en cuantia del salario minimo y 13

mesadas al afio y absolviendo de los intereses moratorios.

De ésta manera, se tiene que no fue motivo de debate dentro del presente asunto,
la condicion de invalida que ostenta la actora, lo cual se corrobora con el
“formulario de calificacion de la pérdida de capacidad laboral y ocupacional”
emitido por COLPENSIONES en el cual se le determiné una pérdida de capacidad
laboral del 72.62% por los padecimientos de “atrofia dptica (pérdida de la agudeza
visual funcional)’y “mialgia (trastornos de ansiedad y somatomorfos), de origen,
enfermedad comun y fecha de estructuracion 23 de noviembre de 1995, data en
la que sufrié “intoxicacién percutanea con alcohol industrial” que le produjo
una atrofia optica bilateral (folios 67 a 70) tampoco el hecho de que el
diagnostico derivado del mentado accidente fue degenerativo, esto es, aunque
signific6 una pérdida considerable de su vision, la funcién de los o6rganos
afectados (ojos- nervio Optico) fue empeorando con el transcurso del tiempo,
perdiendo de manera definitiva la vista en ambos ojos en octubre de 2006 (folio
68).

Resefado lo anterior, a efecto de dilucidar la procedencia de los anhelos de la
parte actora es de advertir, a pesar de la pérdida de capacidad laboral estimada
por Colpensiones en un 72.62%, desde la fecha del accidente acaecido en sus
ojos (23 de noviembre de 1995) que disminuy6 considerablemente su agudeza
visual (folios 3 y 4), lo cierto es que la demandante se vinculd a la vida laboral,
cotizando al sistema general de pensiones un total de 711,71 semanas, entre el 1
de julio de 2011 y el 37 de agosto de 2019, conforme se colige del reporte

emanado por dicha entidad, obrante a folios 134 a 1382.

2 Aportado por COLPENSIONES en médico magnético de folio 97, expediente administrativo, impreso para
mayor claridad.
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En ese orden de ideas, bueno resulta traer a colacién los multiples
pronunciamientos de la Corte Constitucional, entre ellos en las Sentencias T-427
de 2012, T-022 de 2013 y T-70 de 2014, ultima de ellas en la que esa Corporacion

sefalo de manera clara y textual:

“La jurisprudencia de esta Corte ha establecido que en_casos de enfermedades
cronicas o congénitas, la fecha de estructuracion es aquella en la que se determina
la pérdida de capacidad laboral. La fecha de la pérdida de capacidad laboral no
siempre coincide con la fecha en que sucede el hecho que a la postre se torna
incapacitante, o con el primer diagnéstico de la enfermedad; no_es razonable
concluir que la fecha de estructuracion de la invalidez sea la fecha en que se
diagnostico_por primera vez la_enfermedad, si la persona contintia trabajando
durante un tiempo, dependiendo del caso concreto la fecha de estructuracion puede
ser fijada (a) cuando se efectiia el dictamen por la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez; o (b) cuando la persona deja de trabajar”.

Al tenor del entendimiento jurisprudencial frente al tema, surge evidente en casos
como el que ahora ocupa la atencion de la Sala, la posibilidad de tener en cuenta
las cotizaciones efectuadas con posterioridad a la fecha de estructuracion
establecida por la entidad encargada de proferir el dictamen hasta la fecha desde
la cual el padecimiento de salud o la enfermedad le impide al afiliado continuar

laborando, o la data en que se profiera el dictamen.

Advirtiendo ésta Corporacion, tal posicidn no se aparta de la disposicion normativa
aplicable, que en el caso de autos seria la Ley 860 de 2003 vigente para la data
en que se emitié el Dictamen de PCL (27 de marzo de 2017 fl. 67 a 70), por
cuanto, no se omite la exigencia de los requisitos legalmente establecidos para
acceder al derecho, ni se desconoce las conclusiones arribadas por el ente
encargado de emitir los respectivos dictamenes, pues memodrese que al tenor de
lo dispuesto en el articulo 3 de Decreto 917 de 19923, la fecha de estructuracion,
es cuando el individuo presenta una pérdida de capacidad laboral y en ese orden,
como se indico la aplicacion del criterio constitucional referido no deriva en un
desconocimiento de los postulados legales, simplemente se trata de una situacién
particular y diferente, que obliga al operador judicial a realizar una valoracién de
las situaciones facticas especificas, teniendo en cuenta que la realidad de los
afiliados que solicitan el reconocimiento de una pension de invalidez, no puede ser

valorada de manera unificada, sin compadecerse de las situaciones particulares

3“4RTICULO 30. FECHA DE ESTRUCTURACION O DECLARATORIA DE LA PERDIDA DE LA CAPACIDAD
LABORAL. Es la fecha en que se genera en el individuo una pérdida en su capacidad laboral en forma permanente y
definitiva. Para cualquier contingencia, esta fecha debe documentarse con la historia clinica, los exdmenes clinicos y de
ayuda diagndstica, y puede ser anterior o corresponder a la fecha de calificacion. En todo caso, mientras dicha persona
reciba subsidio por incapacidad temporal, no habra lugar a percibir las prestaciones derivadas de la invalidez”
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de cada caso, como lo es el padecimiento de una enfermedad degenerativa, que
independiente de una fecha de estructuracion, puede repercutir 0 no en la
capacidad laboral del individuo, en cuanto que a pesar de esas especiales
circunstancias, acaecidas por enfermedades degenerativas, cronicas o
congénitas, puedan superar y sobrellevar su condicidon hasta un momento

determinado.

En ese orden de ideas y atendiendo lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley 100 de
1993, esto es, que “La pension de invalidez se reconocera a solicitud de parte
interesada y comenzara a pagarse, en forma retroactiva, desde la fecha en que se
produzca tal estado”, resultaria procedente el reconocimiento de la prestacion
pensional de la sefiora GLORIA AMPARO SALGADO desde la fecha de la ultima
cotizacion y mas cuando la Corte Constitucional en la sentencia T-651 del 2016
adujo en sus consideraciones que “correspondia tener en cuenta la fecha en la
que se efectuo el ultimo aporte, siendo esto el momento en el que se concreto la

invalidez’.

Sumado a ello la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral, en
sentencia SL 2922 del 5 de agosto del 2020, Radicado No. 77638: indico:

“Siendo ello asi, cobra vigor lo adoctrinado en sentencia CSJ SL3275-2019,
reiterada en la CSJ SL3992-2019 y en la CSJ SL409-2020. Alli, la Corte preciso su
postura respecto a la fecha a partir de la cual se pueden contabilizar los 3 afios
indicados en la Ley 860 de 2003, en perspectiva de acreditar las 50 semanas de
cotizacion exigidas. En la primera providencia mencionada, explico que:

(...) en casos en los que las personas con discapacidad relacionada con afecciones
de tipo congénito, cronico, degenerativo o progresivo y que tienen la posibilidad
de procurarse por sus propios medios una calidad de vida acorde con la dignidad
humana pese a su condicion, deben ser protegidas en aras de buscar que el
sistema de seguridad social cubra la contingencia de la invalidez, una vez su
estado de salud les impida seguir en uso de su capacidad laboral, derechos que, se
itera, si estdn reconocidos a los demds individuos.

[...]

Sobre el particular, la Corte Constitucional en la citada providencia explicé que
tanto las administradoras de pensiones como las autoridades judiciales deben
verificar:

(i) que la invalidez se estructuro como consecuencia de una enfermedad
congénita, cronica y/o degenerativa y, (ii) que existen aportes realizados al
sistema por parte del solicitante en ejercicio de una efectiva y probada capacidad
laboral residual, debe determinar el momento desde el cual verificard el
cumplimiento del supuesto establecido en la Ley 860 de 2003, es decir que la
persona cuenta con 50 semanas cotizadas dentro de los 3 afios anteriores a la
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fecha de estructuracion. Por lo tanto, para determinar el momento real desde el
cual se debe realizar el conteo, las distintas Salas de Revision han tenido en cuenta
la fecha de calificacion de la invalidez o la fecha de la iiltima cotizacion efectuada,
porque se presume que fue alli cuando el padecimiento se manifesté de tal forma
que le impidio continuar siendo laboralmente productivo y proveerse por si mismo
de sustento econdmico, inclusive, la fecha de solicitud del reconocimiento
pensional.

[...]

En sintesis, en dicha decision la Corte Constitucional, valido tener en cuenta la
fecha de calificacion de la invalidez, la fecha de solicitud del reconocimiento
pensional o, incluso, la data de la ultima cotizacion efectuada, porque se presume
que fue alli cuando el padecimiento se manifesté de tal forma que le impidio
continuar siendo laboralmente productivo y proveerse por si mismo del sustento
econdmico, decision que, en todo caso, debe fundamentarse en criterios
razonables, previo andlisis de la situacion en particular y en garantia de los
derechos del peticionario.” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

No obstante lo anterior, se tiene que conforme a lo dispuesto en la sentencia SU -
588 del 27 de octubre del 2016, para darle validez a las cotizaciones efectuadas
con posterioridad a la fecha de estructuracion de la pérdida de capacidad laboral
se deben cumplir dos requisitos, el primero que las cotizaciones hayan sido
aportadas en ejercicio de una efectiva y probada capacidad laboral residual del
interesado y segundo que éstas no se realizaron con el unico fin de defraudar el
Sistema de Seguridad Social, entendiendo la capacidad laboral residual, como
“la posibilidad que tiene una persona de ejercer una actividad productiva que le
permita garantizar la satisfaccion de sus necesidades basicas, pese a las

consecuencias de la enfermedad”.

Respecto a que las cotizaciones no se hayan efectuado con el fin de defraudar el

sistema, la Corte Constitucional en sentencia T — 013 del 2015 sefalo:

“4.8. Conforme a esta regla, esta Corporacion ha avalado las semanas cotizadas
con posterioridad a la fecha de estructuracion de la invalidez prevista en el
dictamen, partiendo del supuesto de que el asegurado tuvo capacidad laboral, vy,
por tanto, pudo realizar cotizaciones al sistema, pues el ejercicio de una actividad
productiva, debe garantizar el derecho a la seguridad social’. En ese sentido, la
exigencia de que no se advierta dnimo de defraudar al sistema, pretende que el
operador normativo verifique que los aportes realizados realimente correspondan a
la prestacion de una labor, ya sea material o intelectual, que implique un esfuerzo

4 Al respecto, en la Sentencia T-580 de 2014 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado), este Tribunal reiteré que, en
eventos como el estudiado en esta oportunidad, “por tratarse de enfermedades cuyas manifestaciones se
empeoran con el tiempo y la persona continiia su vida laboral con relativa normalidad, se deben tener en
cuenta las semanas efectivamente cotizadas hasta cuando su condicion de salud le haga imposible continuar
laborando y cotizando al sistema (...)."
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personal y que derive en un beneficio de cualquier tipo para quien lo ejecuta,
como lo es, por ejemplo, el salario’. ” (Subrayas fuera de texto)

Asi mismo, la maxima Corporacion de la Jurisdiccién ordinaria laboral en
sentencia SL 770 del 5 de febrero del 2020, Radicado No.79619, ilustroé:

“En ese contexto, y teniendo en cuenta que dichas reglas no son absolutas, la Sala
considera que los items a verificar a fin de definir la fecha de pérdida de la
capacidad laboral residual para efectos de la contabilizacion de las semanas
requeridas, pueden resumirse asi: (i) que la causa de la invalidez se deba a una
enfermedad congénita, cronica o degenerativa, y (ii) que la cotizacion de aportes se
efectiie en virtud de una efectiva y probada capacidad laboral residual.

Frente al primer punto, como se explico en sede extraordinaria la situacion de la
demandante encaja dentro de las patologias de tipo cronico y degenerativo.

Ahora bien, en lo que corresponde a la efectiva y probada capacidad residual, esta
Sala explico que el padecimiento referido ocasiona que la fuerza laboral se mengiie
con el tiempo y, por lo tanto, le permite a la persona trabajar hasta tanto el nivel de
afectacion sea de tal magnitud que le impida, de manera cierta, llevar a cabo una
labor.

De tal modo, que esa capacidad consiste en la posibilidad que tiene una persona de
ejercer una actividad productiva que le permita garantizar la satisfaccion de sus
necesidades bdsicas. Es decir, es necesario examinar si las cotizaciones realizadas
después de la estructuracion de la invalidez fueron sufragadas en ejercicio de una
real y probada capacidad laboral residual, y no que se hicieron con el tinico
propdsito de defraudar al sistema de seguridad social ” (Negrillas y subrayas fuera
de texto)

De este modo, resulta claro que en aras de verificar la procedencia de dichas
cotizaciones posteriores a la fecha de estructuracién de la invalidez, se debe
comprobar que el beneficiario trabajo y que producto de ello, aporté al Sistema
durante el tiempo que su condicidn se lo permiti6 o que consideré prudente

hacerlo.

En el presente asunto, se acredita que la actora labord para la sociedad Servicios
y Asesorias S.A entre el 24 de marzo de 2009 y el 30 de julio de 2010 en la
empresa usuaria HOSPITAL DE USAQUEN (folio 65), desempefiando el cargo de
AGENTE DE CAMBIO tal como se sefala en la certificacion de folio 65,
empleadora que le efectud cotizaciones al sistema general de pensiones a partir
de marzo de 2010 y hasta julio de ese afio (Ver folio 136), y aunque en el plenario

5 Un 4nimo de defraudar al sistema puede evidenciarse, por ejemplo, en los casos en los que una persona
debido a su pérdida de capacidad laboral no puede continuar trabajando pero con el fin de obtener una
prestacion a cargo del sistema pensional, efectia aportes simulando la existencia de un contrato de prestacion
de servicios o de trabajo.
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reposa certificacion expedida por la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO LUIS
CARLOS GALAN SARMIENTO- Clinica Lleras Restrepo, en la que se indica que
ella tuvo vinculo contractual con esa entidad (folio 63), alli no se especificd el

periodo que durd tal vinculacion.

Con ello se acredita que la promotora del litigio certificd que los aportes a pensién
que se efectuaron en virtud de una efectiva y probada capacidad laboral residual
solo hasta julio de 2010, pues fue la ultima vinculaciéon que tuvo como trabajadora
dependiente, en tanto si bien obran cotizaciones realizadas con posterioridad e
incluso hasta el mes de agosto de 2019 las mismas fueron en calidad de
trabajadora independiente y a través del “régimen subsidiado” (ver folios 136 y
137), desconociendo la Sala si tales aportes fueron producto de labores realmente
efectuadas por la actora y en ese orden se ha de entender que su ultimo aporte lo
fue en marzo del afio 2007 concluyéndose, fue alli cuando el padecimiento se
manifesté de tal forma que le impidié continuar siendo laboralmente productiva y

proveerse por si misma del sustento econémico.

En ese orden, resulta procedente la contabilizacion de las semanas exigidas por la
ley desde la fecha de ultima cotizacién realizada como trabajadora dependiente,
bajo el entendido que desde dicha calenda deja de laborar, lo que conlleva a
colegir que justamente desde alli la demandante quedd impedida para seguir
laborando, acreditando de julio de 2007 a julio de 2010 (ultimo aporte de
SERVICIOS Y ASESORIAS) tan solo 127 dias de aportes, es decir, 18.15

semanas asi (ver fl. 248 vto):

- Julio a diciembre 2007 = 0 cotizaciones
- Enero a diciembre 2008 = 0 cotizaciones
- Enero a diciembre 2009 = O cotizaciones
- Enero a marzo de 2010= 0 cotizaciones
- Marzo 2010= 7 dias

- Abril 2010 = 30 dias

- Mayo 2010= 30 dias

- Junio 2010= 30 dias

- Julio 2010=30 dias
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Advirtiéndose a la accionante, como en lineas anteriores se menciono, si bien
obran aportes en periodos anteriores y posteriores, los mismos fueron realizados
por la propia actora, brillando por ausencia pruebas tendientes a registrar
actividades laborales ejecutadas por la convocante que den lugar a fundamentar
los aportes efectuados como independiente, sin que acreditara la existencia de
una retribucion a causa de una actividad laboral efectivamente ejercida de manera
autébnoma, lo cual da a lugar a colegir que dichas cotizaciones no tienen los
alcances para soportar el reconocimiento de una pensiéon de invalidez en los
términos derivados de una enfermedad degenerativa como es el caso en examen
y en ese orden no es viable contabilizar dichas semanas a efectos de acreditar los

requisitos para obtener la prestacion pensional.

Razoén por la cual, es claro que la demandante no acreditdé el requisito de 50
semanas exigidas por la Ley 860 del 2003 dentro de los 3 afos anteriores a la
ultima cotizacion efectuada como trabajadora dependiente y en ese orden no
puede tener éxito el reconocimiento de la pension de invalidez que se reclama,
pues se repite, no cumpli6 con las semanas requeridas para aplicarle tal
normativa, procediendo sin mas consideraciones a la revocatoria de la sentencia
apelada y consultada, para en su lugar ABSOLVER a la demandada de todas y

cada una de las pretensiones incoadas en su contra.

Sin COSTAS en esta instancia. Se revocan las de primer grado, las cuales corren

a cargo de la parte demandante.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida en primera instancia para en su
lugar ABSOLVER a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES —-COLPENSIONES-, de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra por GLORIA AMPARO SALGADO.

10
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SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Se revocan las de primer grado, las

cuales corren a cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

Dicani3abertd Nonmye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

RAFAEL ORLNO VARGAS

\
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

11
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C.
SALA LABORAL.

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN.

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR EDILMA GOMEZ BONILLA CONTRA
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-
(RAD. 30 2019 00657 01).

Bogota D.C., diez (10) de diciembre de dos mil veinte (2020)
AUTO

Reconocer personeria adjetiva a la abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES como apoderada sustituta de la demandada COLPENSIONES, en
los términos y para los efectos del poder en sustitucion conferido por la Dra.
JOHANNA ANDREA SANDOVAL en calidad de representante legal de la sociedad
ARANGO GARICA ABOGADOS ASOCIADOQOS, apoderada principal (folio 118 vto.)

Dicani3apetd Monimye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia unicamente por COLPENSIONES (folios 116 a 118) el Magistrado
Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la Sala de
Decisién, con fundamento en el numeral primero del articulo 15 del Decreto 806

del 4 de junio del 2020, profieren la siguiente
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del recurso de
apelacion interpuesto por la demandada y el grado jurisdiccional de consulta
surtido en su favor, contra la sentencia proferida por el Juez Treinta Laboral del
Circuito de Bogota D.C., el pasado 9 de octubre de 2020 (Cd a folio 112, récord

24:40, acta a folios 110 a 111), en la que se resolvio:
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“PRIMERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES- COLPENSIONES a reconocer y pagar a la seiiora EDILMA GOMEZ
BONILLA identificada con la Cédula de Ciudadania No: 41.777.441 los intereses
moratorios previstos en el articulo 141 de la ley 100 del aiio de 1993.

SEGUNDO: DECLARAR probada parcialmente la excepcion de prescripcion de
los intereses moratorios sobre las mesadas causadas con anterioridad al 06 de
agosto del 2016 y no probadas las demds excepciones planteadas por la
demandada.

TERCERQO: CONDENAR a la administradora colombiana de pensiones
Colpensiones a pagar a la seiiora EDILMA GOMEZ BONILLA identificada con la
Cédula de Ciudadania No: 41.777.441 la cantidad de $32.454.333 pesos por
concepto de intereses moratorios por concepto de las mesadas adeudadas del 06 de
agosto de 2016 al 30 de noviembre del aiio 2019, articulo 141 ley 100 del afio 1993.

CUARTO: ABSOLVER a la demandada de las demds pretensiones incoadas en su
contra.

QUINTO: CONDENAR en costas de esta primera instancia a la demandada por
secretaria y en la oportunidad procesal practiquese la liquidacion incluyendo por
concepto de agencias en derecho la cantidad de $2.100.000 pesos a favor de la
demandante.

SEXTO: CONSULTESE la presente decisién ante el Honorable Tribunal superior
de Bogotd.”

Inconforme con la decisién la apoderada de COLPENSIONES interpuso recurso
de apelacion aduciendo, la sancién por mora establecida en el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993 unicamente es procedente cuando el administrador de pensiones
incumple o se sustrae del pago de las mesadas pensionales reconocidas,
situacion que no ha acaecido en la presente litis por cuanto desde la fecha del
reconocimiento se ha cancelado la mensualidad de la prestacién respectiva a la

demandante.

Del mismo modo, argumenta, la actora no habia acreditado en debida forma los
requisitos establecidos en los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003 para ser
beneficiaria de la pension de sobrevivientes, por cuanto hizo la reclamacion, dice,
sin la documentacion necesaria para hacerse acreedora de tal prestacion, por lo
que, una vez allegados los mismos, le fue reconocida por la entidad! (Cd a folio
112, récord 26:43, acta a folios 110 a 111).

' “Gracias su sefioria en este estado de la diligencia me permito interponer recurso de apelacién contra la
decision antes proferida solicitdndole al Honorable Tribunal se revoque la decision impuesta por el sefior
juez 30 laboral lo concerniente a la condena de los intereses moratorios es de resaltar Honorable Tribunal
que al sancion por mora establecida en el articulo 141 de la ley 100 de 1993 iinicamente es procedente
cuando el administrador de pensiones incumple o se sustrae del pago de las mesadas pensionales
reconocidas, circunstancias que no se presentan en la presente Litis pues a la fecha de la contestacion de la
demanda se reconocio la pension a la aqui demandante, por ende la prestacion se encuentra satisfecha 'y a la
fecha la demandante ha venido reconociendo el pago de las mesadas pensionales a la aqui demandante la
sefiora Edilma Gomez Bonilla mediante resolucion GNRSV 286677 del 17 de octubre del 2019.
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante EDILMA GOMEZ BONILLA, en
este proceso ordinario, las pretensiones relacionadas en el respectivo
acapite (folio 83), las cuales encuentran sustento en los hechos relatados a
folios 82 y 83, encaminadas a que se reconozca y pague a su favor la pensién de
sobrevivientes en calidad de compafera permanente del afiiado HUGO
ALFONSO SAENZ LEAL (Q.E.P.D) a partir del 29 de noviembre de 2010, fecha
del fallecimiento, junto con las mesadas adicionales, los intereses moratorios
previstos en el articulo 14, a través de su apoderado judicial, en escrito del 31 de
octubre de 2019 (folio 89) desisti6 de las pretensiones referentes al
reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes y las mesadas adicionales,
ateniendo el reconocimiento efectuado por la administradora mediante Resolucién
SUB286677 de octubre 17 de 2019, peticién que fue aprobada por el juzgador de
primer grado en auto del 14 de febrero de 2020 (folio 109). Obteniendo sentencia
de primera instancia favorable a sus aspiraciones, por cuanto se condend a la
demandada COLPENSIONES al pago de intereses moratorios sobre el valor del
retroactivo reconocido en la resolucion que otorgo el derecho pensional a la
demandante y su menor hijo, desde el vencimiento del termino de gracia de 4
meses, hasta la inclusibn en ndmina, tras considerar la mora injustificada en el

reconocimiento y pago de la pension solicitada desde el 23 de diciembre de 2010.

De tal manera, en virtud del grado jurisdiccional de consulta en favor de
Colpensiones, y los argumentos de la alzada, el problema juridico en esta
instancia se circunscribe en determinar la procedencia en la imposicion de

intereses de mora a cargo de la enjuiciada.

De igual manera me opongo al reconocimiento de los mismos teniendo en cuenta pues que el aqui la
demandante no habia acreditado en debida forma los requisitos establecidos en el articulo 12 y 13 de la ley
797 del 2003 para ser beneficiaria de la pension de sobreviviente que el causante el seiior Hugo Alfonso
Salvedad fallecio el dia 29 de noviembre del 2010y el aqui demandante se acerco pero sin la documentacion
necesaria para que fuera acreedora de la pension de sobreviviente, Que una vez se allegaron los documentos
para acreditar los requisitos para ser beneficiaria de la pension pues mi representada Colpensiones
reconocio la pension a la aqui demandante en debida forma 'y que por esta razon pues se solicita se absuelva
a Colpensiones de los intereses impuestos en el dia de hoy. De esta manera dejo sustentado mi recurso de
apelacion solicitandole al Honorable Tribunal se revoque la decision en todos los items o numerales que son
adversos a los de mi representada Colpensiones, muchas gracias se seforia.”



Exp. No. 30 2019 00657 01 EDILMA GOMEZ BONILLA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES-

En esa direccidon no es motivo de controversia en esta instancia que mediante
Resoluciéon SUB 286677 de 17 de octubre de 2019 (folios 91 a 96) se reconocid
pension de sobrevivientes a la demandante en calidad de comparfiera permanente
supérstite del sefior HUGO ALFONSO SAENZ LEAL (Q.E.P.D), otorgando el
derecho bajo los presupuestos del paragrafo 1 del articulo 12 de la ley 797 de
20032, que modificd el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, a partir del 29 de
noviembre de 2010, pero con efectos fiscales a partir del 6 de agosto de 2016, en
cuantia inicial de $1.526.473.

Ahora bien, en relacién con los intereses de mora, resulta pertinente mencionar,
se encuentran contemplados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 previstos
para los eventos de mora en el pago de mesadas pensionales cuya fuente legal lo
sea ese estatuto general de pensiones, tal y como ocurre en el caso de marras,
pues como se indico en precedencia, la norma que rige la pensién reconocida a la
parte demandante es la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 del afio 2003.
La finalidad de estos intereses, a voces de la Corte Suprema, no es otro que la de
resarcir los perjuicios ocasionados a los pensionados por la cancelacion tardia de
sus mesadas pensionales y, con ello, hacer efectiva la garantia prevista en el
articulo 53 de la Constitucién Politica, con apego al cual uno de los principios
minimos fundamentales aplicables al trabajo es el de asegurar “(...) el pago

oportuno y el reajuste periddico de las pensiones (...)™.

Del mismo modo, el érgano de cierre de esta jurisdiccion ha sostenido que los
intereses moratorios son simplemente resarcitorios y no sancionatorios* de
manera que no es pertinente efectuar algun analisis sobre la conducta de la
respectiva entidad de seguridad social y a su posible apego a los postulados de la

buena fe, salvo que la negativa se funde en el ordenamiento le gal vigente o que la

2 “Articulo 46. Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes. Tendrdn derecho a la pension de
sobrevivientes:

()

PARAGRAFO lo. Cuando un afiliado haya cotizado el niimero de semanas minimo requerido en el régimen
de prima en tiempo anterior a su fallecimiento, sin que haya tramitado o recibido una indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez o la devolucion de saldos de que trata el articulo 66 de esta ley, los
beneficiarios a que se refiere el numeral 2 de este articulo tendrdn derecho a la pension de sobrevivientes, en
los términos de esta ley.

El monto de la pension para aquellos beneficiarios que a partir de la vigencia de la Ley, cumplan con los
requisitos establecidos en este pardgrafo serd del 80% del monto que le hubiera correspondido en una
pension de vejez.”

3 Sentencia SL1681 de 2020.

4 CSJ SL, 23 sep. 2002, rad. 18512; CSJ SL, 29 nov. 2011, rad. 42839; y CSJ SL10728-2016, entre muchas
otras, reiteradas en sentencia SL3130 de 2020.
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definicidon del derecho obedezca a las reglas jurisprudenciales fijadas, entre otras
condiciones analizadas en concreto, pudiéndose colegir en consecuencia, el pago
tardio de mesadas pensionales de una prestacion originada en dicha preceptiva,
debe ser sancionado en los términos del articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
siempre y cuando no se evidencie una razén que justifique el actuar de la entidad
en el desconocimiento del derecho que le asistia a la demandante®, criterio
reiterado recientemente por la Corte en sentencia SL3130-2020%, en la que

preciso:

“(...)

En primer lugar, que permanece vigente la jurisprudencia de la Corte en torno al
cardcter meramente resarcitorio de los intereses, mas no sancionatorio, de manera
que no es necesario realizar algiin examen de la conducta de la entidad obligada
tendiente a descubrir algiin apego a los postulados de la buena fe. Ello con la
salvedad de algunos casos en los que, segiin la jurisprudencia, las entidades niegan
administrativamente un_determinado _derecho pensional o definen su cuantia con
amparo_en_el ordenamiento legal vigente y teniendo en cuenta que, finalmente, la
obligacion se produce por la aplicacion de reglas jurisprudenciales relativas a la
validez de algunas normas.

(...)” (Negrilla y subrayas de la Sala).

Asi las cosas, y revisado el elenco probatorio, se tiene que la pension de
sobrevivientes fue solicitada inicialmente por la actora el 25 de marzo de 2011
segun se lee en la Resolucion No. 30160 de 18 de septiembre de 2012 (folios 9 y
10) en la cual se le negd la prestacion con asidero en lo previsto en el articulo 15
de la Ley 776 de 2002, esto es, en una presunta incompatibilidad de esa pension
con la que le fuera reconocida por el sistema de riesgos laborales, decisidén que
fue confirmada por COLPENSIONES en actos administrativos GNR 245567 del 3
de julio de 2014 (folios 18 a 21) y VPB 14548 del 2 de septiembre de 2014 (folios
22 a 24) aludiendo idénticos argumentos. Finalmente, la prestacién es reconocida
por la entidad demandada solo hasta el 17 de octubre de 2019, en virtud de la
nueva reclamacion elevada el 6 de agosto de 2019 (folio 25), a partir del

fallecimiento del causante (29 de noviembre de 2010, folio 2).

Como puede verse, la razén del extinto Instituto de Seguros Sociales, hoy
COLPENSIONES, para negar la peticién efectuada por la demandante, encuentra

asidero en lo previsto en el articulo 15 de la Ley 776 de 2015, que a la letra reza:

5 Sentencia SL 787-2013 Radicacion No. 43602 del 6 de noviembre de 2013,
¢ En la cual hace extensivos los intereses moratorios cuando lo pretendido es la reliquidacion o reajuste.
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“ARTICULO 15. DEVOLUCION DE SALDOS E INDEMNIZACION
SUSTITUTIVA. Cuando un afiliado al Sistema General de Riesgos Profesionales se
invalide o muera como consecuencia de un accidente de trabajo o de una enfermedad
profesional, ademds de la pension de invalidez o de sobrevivientes que deberd,
reconocerse de conformidad con la presente ley, se entregard al afiliado o a los
beneficiarios:

a) Si se encuentra afiliado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, la
totalidad del saldo de su cuenta individual de ahorro pensional;

b) Si se encuentra afiliado el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion
Definida la indemnizacion sustitutiva prevista en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993.
PARAGRAFO. Para efectos del saldo de la cuenta de ahorro individual, los bonos
pensionales, en desarrollo del articulo 139, numeral 5, de la Ley 100 de 1993, se
redimirdn anticipadamente a la fecha de la declaratoria de la invalidez o de la muerte
de origen profesional.”

En los términos de dicho texto, una interpretacion razonable es aquella que apunta
a concluir una incompatibilidad entre las pensiones otorgadas por el Sistema
General de Riesgos Laborales y el Sistema General de Pensiones en condiciones
como la que ocurre en el caso de autos, esto es, cuando la prestacion deviene de
la ocurrencia del mismo riesgo, la muerte, sin que exista una pension de origen
comun adquirida, de alli que los motivos que fundaron la decision de la
administradora de pensiones de negar la prestacion a la actora, en su momento,
tenga asidero en el ordenamiento legal vigente y que se justifique el actuar de la

demandada.

Valga mencionar, de hecho, que la inteligencia dada por el ISS en su momento a
la norma en comento —incompatibilidad de las pensiones-, es aquella que en
criterio de la Corte debe darse a la misma. Asi lo asenté esa Corporacién, entre
otras, en la sentencia SL4399 de 2018, citada en las SL1961 de 2020 y SL2062 de

2020, en la cual explica:

“De igual forma, la Ley 776 de 2002, en el articulo 15, sefialo que “Cuando un afiliado al
Sistema General de Riesgos Profesionales se invalide o muera como consecuencia de un
accidente de trabajo o una enfermedad profesional, ademds de la pension de invalidez o de
sobrevivientes que debera reconocerse de conformidad con la presente ley” se reconocerd
al afiliado o a sus beneficiarios “a) Si se encuentra afiliado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad la totalidad del saldo de su cuenta individual de ahorro
pensional” y “b) Si se encuentra afiliado al Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida la indemnizacion sustitutiva prevista en el articulo 37 de la Ley 100 de
1993

A partir de la lectura de estas disposiciones, queda claro que, con posterioridad a la
vigencia de los articulos 53 del Decreto 1295 de 1994 y 15 de la Ley 776 de 2002, se
establecio una regla por parte del legislador segiin la cual en los eventos en que el sistema
de riesgos profesionales entre a cubrir prestaciones de invalidez o de sobrevivientes como
consecuencia de un accidente de trabajo, el sistema de pensiones debe proceder a la


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#37
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr002.html#139
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devolucion de saldos, si el dfiliado se encontraba vinculado al régimen de ahorro
individual o a la indemnizacion sustitutiva si lo estaba al régimen de prima media con
prestacion definida.

No obstante, estas normas no pueden entenderse de manera_aislada, sino dentro de una
lectura_sistemdtica, conjunta y armonica de las disposiciones de la Ley 100 de 1993,
puesto que, segiun los articulos 37 y 66 de esta normatividad, la indemnizacion sustitutiva
y la devolucion de saldos solamente proceden como garantias subsidiarias en caso de no
haberse cumplido las exigencias legales para acceder a la pension de vejez, bien sea en el
régimen _de prima media o en el de ahorro individual, puesto que, en caso de que un
afiliado _acredite la totalidad de requisitos, el sistema de pensiones deberd otorgar de
manera_imperativa _la _prestacion_correspondiente al tratarse de un derecho causado y
consolidado.

Es asi como la devolucion de saldos o la indemnizacion sustitutiva por parte del sistema de
pensiones, prevista en los articulos 53 del Decreto 1295 de 1994 y 15 de la Ley 776 de
2002, para cuando el régimen de riesgos laborales otorgue las prestaciones de invalidez o
de sobrevivencia, solo es viable en los casos en que el afiliado no tenga ya causada la
pension de jubilacion o de vejez en vida por no haber cumplido edad y tiempo de servicios,
puesto que, en tal evento, se habria configurado un derecho adquirido en el patrimonio del
titular y que, en esa medida, el sistema de seguridad social estd llamado a salvaguardar, de
modo que, causada la pension, no podria el sistema otorgar, en su lugar, los saldos
existentes en la cuenta individual o la indemnizacion sustitutiva, pues ello seria atentar
contra el mandato previsto en el articulo 58 de la Constitucion Politica y la teoria de los
derechos adquiridos, defendida por esta Corporacion en miiltiples oportunidades.

Vistas asi las cosas, el Tribunal no incurrio en error juridico en la decision que resolvio
el presente asunto, por cuanto, al remitirse al articulo 53 del Decreto 1295 de 1994, que
se encontraba vigente para el momento del fallecimiento del causante, esto es, para el 20
de enero de 1996, debia concluirse necesariamente que la pension de jubilacion otorgada
a la demandante resultaba incompatible con la prestacion de sobrevivientes del sistema
de riesgos profesionales, puesto que claramente aqui el afiliado no habia dejado causada
dicha pension, cumpliendo edad y tiempo de servicios, como para predicar que ya era un
derecho adquirido y que, en ese orden de ideas, era susceptible de la compatibilidad
pensional. Contrario a ello, el afiliado solo habia acreditado el tiempo de servicios de la
Ley 33 de 1985, por lo que, en términos del articulo 53 del Decreto 1295 de 1994, lo que
les corresponde a sus beneficiarios es la indemnizacion sustitutiva del articulo 37 de la
Ley 100 de 1993, al haber estado afiliado al régimen de prima media con prestacion
definida.” (Negrilla y subrayas de la Sala).

En ese sentido, para la Corte, para que pueda predicarse la compatibilidad
pensional entre las pensiones de sobrevivientes otorgadas por el sistema de
riesgos laborales y el sistema general de pensiones, tendria que estar demostrado

que el fallecido dejé causada la pension de vejez.

En consonancia de lo anterior, se puede establecer que el reconocimiento y pago
tardio de la prestacidon pensional obedecié a razones legales, atendibles y
discutibles, y en esa medida, no hay lugar a imponer el pago de los intereses

moratorios a cargo de la encartada.

Asi las cosas, agotada la competencia en esta instancia por haberse efectuado el

estudio de los motivos de apelacion, conforme a las motivaciones precedentes se
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REVOCARA la sentencia de primera para en su lugar absolver a

COLPENSIONES, de las pretensiones incoadas en su contra.

Sin COSTAS en esta instancia.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juez Treinta Laboral del
Circuito de Bogota, de conformidad con lo expuesto por esta Sala de decision, y
en su lugar ABSOLVER a Ila ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES- COLPENSIONES de todas las pretensiones incoadas en su contra
por EDILMA GOMEZ BONILLA.

TERCERO: Sin COSTAS en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicani3apetd Monimye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

RAFAEL ORLNO VARGAS

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR HERMILIA ROZO PAEZ
CONTRA COLPENSIONES y LA AFP COLFONDOS S.A. (RAD. 38 2018 00550
01).

Bogota D.C., diez (10) de diciembre dos mil veinte (2020)
AUTO

Se reconoce personeria adjetiva para actuar a la abogada LAURA ELIZABETH
GUTIERREZ ORTIZ, como apoderada sustituta de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES-, en los términos y para los
efectos del poder conferido en sustitucion por MARIA JULIANA MEJIA GIRALDO,
como representante legal de la sociedad MEJIA Y ASOCIADOS ABOGADOS
ESPECIALIZADOS S.A.S.

e apiiebe o Mormoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Vencido el término de traslado otorgado, y habiéndose presentado los alegatos de
instancia por Colpensiones y Colfondos, el Magistrado Ponente en asocio de los
demas Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, profieren la siguiente
decisién, con fundamento en el articulo 15 numeral primero del Decreto 806 del 4
de junio del 2020.

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con el fin de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por las demandadas COLFONDOS vy
COLPENSIONES vy el grado jurisdiccional de consulta en su favor, contra la
sentencia proferida por el Juez Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
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el 22 de septiembre del 2020 (Audiencia virtual, record: 1:31:23), en la que se

resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA de la dfiliacion de la sefiora
HERMILIA ROSO PAEZ al régimen de ahorro individual con solidaridad verificado
con la AFP Colfondos S.A para el aiio 1999, lo anterior especificamente por las
razones consignadas en la parte motiva de la presente sentencia.

SEGUNDQO: ORDENAR a la AFP COLFONDOS S.A que traslade los recursos de
la cuenta de ahorro individual con solidaridad, incluyendo sus rendimientos con
destino a la administradora colombiana de pensiones Colpensiones.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES que reciba los recursos que le sean remitidos por
Colfondos S.A que obran en la cuenta de ahorro individual de la incoante de la
accion, active adicionalmente la afiliacion de la accionante la sefiora HERMILIA
ROSO PAEZ como vinculada al régimen de prima media con prestacion definida y,
una vez recibidos los recursos correspondientes proceda a hacer el estudio
correspondiente de la situacion pensional de la incoante de la accion de cara al
eventual reconocimiento de una pension de vejez, todo lo anterior especificamente
anotado en la parte motiva de la sentencia.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas respecto a
las determinaciones adoptadas.

QUINTO: Sin costas en la instancia.

SEXTO: Si no fuere apelada oportunamente la presente sentencia CONSULTESE
con el superior.”

Inconforme con la decision COLPENSIONES interpone el recurso de apelacién
expresando que mediante comunicacion del 07 de febrero del 2018, le manifestd a
la demandante que si bien es cierto si tenia mas de 35 anos para la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, para que se tuviera en cuenta la aplicacion de la
sentencia SU 062 debia contar con 15 afios o mas de servicios cotizados al
momento de la entrada en vigencia el sistema general de seguridad social en
pensiones lo cual la demandante no cumplié, aunado a no ser factible ni para
COLPENSIONES ni para la AFP COLFONDOS conocer como iba a ser el
comportamiento de la historia laboral de la demandante a futuro. (Audiencia
virtual, record: 1:33:24)’

! “Gracias sefior juez me permito presentar recurso de apelacion contra el fallo que aqui se acaba de proferir,
toda vez que Colpensiones mediante comunicacion del 07 de febrero del 2018 con el numero interno 2018
828 203 contesto a la demandante que una vez verificada su historia laboral y para darle aplicacion a la
sentencia de unificacion 062 del 2010, pues se evidencio que efectivamente la demandante No, si bien es
cierto si tenia la edad o tenia mas de 35 afios para el momento en que se traslad6 perdon, para la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993 pues también lo es que puntualmente para el reconocimiento o para que se
tuviera en cuenta la aplicacion de la sentencia SU 062 pues tenia que contar con 15 afios 0 mas de servicios
cotizados al momento de la entrada en vigencia el sistema general de seguridad social en pensiones y pues era
requerido para efectuar el traslado por sentencia unificada 062 del 2010 de tal manera que pues la demandante
no cumple con los requisitos que contempla esta sentencia no tenia los 15 afios de cotizacidn como consta en
la historia laboral y que adicionalmente pues como en algun momento lo indique en los alegatos de
conclusion, pues tampoco era factible para mi representada y para la AFP COLFONDOS conocer como iba a
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La AFP COLFONDOS solicitd revocar la presente decisidon, teniendo en cuenta
que la parte demandante pretende alegar que fue engafiada o forzada y que no
conocia las condiciones del RAIS después de haber estado afiliada un tiempo
considerable, precisando no se puede olvidar que existe un deber de diligencia por
parte de los afiliados de conocer las condiciones de su afiliacion maxime cuando
se trata de un elemento esencial en su vida y si un imposible que la demandante

para este momento pretenda alegar su propia culpa.

Sefiala que en otros casos el tribunal con ponencia de la Magistrada Angela Lucia
Murillo ha sido clara en advertir que en estos casos no existe un problema juridico
frente a un error de hecho sino a un error de derecho porque lo que se alega son
elementos de la existencia, naturaleza o extension de los derechos que son objeto
del negocio juridico, los cuales en ningun momento tendria como consecuencia la
nulidad del mismo ya que la nulidad se predica solo de los errores de hecho que
no tienen lugar en este tipo de discusién frente a una supuesta falta de

informacion. (Audiencia virtual, record: 1:33:24)2

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

ser el comportamiento de la historia laboral de la demandante a futuro, pues es digamos que es casi una
novedad para nosotros en este momento que la demandante solamente haya cotizado por un periodo de dos
afios mas después del traslado de régimen pensional, de tal manera su sefioria pues que por esta razoén dejo mi
recurso de apelacion sustentado, Gracias su seforia.”

2 “Gracias su sefioria respetuosamente me permito presentar recurso de apelacion al fallo proferido en esta
instancia solicitando al tribunal por favor revocar la presente decision, teniendo en cuenta que la parte
demandante pretende alegar que fue engafiada o forzada y que no conocia las condiciones del RAIS después
de haber estado afiliada un tiempo considerable.

Adicional a ello el despacho no puede olvidar que existe un deber de diligencia por parte de los afiliados de
conocer las condiciones de su afiliacion maxime que cuando se trate de un elemento esencial en su vida y si
un imposible que en este momento la demandante pretenda alegar su propia culpa, en este mismo sentido es
importante tener en cuenta que la sala laboral de superior en fallos de segunda instancia del 14 de febrero de
2017, del 02 de mayo del 2017 y de 21 de junio del 2017 dentro de los procesos de nulidad con niimero de
radicados 2015-150, 2015-709 y 2016-645 respectivamente, siendo la Magistrada ponente la doctora Angela
Lucia Murillo revoco fallos de primera instancia en casos donde se pretendia la nulidad por supuesta falta de
informacion de la AFP del afiliado, en ese caso el tribunal argumento que la doctrina ha sido clara en advertir
que en estos casos no existe un problema juridico frente a un error de hecho sino a un error de derecho porque
lo que se alega son elementos de la existencia naturaleza o extension de los derechos que son objeto del
negocio juridico, los cuales en ningiin momento tendria como consecuencia la nulidad del mismo ya que la
nulidad se predica solo de los errores de hecho que no tienen lugar en este tipo de discusion frente a una
supuesta falta de informacion. Entonces solicito que el Tribunal explore con mayor detenimiento el caso y
conceda la apelacion en el sentido de que esta apoderada la presenta, muchas gracias su sefioria.”
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CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante, seiiora HERMILIA ROZO PAEZ,
en éste proceso ordinario, las pretensiones relacionadas a folios 22 y 23, las
cuales encuentran fundamento en los supuestos facticos expuestos a folios
20 a 22 del expediente digital, aspirando de manera principal se declare la
nulidad del traslado que realiz6 del RPM al RAIS, en consecuencia se ordene a
COLFONDOS trasladar el saldo de la cuenta de ahorro pensional con sus
rendimientos a COLPENSIONES y a su vez ésta mantenga su afiliacion, como
también se ordene el reconocimiento y pago de la respectiva pension de vejez,
costas y agencias en derecho, lo ultra y extra petita. Obteniendo sentencia de
primera instancia parcialmente favorable a sus pretensiones, por cuanto se
declaré la ineficacia del traslado realizado al RAIS, tras considerar que
COLFONDOS no cumplié con la carga probatoria de demostrar que al momento
de la afiliacion suministré la informacién suficiente ni las consecuencias del
traslado de cara al régimen de transicion del cual es beneficiaria la demandante,
por lo que declarada la ineficacia condend a la AFP a retornar a Colpensiones los
saldos de la cuenta de ahorro individual de la demandante, junto con todos sus
rendimientos, asi mismo ordené a Colpensiones que una vez remitidos los
recursos por parte de la AFP proceda hacer el estudio correspondiente de la

situacion pensional de la demandante.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 anos, siempre y cuando al afiliado le falten
mas de 10 afos para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecid
la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para
cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio
antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefalados
en la sentencia C-789 de 20023,

3 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal €) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y
que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos s6lo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres
(3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en
su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio
de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios
o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecio la
posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse,
para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los
términos seflalados en la sentencia C-789 de 2002”.
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En ese orden, conforme a la copia de la cédula de ciudadania visible a folio 3 del
expediente digital se tiene que la actora nacié el 18 de diciembre de 1958, por lo
que a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es a 1° de abril de 1994,
contaba con 35 afios de edad, quedando claro, es beneficiaria del régimen de
transicion, sin embargo, teniendo en cuenta el traslado de régimen efectuado por
la demandante a COLFONDOS el 24 de junio de 1999 (fls. 9 y 119) y que para el
1° de abril de 1994 la actora contaba con 13 afios, 1 mes y 19 dias de servicio
(673,57 semanas fls. 120 a 122 HISTORIA LABORAL OBP), es decir, no cumplia
con el requisito para mantener el beneficio transicional pese a su traslado, esto es
15 afnos de servicio antes del 1° de abril de 1994, de conformidad con lo sefialado
en la sentencia C-789 de 20024, contrario a lo referido por COLPENSIONES en su

4 “Como se desprende de la lectura del inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el legislador
previo el régimen de transicion en favor de tres categorias de trabajadores que, al momento de entrar en
vigor dicha ley, cumplieran con determinados requisitos. En primer lugar, los hombres que tuvieran mds de
cuarenta arios; en segundo lugar, las mujeres mayores de treinta y cinco y; en tercer lugar, los hombres y
mujeres que, independientemente de su edad, tuvieran mds de quince afios de servicios cotizados; requisitos
que debian cumplir al momento de entrar en vigencia el sistema de pensiones, conforme lo establece el
articulo 151 de dicha ley.

A su vez, como se desprende del texto del inciso 4°, este requisito para mantenerse dentro del régimen de
transicion se les aplica a las dos primeras categorias de personas, es decir, a las mujeres mayores de treinta
y cinco y a los hombres mayores de cuarenta. Por el contrario, ni el inciso 4°, ni el inciso 5° se refieren a la
tercera categoria de trabajadores, es decir, quienes contaban para la fecha (1° de abril de 1994) con quince
afios de servicios cotizados. Estas personas no quedan expresamente excluidos del régimen de transicion al
trasladarse al régimen de ahorro individual con solidaridad, conforme al inciso 4°, y por supuesto, tampoco
quedan excluidos quienes se trasladaron al régimen de prima media, y posteriormente regresan al de ahorro
individual, conforme al inciso 5°.

El intérprete podria llegar a concluir, que como las personas con mds de quince aiios cotizados se
encuentran dentro del régimen de transicion, a ellos también se les aplican las mismas reglas que a los
demds, y su renuncia al régimen de prima media daria lugar a la pérdida automdtica de todos los beneficios
que otorga el régimen de transicion, asi después regresen a dicho régimen. Sin embargo, esta interpretacion
resulta contraria al principio de proporcionalidad.

Conforme al principio de proporcionalidad, el legislador no puede transformar de manera arbitraria las
expectativas legitimas que tienen los trabajadores respecto de las condiciones en las cuales aspiran a recibir
su pension, como resultado de su trabajo.[19] Se estaria desconociendo la proteccion que recibe el trabajo,
como valor fundamental del Estado (C.N. predmbulo, art. 1°), y como derecho-deber (C.N. art. 25). Por lo
tanto, resultaria contrario a este principio de proporcionalidad, y violatorio del reconocimiento
constitucional del trabajo, que quienes han cumplido con el 75% o mds del tiempo de trabajo necesario para
acceder a la pension a la entrada en vigencia del sistema de pensiones, conforme al articulo 151 de la Ley
100 de 1993 (abril 1° de 1994),[20] terminen perdiendo las condiciones en las que aspiraban a recibir su
pension.

En tal medida, la Corte establecerd que los incisos 4°y 5° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 resultan
exequibles en cuanto se entienda que los incisos no se aplican a las personas que tenian 15 afios o mds de
trabajo cotizados para el momento de entrada en vigor del sistema de pensiones consagrado en la Ley 100 de
1993, conforme a lo dispuesto en el articulo 151 del mismo estatuto.

Por supuesto, esto no significa que las personas con mds de 15 aiios cotizados, y que se encuentran en el
sistema de ahorro individual con solidaridad, se les calcule su pension conforme al régimen de prima media,
pues estos dos regimenes son excluyentes. Como es logico, el monto de la pension se calculard conforme al
sistema en el que se encuentre la persona.

Adicionalmente, resulta indispensable armonizar el interés en proteger la expectativa legitima de las
personas que habian cumplido quince afios o mds cuando entro en vigencia el sistema, con el interés en que
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apelacion resulta procedente el estudio del traslado de régimen pensional con
base en la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen, desde luego si hay

lugar a declararla.

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

prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva no solamente de

la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar dicha

informacioén surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

el régimen de prima media tenga los recursos suficientes para garantizar su viabilidad financiera. También
resultaria contrario al principio de proporcionalidad, que quienes se trasladaron de este régimen al de
ahorro individual, y después lo hicieron nuevamente al de prima media, reciban su pension en las
condiciones del régimen anterior, sin consideracion del monto que hubieran cotizado.

Por lo tanto, las personas que hubieran cotizado durante 15 afios o mds al entrar en vigencia el sistema de
pensiones, y se encuentren en el régimen de prima media con prestacion definida, tendrdn derecho a que se
les apliquen las condiciones de tiempo de servicios, edad y monto de la pension, consagradas en el régimen
anterior, siempre y cuando:

a) Al cambiarse nuevamente al régimen de prima media, se traslade a él todo el ahorro que habian efectuado
al régimen de ahorro individual con solidaridad, y

b) Dicho ahorro no sea inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso que hubieren
permanecido en el régimen de prima media.

En tal evento, el tiempo trabajado en el régimen de ahorro individual les serd computado al del régimen de
prima media con prestacion definida.”



EXP. No 38 2018 00550 01 HERMILIA ROZO PAEZ CONTRA COLPENSIONES y LA AFP COLFONDOS
S.A.

desanimar al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

como son la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacién hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata
de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacién del

mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del

buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la

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

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de casacion Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 2011%, Radicacién No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y mas

5 “Ademds, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo dafiliado al régimen
pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto
de 2002, fecha ésta en la que se traslado a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A.; que nacio el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el régimen de
transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que
alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al
actor una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el
anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales
caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION -
PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se sefiala una mesada
pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la pension en el
“REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cdlculos que efectué el Fondo accionado, el 13
de agosto de 2002.
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Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporciond la informacion
al interesado, amén de que cuando el demandante se trasladé del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 arfios de edad y tenia una densidad de
cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segiin su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es
claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por
estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto
conserva su transicion, que trasladdndose al de ahorro individual con solidaridad que administran los
Fondos Privados de Pensiones, mdxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 afios para consolidar su
pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion econdémica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la
obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion completa, en
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de
manera grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba
de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 aiios de edad, y que de todas maneras la
posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 aiios debia ser descartada de entrada para
quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para
gozar la pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte o mds anos
de trabajo, redimible a los sesenta y dos aiios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia
acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres afios que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una de
ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del
retiro programado con un monto posible y que en ningin caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los
rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado fueran inferiores a
lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media
que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de
valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco aiios antes,
pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 aiios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevé al actor a optar por
cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad
de los sesenta aiios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos
pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econdmico, circunstancia que no se le hizo
saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra
que evidentemente al actor no se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.
“(...).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segtin lo
prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacion de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes
les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia
cercana en caso de muerte prematura.

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional,
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de
instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Politica
estima que concierne a los intereses puiblicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo
335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre
particulares.
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“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional, la
que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le seiialan las normas,
en especial las de los articulos 14y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, y ademds todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas,
como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente,
legal, reglamentaria o contractual.

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas
aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que
emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

“La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias maytsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el
simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y atin a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcion que claramente le perjudica.

“Bajo estos parametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de
informacion en que incurrio la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su
obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar
el derecho por mds de cinco aiios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta aiios,
era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de
redencion.

“En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la
prueba del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de
Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizo de forma libre, espontinea y sin presiones”, pues lo que se echa de
menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin
el pleno conocimiento de lo que ella entraria”.

“Se ha de senialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de este iiltimo régimen;
ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la
ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los
derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automdtico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la dfiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo
en cuenta las cotizaciones que este realizo a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones
Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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recientemente en las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019
y SL 1689 de 8 de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL 1452 de

3 de abril de 2019, los siguientes apartes:

“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar
informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen
pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria
e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacion contractual es un desproposito, cuando son las entidades financieras
quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(...)

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision.

().

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual
no es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este
alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber
recibido informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplio esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd
obligada a observar la obligacion de brindar informacion y, mds aiin, probar ante
las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras
por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la
operacion, tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es
lo anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera
una prdctica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los
consumidores financieros (...)"

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen la actora
recibio la informacion correspondiente, y en esa direccion, advierte la Sala, brillan
por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar el suministro de
informacion a la demandante, en los términos aqui referidos, al momento de
realizar el traslado de régimen pensional, pues en manera alguna se encontrd
acreditado siquiera de manera sumaria que se le hubiera informado en relacion
con el régimen de transicion del cual era beneficiaria, y menos aun de las
desventajas que traeria el cambio de régimen, destacandose con las

manifestaciones expuestas en el interrogatorio parte absuelto por la promotora del

10
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juicio®, no se puede demostrar la informacion suministrada al momento del
traslado, pues la actora se limitd en sefalar que le indicaron que el ISS se
acabaria, que en el RAIS tendria mayor rentabilidad y que su pensién seria mejor,

sin que hiciera mencién alguna frente a las consecuencias del traslado.

En la misma direccion no sobra agregar, en cuanto a la suscripcién del formulario
de afiliacion, diligenciado a COLFONDOS el 24 de junio de 1999 (fol. 9), ello no
constituye en manera alguna, medio probatorio que permita inferir que a la
accionante se le proporcioné la informacion adecuada y veraz en los términos
referidos precedentemente, en cuanto, conforme se examiné en autos, a la sefiora
HERMILIA ROZO PAEZ, desde Iluego, le generaba mayores beneficios
permanecer en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, con miras a
conservar su régimen de transicion. Al tema puede consultarse el pronunciamiento
realizado por la Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 19447 de
2017, citada en la sentencia SL 1689 de 2019”.

Ademas, en cuanto al comunicado de prensa visto a folios 132 y 134, es de
anotarse, la transcripcién de normas legales alli consignadas no suple el deber de
informacion idénea referido a lo largo de este proveido, pues lo que alli se lee es
la cita de normas relacionadas con la posibilidad de traslado, siendo el tema aqui

en discusiéon absolutamente distinto a la oportunidad del traslado entre regimenes.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decisién que la demandada COLFONDOS

omitié en el momento del traslado de régimen (24 de junio de 1999 fl. 9), el deber

de informacion para con la promotora del juicio, en los términos que han quedado
vistos esto es omitiendo las consecuencias derivadas del cambio del régimen, en
especial, la pérdida del beneficio del régimen de transicidén y en esa medida,
al tenor de lo sefialado en la sentencia SL 12136 de 2014, ello deriva en la
INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado, tal y como se

ha venido sefalando a lo largo de esta providencia y se dispuso por la Juez de

primera grado.

¢ Audiencia virtual, record: 12:01

7 “(..) (ii) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues dicho procedimiento garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o un servicio, que el usuario comprende las condiciones, riesgos y consecuencias de su
afiliacion al régimen; esto es que, previamente a tal acto, aquel recibié informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna. Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion (...)"
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En ese orden, la ineficacia del traslado de régimen es procedente y en
consecuencia el traslado del saldo existente en la cuenta de ahorro individual de la
actora, junto con sus rendimientos y la activacion de la afiliacion de la demandante
en el régimen de prima media con prestacion definida, tal y como lo indicé la a

quo, de tal manera se prohijara la decision de primer grado en este punto.

Por otro lado y en punto a la apelacion de COLFONDOQOS, en cuanto a tener en
cuenta las decisiones proferidas en similares asuntos por otras Salas de Decisiéon
de esta Corporacion baste con sefalar la mismas no resultan aplicables al caso de
autos, pues en sentir del 6rgano de cierre de esta jurisdiccion, entre otras en
sentencias STL 2416 de 2017 radicado 46128 y SL 4099 de 2019 radicado 59449,
el llamado precedente horizontal hace referencia a decisiones tomadas por la
misma sala de decision, en cuanto estas sean consistentes y uniformes, de
conformidad con lo previsto por el articulo 228 de la Constitucion Politica, situacion
que no se presenta dentro del caso bajo estudio. Por otra parte, esta Sala de
decision ha venido sosteniendo el criterio aqui esbozado, tal como se verifica entre
otros en fallos con radicacion 38 2019 00033 01 del 30 de septiembre del 2020, 07
2018 00655 01 del 30 de octubre del 2020 y 21 2019 00551 01 del 30 de

noviembre de 2020.

Ahora, en relacion con la orden dada por el Juez de primer grado a Colpensiones
en cuanto a que una vez reciba los valores por parte de la AFP, estudie la
procedencia o no del reconocimiento pensional de la actora, dicha decisién se

confirma dado que no fue objeto de apelacion por la parte actora.

Finalmente, en lo que atafie a la excepcién de prescripcion propuesta por
Colpensiones respecto de quien ademas se surte el grado jurisdiccional de
Consulta (fls. 151 y 1528), basta con indicar que, conforme el criterio sefialado en
la ya mencionada sentencia SL 1689 de 2019, el reconocimiento de un estado
juridico es imprescriptible, y en ese orden, la declaracion de ineficacia del traslado
no esta sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que ademas de
ser la declaracion de un estado juridico, esta intimamente relacionado con el
derecho pensional, razon suficiente para declarar no probada la excepcion de
prescripcidén, acogiendo ahora ésta Sala el criterio expuesto en las sentencias

citadas frente a esta tematica.

8 Por auto del 2 de octubre del 2019 se tuvo por contestada la demandada por parte de Colpensiones (fl. 171)
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Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los puntos de apelacién y
habiéndose surtido el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
conforme las motivaciones que preceden, se confirmara la decision de primer

grado.
SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juez 38 Laboral del
Circuito de Bogota, de conformidad con las motivaciones precedentemente
expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

e oI ebe o Morimoen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

%EJMO#ENO VARGAS

-~

20

DIEGO FERNAND® GUERRERO OSEJO
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