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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERDO.

PROCESO ORDINARIO DE MARTHA PATRICIA BARRERA ACOSTA
CONTRA PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DEL INSTITUTO
DE SEGUROS SOCIALES EN LIQUIDACION - PAR ISS EN LIQUIDACION
— ADMINISTRADO POR LA SOCIEDAD FIDUCIARIA DE DESARROLLO
AGROPECUARIO S.A FIDUAGRARIA S.A.

Bogota D. C., treinta (30) dias de noviembre de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto 806
de 2020, la Sala Sexta de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota se
reune en la fecha programada, para resolver los recursos de apelacion
interpuestos por el demandante y la entidad demandada, contra la sentencia
dictada por el Juez Veinticinco (25) Laboral del Circuito de Bogota el 26 de
agosto de 2020.

ANTECEDENTES

MARTHA PATRICIA BARRERA ACOSTA presentdé demanda contra el
Instituto de Seguros Sociales -ISS EN LIQUIDACION- para que previos los
tramites de un proceso ordinario laboral, se declare la existencia de un contrato
de trabajo desde el 1 de septiembre de 2011 hasta el 31 de marzo de 2013
que termind por despido sin justa causa. Como consecuencia de ello se ordene
el reintegro a la entidad demandada en el cargo que venia desempenando, y
se condene al pago de salarios y prestaciones sociales dejados de percibir
entre la fecha del despido y el reintegro. Subsidiariamente pide que se

condene a pagar. la indemnizacion por despido convencionalmente
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establecida, o a la indemnizacion por despido sin justa causa legal, cesantias,
indemnizacién moratoria o la indexacion de todos los derechos econémicos
gue se reconozcan en la sentencia, intereses de cesantias convencionales,
vacaciones, primas extralegales de vacaciones, primas extralegales de
servicios, prima de navidad, auxilio de transporte convencional, auxilio de
alimentacion convencional, el valor de los aportes que le correspondia efectuar
al ISS para la seguridad social, y que se nivele salarialmente con las personas
que ocuparon el cargo de técnico grado 16, o en caso de que no prospere la
nivelaciéon salarial se condene al pago del incremento salarial convencional
reconocido a los trabajadores oficiales en los afo 2011 a 2013 y las costas del

proceso (folios 29 a 32).

Como fundamento de lo pedido, afirma que prestd sus servicios al ISS
mediante la modalidad impuesta de contratos de prestacidon de servicios, como
técnico de servicios administrativos en tutelas de nivel nacional, desde el 01
de septiembre de 2011 hasta el 31 de marzo de 2013 en forma ininterrumpida,
recibia 6rdenes, cumplia horario, acataba los reglamentos de la entidad y
debia prestar sus servicios dentro de sus instalaciones en un lugar asignado
por el ISS y con los elementos que alli le proporcionaban. Su ultima asignacion
de $1.293.696 mensuales, y habia Técnicos de planta que desarrollaban
idénticas funciones y recibian una asignacion superior y todas las prestaciones
legales y convencionales estipuladas en la Convencién Colectiva de Trabajo
suscrita entre el ISS y el Sindicato SINTRASEGURIDAD SOCIAL (folios 3 a
15).

Notificada la demanda y corrido el traslado legal, el PATRIMONIO
AUTONOMO DE REMANENTES DEL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES
EN LIQUIDACION -PAR ISS EN LIQUIDACION- ADMINISTRADO POR LA
SOCIEDAD FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO S.A
FIDUAGRARIA S.A. la contest6 mediante apoderada, se opuso a las
pretensiones con fundamento en que no es sujeto procesal de este litigio, pues
no fue convocada como extremo pasivo 0 como sucesor procesal, y

FIDUAGRARIA S.A. es una persona distinta de las empresas publicas o
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privadas que constituyen Patrimonios Autonomos de Remanentes. Propuso
como excepcion previa falta de legitimacion en la causa por pasiva, y como
excepciones de fondo: prescripcidon, inexistencia de la aplicacion de la
primacia de la realidad, inexistencia del derecho y de la obligacion, pago,
ausencia de vinculo laboral, cobro de lo no debido, relacién contractual con el
actor no era de naturaleza laboral, buena fe del ISS y del PAR ISS, inexistencia
de la convencién colectiva, presuncion de legalidad de los actos
administrativos y contratos celebrados entre las partes, cosa juzgada y la

innominada (folios 155 a 173).

Termind la primera instancia con sentencia que dict6 el Juez Veinticinco (25)
Laboral del Circuito de Bogota el 26 de agosto de 2020, en la cual declaré la
existencia de un contrato de trabajo y condend a la demandada a pagar los
derechos causados como trabajador oficial, en la ley y en la convencion
colectiva de trabajo. Para tomar su decision encontré probados los elementos
constitutivos del contrato de trabajo entre el 1 de septiembre de 2011 y el 31
de marzo de 2013, y que la entidad demandada no desvirtué subordinacion.
Nego la nivelacion salarial por falta de prueba del desempeno de funciones
iguales a las realizadas en el cargo de tecnico grado 16. Condend a la
devolucion de la cuota parte que le correspondia al empleador por aportes a
pension, conforme lo establece el articulo 22 de la ley 100 de 1993. Para
condenar al pago de la indemnizacién por despido aplicé el articulo 5°
convencional. Neg6 el Auxilio de transporte y de Alimentacion argumentando
que la demandante “no habia acreditado el valor pagado al 31 de diciembre
de 2001 ni los incrementados por cada uno de los arios de vigencia”. Concluyo
que la demandada actué de mala fe al haber ejecutado 5 contratos de
prestacion de servicios continuos, y por ello condené al pago de indemnizacion
moratoria hasta el 31 de marzo de 2015, fecha de extincidén definitiva de la
entidad.

La parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO:
DECLARAR Ila existencia de una verdadera relacion laboral entre el
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES LIQUIDADO como empleador y la



Exp. 252015 00238 01 4
Martha Patricia Barrera Acosta Vs. Fiduagraria - PAR ISS.

sefiora MARTHA PATRICIA BARRERA ACOSTA como trabajadora mediante
un contrato de trabajo que tuvo lugar entre el primero de septiembre de 2011
y el treinta y uno de marzo de 2013, con un ultimo salario de $1.293.696 por
lo motivado. SEGUNDO: CONDENAR a la demandada FIDUAGRARIA S.A.
como vocera y administradora de P.A.R. del INSTITUTO DEL SEGURO
SOCIAL LIQUIDADO al pago de la siguientes sumas de dinero asi y a favor
de la demandante: a) $2.073.363 por concepto de cesantias, b) $249.243 por
concepto de intereses a las cesantias, c) $1.034.956 por concepto de
vacaciones, d) $2.073.363 por concepto de prima de servicio convencionales,
e) $2.073.363 por concepto de prima legal de servicios, f) $1.047.893 por
concepto de primas extralegales de vacaciones y g) $1.721.393 por concepto
de prima navidad. TERCERQO: CONDENAR a la demandada FIGUAGRARIA
S.A. como vocera y administradora del P.A.R del SEGURO SOCIAL
LIQUIDADO a pagar a la demandante sefiora MARTHA PATRICIA BARRERA
ACOSTA por concepto de indemnizacion por despido sin justa causa la suma
de $2.633.5633. CUARTO: CONDENAR a la demandada FIGUAGRARIA S.A.
como vocera y administradora del P.A.R del SEGURO SOCIAL LIQUIDADO a
pagar a la demandante sefiora MARTHA PATRICIA BARRERA ACOSTA por
concepto de devolucion de aportes las sumas correspondientes a la cuota
parte que estaba obligada a pagar en su condicion de empleador al sistema
de seguridad social en pensiones correspondientes a $1.096.000, de acuerdo
a lo motivado. QUINTO: CONDENAR a la demandada FIGUAGRARIA S.A.
como vocera y administradora del P.A.R del SEGURO SOCIAL LIQUIDADO
al pago de $43.123,02 diarios por concepto de indemnizacién moratoria
equivalentes a 638 dias de salario contados desde el primero de julio del 2013
y hasta el treinta y uno de marzo de 2015 al pago de la suma de $27.512.601
la cual debe ser indexada hasta el momento de su pago por lo motivado.
SEXTO: ABSOLVER a la demandada FIGUAGRARIA S.A. como vocera y
administradora del P.A.R del INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL YA
LIQUIDADO de las demas pretensiones de la demanda por lo motivado.
SEPTIMO: COSTAS a cargo de la parte demandada FIGUAGRARIA S.A.
como vocera y administradora del P.A.R del SEGURO SOCIAL y a favor de la
demandante por valor de $4.000.000. OCTAVO: de no ser apelada la presente
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decision ENVIESE a la Sala Laboral del Honorable Tribunal Superior de
Bogota para que se surta el grado jurisdiccional de CONSULTA” (CD MIN
43:12).

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, el apoderado de la demandante reclama en el
recurso nivelacion salarial con empleados de planta de la misma categoria, y
afirma que si bien no se adujo una persona concreta frente a quien nivelarse,
conforme al criterio de la Corte suprema de Justicia SL447 2013 procede con
la demostracion de escalas salariales, y en la tabla salarial para técnicos de
servicios administrativos hay personas que recibieron un salario superior. De
manera subsidiaria pide los incrementos establecidos en el articulo 40 de la
Convencidén Colectiva del Trabajo, pues dependen del tiempo de servicios del
trabajador y no de si se demostré un cargo, el beneficio convencional (auxilios
de transporte y alimentacién), el pago de los aportes a salud que sufragé la
actora, y la indemnizacion moratoria para lo cual pide que no se limite la
condena hasta la fecha de extincion del ISS. Finalmente pide que se revisen
las condenas por cesantias, vacaciones y prima de navidad, pues las estima
inferiores a su derecho (CD 3 MIN. 47:07)".

"“Muchisimas gracias su sefioria, nosotros con sumo respeto por su decision interponemos
recurso de apelacion para que de manera parcial el Tribunal modifique o revoque algunas de
las partes de la sentencia que usted acaba de proferir, en este punto, la parte demandante
apela en lo concerniente a la nivelacion salarial ya que la razén del Juzgado es que si bien se
demostré un cargo, no se demostré con quien exactamente se quiere nivelar, pero la Corte
Suprema en una decision que se identifica como la SL 447 2013 radicacién interna 41089
advirti6 que esta nivelacion es pertinente y es posible con la demostracién de la parte
demandante de las escalas salariales, al expediente se allegé un derecho de peticion que esta
identificado de fecha veintitrés de junio de 2013 dirigi6 al sefior Juan Carlos Gaviria Gémez,
en ella sefioria hay una tabla salarial para los técnicos de servicios administrativos que
demuestran un salario superior a la de la demandante, consideramos que esas pruebas son
suficientes para tener por demostrado cémo en el cargo y con salario propio de un técnico que
ese Seguro Social, esa empresa pagaba a sus técnicos de servicios administrativos un salario
superior al que devengaba la sefiora Martha Patricia, eso para la parte demandante es
suficiente para proceder a la condena del mismo. Frente a los incrementos esta solicitud se
hizo de manera subsidiaria a la de la nivelacion salarial y esta tiene su génesis en el articulo
40 de la Convencion Colectiva del Trabajo que establece un porcentaje de incrementos
dependiendo del tiempo que haya durado cada trabajador, no depende de si se demostro un
cargo o no, por lo tanto, al ser aplicable la Convencion Colectiva a la trabajadora, ella le era
también aplicable ese beneficio convencional, ahi en ese decreto, en esa convencion, perdon,
en ese articulo de la convencion establece también que se pagara el primero de junio al treinta
y uno de octubre una cantidad y, en ese derecho de peticion que estoy haciéndole ver al
Tribunal aparecen cuéles han sido los valores constantes de ese pago, por lo tanto, esta
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En el recurso de la demandada pide que se revoquen todas las condenas pues
no hubo contrato de trabajo. Afirma que la demandante firmo6 de forma libre,
autébnoma y voluntaria el contrato de prestacion de servicios, y no demostro
subordinacion; por el contrario, en el interrogatorio de parte afirmé que su
prestacion era autonoma. Aduce que este tipo de contratacion se realiza
cuando la planta no resulta suficiente para cubrir las necesidades del ISS y se
debia acudir a un mecanismo de contratacién permitido en la Ley. En cualquier
eventualidad estima improcedente la condena al pago de indemnizacién por
despido sin justa causa, pues por razones de fuerza mayor como la liquidacion

del ISS, se tuvo que prescindir del servicio de la demandante, lo que se probd

prueba también es relevante para resolver ese punto. Frente a los auxilios de transporte y
alimentacion la razén del Juzgado para negarla es que no se tenia constancia del pago del
mismo o por lo menos en el, también en la Convencién Colectiva se indicaba que se pagara
al afio 2004 y que no se demostraba una constancia, en este derecho de peticion igualmente
aparece cual ha sido el valor constante de esos auxilios de transporte y alimentacion, por lo
tanto, y, qué personas bajo qué salarios pueden acceder a esos dos auxilios, por lo tanto,
también le pido al Tribunal tenerlo en cuenta y liquidarlo con base en esa prueba. Frente a los
aportes al sistema de seguridad social la parte demandante encuentra que la razén de esa
peticion es la misma que expuso el Juzgado cuando se refiri6 al tema de la devolucion de
aportes a la seguridad social en pensién y por ella procedié la condena, en este caso no se
pide que se indemnice o resarza un dafio a la salud del trabajador sino que sencillamente
como se pagaron también los aportes esos también deben ser restituidos y, frente a la
indemnizacién moratoria, si bien conocemos las ultimas sentencias que ha proferido la Corte
Suprema de Justicia frente a este punto, la parte demandante advierte que es viable y en este
caso necesario apartarse de ese precedente con una mejor tesis lo cual es posible con base
en las muchas sentencias que tiene la Corte Constitucional frente a la posibilidad del Juez de
apartarse de las decisiones judiciales de sus superiores y también estableciendo una mejor
regla de derecho, el sefior Juez con muy buen juicio advirtié cuales eran las razones con las
cuales la Corte limitaba esa moratoria, advirti6 que habia una imposibilidad de la ejecucion,
pero revisado la doctrina que tienen los civilistas frente a esta forma de extincién de las
obligaciones en especial el tratadista Fernando Hinestrosa en su libro el Tratado de las
Obligaciones, que estudia el tema de la imposibilidad sobrevenida, advierte que esta no es
posible de ninguna manera frente a un incumplimientos del deudor y de incumplimientos
parciales, la moratoria sefiores Magistrados se dio por un incumplimiento porque el Seguro se
sustrajo de la obligacion de pagar las prestaciones cuando era su debido tiempo y no lo hizo,
entonces, esto hace no que la extincién del Seguro Social no hace que ese incumplimiento se
vea limitado, por el contrario, el Instituto de Seguros Sociales cre6 ese patrimonio autbnomo
de remanentes para cumplir con las obligaciones del extinto ISS y si a ese empleador del
Instituto se le advirtié que tenia una obligacién laboral y que hizo caso omiso de esa obligacion,
ese es un incumplimiento y por lo tanto ese patrimonio debe pagar al demandante todas las
obligaciones incluidas las indemnizaciones moratorias, estas son las razones por las cuales
solicito al Tribunal apartarse de esa decision del Superior con muchisimo respeto y que
advierto que en este caso puede operar una mejor regla frente al derecho aplicable, esos son
los puntos que tenemos que son objeto de apelacion, también advertimos al Tribunal que los
valores que se imparti6 por condena por cesantias, vacaciones y prima de navidad son
inferiores a los que realmente tiene derecho la demandante, por lo tanto, le solicitamos muy
respetuosamente al Tribunal que al revisar las condenas y al estudiarlas pueda también revisar
estas y quede habilitado para que si encuentra un mayor valor lo pueda corregir, en estos
puntos dejamos presentado el recurso de apelacién, muchas gracias”.
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con los testimonios y la confesion en el interrogatorio de parte; y el pago de
aportes pensionales en razén a que la demandante no hacia estos aportes
sobre el 40% de los honorarios, sino sobre un basico; y de sancién moratoria
pues la actora realizaba labores de manera autbnoma y el ISS entendia de
buena fe que estaba bajo la modalidad de contratacion que se suscribié (CD3
MIN. 55:24)2.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Conforme lo establece el articulo 66A del CPT el Tribunal estudiara las
materias sobre las cuales versaron los recursos de apelacién a saber: (i) si se
probé o no una relacion de trabajo; (ii) si procede la nivelacion salarial o,

subsidiariamente, el incremento salarial convencional; (iii) si se causaron los

2 “Con el debido respeto me permito interponer recurso de apelacion contra el fallo proferido
en instancia solicitandole al Honorable Tribunal Superior de Bogota se sirva revocar en cuanto
a las condenas que fueron impuestas al patrimonio al cual represento teniendo en cuenta los
siguientes aspectos. Respecto al numeral uno donde se estan relacionando los extremos
laborales, solicito se sirva revocar ya que no hay tal existencia de dichos extremos, si bien es
claro se pudo establecer que la sefiora Martha estuvo contratada por contratos de prestacion
de servicios y tal como se pudo establecer en el interrogatorio de parte, esta contratacion se
hizo teniendo en cuenta que la planta que cubria las necesidades del instituto no resultaba
suficiente, por tal razén, se tuvo que acudir a tal mecanismo de contratacién. Respecto el
punto numero dos igualmente solicito se sirva tener en cuenta que la sefiora manifesté que
suscribié una serie de contratos de prestaciéon de servicios de manera libre y autbnoma,
teniendo una aceptacién voluntaria respecto al pago de sus honorarios y tal y como lo
manifesté igualmente en su interrogatorio, expresé que el Instituto en ningun momento dejé
de hacer este pago de dichas obligaciones. Respecto a la indemnizacion del punto tres,
respecto a la indemnizacion por despido sirvase tener en cuenta que tal como lo manifesté la
sefiora demandante asi como lo manifestaron sus testigos, la terminacion de estos contratos
se dieron no de manera caprichosa por parte del Instituto, sino por la liquidacion y supresion
del Instituto, razén por la cual obligd a que se prescindiera del servicio de la sefiora Martha.
Igualmente, respecto al punto cuarto donde se esta condenando por los aportes, también
solicito se sirva hacer el analisis respecto a esta condena, teniendo en cuenta que como lo
manifesté la sefiora demandante en el interrogatorio de parte, ella no hacia estos aportes
sobre el 40% de los honorarios pactados sino que ella tomaba una suma que la manifesté
como un basico, entonces, considero que este, no hay claridad en este aspecto y por tal razén
no se podria establecer que ella hizo los pagos de aportes conforme lo liquidé el despacho.
Ahora, respecto a la indemnizacién moratoria solicito también se sirva revocar este aspecto
teniendo en claro tal y como se pudo evidenciar respecto a las pruebas tanto documentales
como testimoniales y el interrogatorio de parte, la sefiora suscribié una serie de contratos de
prestacion de servicios de manera libre y autébnoma, donde ella manifesté claramente que
tenia autonomia para el desarrollo de sus actividades, lo manifestdé muy claramente en el
interrogatorio y ¢;por qué tenia autonomia para el desarrollo de sus actividades?, porque si
bien era claro manejaba un aplicativo de tutelas, era la distribucion de estos mecanismos de
defensa, ella era la tinica que conocia este aplicativo por eso debid acreditar un estudio técnico
al momento de la vinculacion y contratacion al Instituto, entonces, solicito se sirva tener estos
aspectos en cuenta para la revocatoria de todas las condenas, tal y como lo sustenté en dicho
recurso, muchas gracias”.
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auxilios convencionales de transporte y alimentacion; (iv) si procede la
devolucion de los aportes a la Seguridad Social en Salud; (v) si se causaron
sumas adicionales por derechos causados durante la relacion; (vi) si se debe
limitar el tiempo durante el cual se causa la indemnizacion moratoria; y (vii) si

procede o no el pago de indemnizacién por despido injusto

(i) Para decidir sobre la naturaleza de la vinculacion de la demandante, el
articulo 1° de la ley 62 de 1945 dispone la existencia de contrato de trabajo
entre la administracion publica y la persona que le presta un servicio personal
bajo continuada dependencia, por oposicion -dice la norma- a los contratos
que se celebran para la ejecucién de una labor determinada sin consideracion
a la persona que ha de ejecutarla, y sin que estén sujetas a horario,
reglamentos o control especial del empleador. El articulo 53 de la Constitucion
Politica establece, ademas, la primacia de la realidad sobre las formalidades

pactadas por las partes en materia laboral.

Por ello, la prueba de un servicio personal y subordinado por quien alega la
condicion de trabajador impone al juez la declaracion de existencia del contrato

de trabajo, al margen de las estipulaciones que haya suscrito.

Bajo esta regla y una vez revisado el expediente la Sala encuentra prueba del
servicio personal prestado por la demandante con los contratos de prestacion
de servicios que obran en el expediente administrativo (folios 18 a 22), y con
la certificacion laboral de folio 23. De estos mismos documentos se evidencia
que desde el punto de vista formal el servicio se prestd en ejecucion de
prestacion de servicios regulados por la ley 80 de 1993. Sobre esta forma de
contratacion (especificamente sobre el articulo 32 numeral 3°) se pronuncié la
Corte Constitucional en la sentencia C- 154 de 1997, para definir que en ella
el legislador dispuso la presuncion de existencia de una relacion de caracter
autonomo y no laboral, pero, “si se demuestra la existencia de una relacion
laboral, que implica una actividad personal subordinada y dependiente, el
contrato se torne en laboral en razén a la funcion desarrollada, lo que da lugar

a desvirtuar la presuncion consagrada en el precepto acusado y, por
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consiguiente, al derecho al pago de prestaciones sociales a cargo de la entidad

contratante”.

Con este criterio, el Tribunal encuentra también en el expediente clara prueba
de continuada dependencia o subordinacién en la relaciéon que desarroll6 la
demandante. Asi lo declararon por EDGAR HERNANDO CUBIDES (CD 2
minuto 25:26- Excompanero de trabajo), JULIAN ENRIQUE VARGAS (CD 2
Minuto 50:05 -Excompariero— Profesional Especializado), quienes afirmaron
que la demandante trabajo en las dependencias del ISS en el area de tutelas,
que prestaba su servicio en un horario de 8 de la manana a 5 de la tarde, que
tenia como jefe directa a “Gloria Patricia Ramirez” quien le impartia 6rdenes y
que se revisaba permanentemente que las labores se ajustaran a las

instrucciones impartidas, y que se estuviera cumpliendo el horario de trabajo.

Como se demostraron todos los elementos del contrato de trabajo, se
desvirtué la existencia material de contratos de prestacion de servicios
auténomos en la relacion que ejecutaron las partes, y por ello se confirmara

este aspecto de la sentencia apelada.

(i) Sobre NIVELACION SALARIAL, el Tribunal no encuentra prueba de las
condiciones que dispone la Ley para ser ubicada en uno u otro grado de la
escala de salarios que la entidad tiene dispuesta para el cargo que ocupd, por
las funciones especificas que desarrollaba, o por su formaciéon, o por su
experiencia, o por la evaluacion de sus servicios, o por cualquiera otra de las
circunstancias que permiten estimar validamente el Grado de remuneracion en
cargos con igual denominacion, y por ello negara la solicitud de nivelacion
salarial con lo devengado por trabajadores de planta del ISS que ocupaban
cargo de igual denominacion en Grado 16. Sobre esta materia el testigo
EDGAR HUMBERTO CUBIDES afirmé claramente que no existian
trabajadores de planta con las mismas funciones que cumplia la demandante,
y JULIAN ENRIQUE VARGAS indicé que no sabia que personal de planta
realizaba las funciones que ejecutaba la demandante. No permite conclusion
diferente el articulo 11 de la Resolucion No. 2800 de 1994 (folios 81 a 143)
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pues se refiere las funciones generales de los empleos del nivel Técnico, que
tampoco resultan iguales a las funciones que dice la actora desarrollaba al

interior de la institucion.

Por esta misma razén se negara el INCREMENTO SALARIAL de que trata el
articulo 40 de la convencion, pues éste surge con base en las escalas
salariales dispuestas por la entidad, segun el paragrafo segundo del mismo

articulo.

(iii) Sobre AUXILIO DE ALIMENTACION el Tribunal agrega a las razones
expuestas en la sentencia apelada, que el articulo 54 de la norma convencional
otorga el auxilio a los trabajadores oficiales de nivel técnico hasta el grado 20
(inclusive) y -segun se dijo atras- las pruebas aportadas resultan insuficientes
para ubicar a la demandante en un grado especifico de |la escala salarial de la
entidad, ni en el documento de folio 146 se demuestra dicha situacion, este
documento, ademas de no es la respuesta dirigida a la actora por la
reclamacién elevada por ésta el 13 de julio de 2013, ni de la tabla que muestra

incrementos se puede colegir nada en su favor (folios 147 y 148).

Igual suerte corre el reclamo de SUBSIDIO DE TRANSPORTE, regulado en el
articulo 53 de la norma convencional, pues este derecho se limité al periodo
comprendido entre el 1° de enero de 2002 y el 31 de octubre de 2004, y la
extensién de la convencion no implicaba su continuidad, asunto sobre el cual
se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacién Laboral-

en el pasado®.

(iv) Para resolver sobre la DEVOLUCION DE PAGO DE APORTES A
SEGURIDAD SOCIAL, basta recordar que los articulos 17 y 161 de la Ley 100
de 1993 imponen al empleador la obligacion de afiliar y pagar la parte que le
corresponde de los aportes a salud y pension de sus trabajadores. Asi las
cosas, cuando el pago se realiza por el trabajador, como ocurrio en el presente

asunto, procede la condena al empleador, como indemnizacion, a pagar la

3 Sentencia 40117 del 27 de febrero de 2013.
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proporcion que le correspondia pagar, con base en los salarios devengados
en cada anualidad. Como en el expediente se probo el pago de aportes a salud
por la trabajadora (fl. folios 31 a 48), se modificara este punto la decision de

primera instancia.

(v) Sobre los valores definidos en primera instancia por prestaciones sociales
a cargo de la demandada el Tribunal comparte la liquidacion efectuada por la
Juez. Como en el recurso de la parte demandante no se adujeron razones
concretas de controversia frente a la forma como dicha funcionaria obtuvo los
valores adeudados, se confirmara también esta parte de la sentencia,
advirtiendo que el apoderado de la parte demandante se limité a manifestar
que los estimaba inferiores a las expectativas de la actora, pero no expuso
razones concretas -facticas o juridicas- de controversia, por lo cual carece de

sustentacion esta parte del recurso.

(vi) Igualmente se confirmara la condena impuesta por INDEMNIZACION
MORATORIA, pues en criterio de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia pese a la existencia de contratos de prestacion de servicios regulados
por la Ley 80 de 1990, cuya presuncién de legalidad podria habilitar la buena
fe de la demandada hasta que una sentencia judicial declarase la ineficacia de
dichos contratos, “resulta forzoso descartar que el ISS obrara amparado en
una conviccion seria y razonable de acatamiento a la ley, por el contrario, de
la manera en que se ejecutaron las funciones y de la prolongacion de la
conducta en el tiempo, solo es posible colegir la intencion del ISS de defraudar
derechos laborales mediante la adopcion de contratos civiles para encubrir
verdaderas relaciones laborales” (sentencia SL 194 de 2019 MP CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO).

En la sentencia referida dispuso la Corte, ademas, que el pago de sancion
moratoria no corre de manera indefinida pues con la extincidon definitiva de la
entidad la obligacion se tornd de imposible ejecucion y, en tal virtud, se

presenta el fendmeno de inimputabilidad de la mora, y por ello no es viable
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extender la sancion mas alla del 31 de marzo de 2015 como se reclama en el

recurso®.

(vii) lgualmente se confirmara la condena impuesta en primera instancia al
pago de INDEMNIZACION POR DESPIDO INJUSTO, para lo cual la Sala se
remite al criterio expuesto en la sentencia de la Sala de Casacién Laboral de
la Corte Suprema de Justicia SL 1057 del 11 de abril de 2018 (M.P. JORGE
MAURICIO BURGOS RUIZ y LUIS GABRIEL MIRANDA BUELVAS): “Los
servidores del Instituto, vinculados a la firma de la presente Convencion, no
clasificados como empleados publicos en los estatutos del I.S.S. son
Trabajadores Oficiales con contrato de trabajo a término indefinido,; a estos
servidores no se les aplica el periodo de prueba, ni el plazo presuntivo. Desde
esta perspectiva, si en el sub examine, las funciones que desarrollo la actora
no eran netamente transitorias y, por tanto, no encajaban dentro de los eventos
contemplados en la preceptiva convencional que permite la celebracion
excepcional de contratos a término fijo, debia concluirse que la duracion de su
vinculo fue indefinida (...) también incurrié en error el Tribunal al no haber
dado por demostrado que el contrato del actor terminé de manera unilateral y
sin fundamento en alguna de las justas causas consagradas en el articulo 7.°
del Decreto Ley 2351 de 1965, por cuanto el vencimiento del plazo pactado en
el contrato de prestacion de servicios no tiene incidencia en la terminacion del
contrato, que como quedd probado era a término indefinido, tal como lo asento
esta Corporaciéon en la sentencia antes referida, al proferir el fallo de
instancia:[...] conviene senalar que el contrato de trabajo a término indefinido
de la demandante terminé unilateralmente y sin fundamento en alguna de las

justas causas estipuladas en el articulo 7 del Decreto Ley 2351 de 1965, dado

4 M.P CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO SL 194-2019 “La Sala subraya que, con la
extincion definitiva de la entidad, la obligacién se torn6é de imposible ejecucion y, en tal virtud,
se presenta el fenémeno de la inimputabilidad de la mora, por tanto, no es viable extender la
sancién mas alla del 31 de marzo de 2015. Asi, lo ha entendido esta Corporacién en los
eventos de disolucion y liquidacién de entidades en los que tampoco es posible emitir orden
de reintegro o de reinstalacion mas alla de la existencia de la entidad, entonces, lo mismo
sucede en tratandose de la sancién moratoria dado que no es légico condenar por la demora
en la atencion de obligaciones a quien se encuentra imposibilitado para cumplir”.
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que, el vencimiento del plazo pactado en el contrato de prestacion de servicios
no tiene efectos para su finalizacion, a mas que no se agoto un tramite previo
antes de darlo por terminado”. En el caso bajo estudio, ademas, se debe
sefalar dentro de las justas causas establecidas en el articulo 7° del decreto

Ley 2351 de 1965, no figura la extincion del cargo o de la entidad.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C., Sala
Sexta Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

1. ADICIONAR el numeral cuarto de la sentencia apelada para CONDENAR
también al pago de la proporcion que le correspondia al ISS como
empleador, por aportes a Salud, en el periodo transcurrido entre el 01 de
septiembre de 2011 y el 31 de marzo de 2013.

2. CONFIRMAR Ia sentencia de primera instancia en lo demas.

3. SIN CONDENA EN COSTAS de segunda instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

W o_

MANUEL EDUARDO BERRANO BAQUERO
Magistrado

- —— . Q
HU;O A%DER RiOS GKRA/ MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrado Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERDO.

PROCESO ORDINARIO DE MARTA LILIANA RAMOS ROMERO CONTRA
FUNDACION PARA LA SALUD Y LA VIDA FUNDASALUD- HOY EN
LIQUIDACION.

Bogota D. C., Treinta (30) dias de noviembre de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto 806
de 2020, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota se
reune en la fecha programada para resolver el recurso de apelaciéon
interpuesto por el curador ad-litem de la demandada, contra la sentencia
dictada por la Juez Veintisiete (27) Laboral del Circuito de Bogota el 24 de
agosto de 2020.

El Tribunal conforme lo acordado en Sala de Decision, procede a dictar la
siguiente SENTENCIA.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, MARTA LILIANA RAMOS MORENO presento
demanda contra la FUNDACION PARA LA SALUD Y LA VIDA FUNDASALUD-
hoy EN LIQUIDACION, para que mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral se declare la existencia de un contrato de trabajo entre el 1 de octubre
de 2015 y el 31 de enero de 2016. Como consecuencia de ello, pide que se
condene a pagar salarios, aportes a la seguridad social, vacaciones y
prestaciones sociales (cesantias, intereses de las cesantias, prima de

servicios), causadas durante la relacion laboral, sancion por no consignacion
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de cesantias, la sancion moratoria del articulo 65 del CST por no pago de las
acreencias laborales, indemnizaciéon por despido indirecto, indexacion,

conceptos probados ultra y extra petita y las costas del proceso.

Como fundamento de lo pedido afirma que trabajé al servicio de la demandada
desde el 1 de octubre de 2015 hasta el 31 de enero de 2016, mediante contrato
de prestacion de servicios que le fue impuesto, cumplid funciones de
Neurdloga, pacté como salario mensual $ 3.200.000, su labor tenia relacién
directa con el objeto social de la demandada, y no le han pagado los salarios,
ni aportes a la seguridad social, ni prestaciones sociales, ni vacaciones. El
contrato termind el 31 de enero de 2016, por su propia decision, debido al
incumplimiento del empleador de la obligacién de pagar el salario (folios 2 al
17y 38 a 41).

Como no se pudo notificar a la demandada personalmente, estuvo
representada en el proceso por curador ad litem, quien contesté la demanda
extemporaneamente. En su respuesta, se opuso a las pretensiones
formuladas, afirmando que la actora estuvo vinculada mediante contrato de
prestacion de servicios y por ello no se causaron las obligaciones que reclama
(folios 16 a 71y 73).

Termind la primera instancia con sentencia que dicté la Juez Veintisiete (27)
Laboral del Circuito de Bogota el 24 de agosto de 2020, mediante la cual
declard la existencia de un contrato de trabajo de término indefinido entre el 1
de octubre de 2015 y el 31 de enero de 2016, y condend al pago de salarios
adeudados, prestaciones sociales, vacaciones, aportes a la seguridad social
en pensiones durante toda la relacion laboral, e indemnizacion moratoria por
el no pago de prestaciones sociales. Absolvié de las demas pretensiones. La
parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO:
DECLARAR que entre la demandante MARTA LILIANA RAMOS ROMERO
como trabajadora y la FUNDACION PARA LA SALUD Y LA VIDA -
FUNDASALUD EN LIQUIDACION como empleadora, existi6 un contrato a

término indefinido desde el primero de octubre de 2015 hasta el treinta y uno
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de enero de 2016 conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia. SEGUNDO: CONDENAR a la FUNDACION PARA LA SALUD Y
LA VIDA — FUNDASALUD EN LIQUIDACION a pagar a la trabajadora MARTA
LILIANA RAMOS ROMERO las sumas correspondientes a los siguientes
conceptos: $12.800.000 por concepto de salarios debidos, $1.087.867 por
concepto de cesantias, $87.029 por concepto de intereses sobre las cesantias
y $1.087.867 por concepto de prima de servicios conforme a lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia. TERCERO: CONDENAR a la FUNDACION
PARA LA SALUD Y LA VIDA — FUNDASALUD EN LIQUIDACION a pagar a la
trabajadora MARTA LILIANA RAMOS ROMERQO la suma de $76.800.000 por
concepto de indemnizaciéon moratoria y a partir del dos de febrero de 2018 la
demandada pagara a la demandante los intereses moratorios causados sobre
los salarios y las cesantias debidos, hasta cuando el pago de los mismos se
efectue a la tasa maxima certificada por la Superintendencia Financiera
conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. CUARTO:
CONDENAR a la FUNDACION PARA LA SALUD Y LA VIDA a pagar a la
trabajadora MARTA LILIANA RAMOS ROMERO los aportes al sistema
general de seguridad social en pensiones a través de la administradora a la
que se encuentra afiliada actualmente la demandante desde el primero de
octubre de 2015 hasta el treinta y uno de enero de 2016, teniendo en cuenta
para su calculo el salario de $3.200.000 mensuales conforme a lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia. QUINTO: NEGAR las demas pretensiones
de la demanda conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEXTO: CONDENAR en COSTAS a la demandada a favor de la demandante
en la suma de $5.000.000 como agencias en derecho.” (CD 3 MIN 37:11)

Para tomar su decisién la juez encontré probados los elementos esenciales

del contrato de trabajo.

RECURSO DE APELACION

Aduce el curador ad litem de la demandada, que la demandante no probé la

existencia del contrato de trabajo, pues no demostré la subordinacion. Afirma
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que ni siquiera asistieron los testigos de la demandante a relatar la forma como
se desarrollé la relacion, o la existencia de subordinacién. Ademas, considera
que para funciones derivadas del Sistema de Salud estas permitido el pacto
de la relacion mediante contrato civil de prestacion de servicios (CD 3 MIN.
39:38)".

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

En consonancia con el recurso, la controversia que debe resolver el Tribunal

se limita a definir si existid o no contrato de trabajo entre las partes.

Para resolverla son pertinentes los articulos los articulos 22 y 23 del CST que
definen el contrato de trabajo como “aquel por el cual una persona natural se
obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la
continuada dependencia o subordinacion de la segunda y mediante
remuneracion”; disponen como elementos esenciales de este contrato la
actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo, a la
continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del

empleador que implica la posibilidad juridica de impartir érdenes en cualquier

'“Si sefioria, interpongo recurso de apelacion. La labor realizada por la demandante esta
enmarcada en el Manual de Actividades, Procedimientos e Intervenciones del POS que expide
el Gobierno Nacional como las otras normas que la modifican, en consecuencia, ese establece
que en ese sistema, en ese manual de actividades es posible la existencia del contrato de
prestacioén de servicios que es diferente ... del contrato de trabajo, como lo mencioné en mis
alegatos y como lo dice la sentencia que menciona la SL 13020 del 2017 radicado 48531 de
la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, es claro que para el sefior de primera instancia
determinar cada caso en particular y en lo especial el cumplimiento de las funciones que debe
desempeniar el demandante, si son derivadas del sistema de salud o si por el contrario son
propias de un contrato de trabajo. En este caso, las actividades propias que desarroll6 la
demandante como neurbloga eran propias del sistema de salud y por lo tanto le era permitido
a la empresa contratar, hacer un contrato de prestacién de servicios por lo que este difiere en
Su esencia, cuerpo, en el contrato que firmaron las partes aparece claramente establecido que
es un contrato de prestacion de servicios, este manual de actividades esta enmarcado en la
Ley 100 del 93 y alli también se establece como por estos motivos tiene que demostrarse la
subordinacién y aqui en ningun momento se pudo establecer la subordinacion, la demandante
no lo demostro, los testigos que ella puso no vinieron hoy, enfonces no hay medio de prueba
que demuestre que ella tenia una subordinacion, lo que si dice el contrato es que existia una
coordinacién, en ese orden de ideas su sefioria, en esta forma dejo presentada, sustentada la
apelacién para que el sefior la considera pertinente me la conceda para la segunda instancia,
gracias”.
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momento en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponer
reglamentos, y al salario, contraprestacion directa del servicio. Una vez
reunidos los tres elementos -dice el articulo 23- se entiende que existe contrato
de trabajo y no deja de serlo por el nombre que se le dé ni por otras condiciones

o0 modalidades que se le agreguen.

De las normas referidas y del articulo 24 del mismo cddigo, la doctrina y la
jurisprudencia entienden la existencia de una presuncion legal. Por virtud de
ella, toda relacion en la que se involucre la prestacion de un servicio personal

esta regida por contrato de trabajo.

Esto trae una ventaja procesal para quien reclama la existencia de contrato de
trabajo, pues el articulo 167 del CGP excluye la carga de acreditar en el

proceso los hechos que presume el legislador.

En materia laboral, probada la prestacion de un servicio personal, se entiende
0 presume que se ejecuto bajo contrato de trabajo, es decir, que se prestd de
manera subordinada, y la carga probatoria se traslada a la parte demandada
quien debera desvirtuar este elemento, para lo cual debe aportar pruebas
pertinentes y suficientes, de las cuales se pueda concluir que el servicio se
desarroll6 con autonomia técnica y directiva, al margen de que el servicio se
hubiera prestado en funciones afines al Sistema General de Seguridad Social

en Salud, pues las normas no consagran excepcion alguna en esta materia.

Con estas reglas procesales y una vez revisado el expediente, el Tribunal
confirmara la sentencia que declaré la existencia de un contrato de trabajo,
pues las pruebas documentales aportadas en folios 29 a 32, demuestran la
prestacion de servicios personales por la demandante MARTA LILINA RAMOS
MORENO en favor de la FUNDACION PARA LA SALUD Y LA VIDA
FUNDASALUD- hoy en LIQUIDACION, como Neuréloga, en el periodo

comprendido entre el 1° de octubre de 2015 y el 31 de enero de 2016.
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Opero por ello la presuncion de subordinacion, presuncién que la demandada

no desvirtud, pues no aportd pruebas al expediente.

Sin costas en segunda instancia.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C., Sala
Sexta Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia apelada.
2. SIN COSTAS en segunda instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

O

MANUEL EDUARDO SHRRAN® BAQUERO
Magistrado

- ‘ f/ . —— :
GO ALEXANDER RIOFGARAY MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrado Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO.

PROCESO ORDINARIO DE EDILBERTO RODRIGUEZ ROJAS CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

Bogota D. C., treinta (30) dias de noviembre de dos mil veinte (2020)

Como la ponencia presentada por la magistrada MARLENY RUEDA OLARTE
el pasado 30 de octubre de 2020 no fue aceptada, se reune nuevamente la
Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota para resolver,
con el criterio mayoritario, el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia dictada el 27 de septiembre de 2019 por la
Juez Veintiocho (28) Laboral del Circuito de Bogota. En dicha sentencia se
ABSOLVIO a COLPENSIONES de pagar pension de sobrevivientes a favor de
EDILBERTO RODRIGUEZ ROJAS, en calidad de conyuge de ANA CECILIA
POVEDA DE RODRIGUEZ.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, EDILBERTO RODRIGUEZ ROJAS presenté
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, para que mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral se reconozca pension de sobrevivientes como conyuge de ANA
CECILIA POVEDA DE RODRIGUEZ, quien fallecié el 22 de octubre de 2017.
Afirma que contrajo matrimonio con la causante el 28 de agosto de 1976,
procrearon dos hijos, y compartieron lecho, techo y mesa hasta el afio 2006, y
si bien liquidaron la sociedad conyugal en dicha anualidad, el vinculo
matrimonial se mantuvo vigente hasta el fallecimiento, pues nunca se

divorciaron. Pide el reconocimiento de la pension de sobrevivientes a partir del
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22 de octubre de 2017, junto con los intereses moratorios o la indexacion de

las sumas adeudadas (ver demanda en folios 2 a 16 del expediente).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
mediante apoderado, contesté la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones con fundamento en que en la investigacidn administrativa
realizada concluy6 que el actor no tenia vinculo alguno de techo, lecho y mesa
con la causante antes de su fallecimiento. Propuso como excepciones de
merito las de inexistencia del derecho, prescripcion y caducidad sobre
mesadas pensionales y otros, cobro de lo no debido, no procedencia al pago
de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico y la innominada o genérica (ver contestaciéon en folios 50 a 54).

Termind la primera instancia con sentencia del 27 de septiembre de 2019, a
través de la cual la Juez Veintiocho (28) Laboral del Circuito de Bogota
ABSOLVIO a COLPENSIONES de pagar pension de sobrevivientes a favor de
EDILBERTO RODRIGUEZ ROJAS, en calidad de conyuge de ANA CECILIA
POVEDA DE RODRIGUEZ. La parte resolutiva tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: ABSOLVER a la demandada COLPENSIONES de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra. SEGUNDQO: DECLARAR
probados los medios exceptivos propuestos por la demandada que denominé
inexistencia del derecho y cobro de lo no debido. TERCERO: CONDENAR en
costas de esta instancia al demandante, fijandose como agencias en derecho
la suma de $300.000. CUARTO: De no ser apelada la presente decision

consultese con el superior” (CD 5, minuto 12:42).

Para tomar su decisién, la Juez de primera instancia concluy6 que, si bien
existié un vinculo matrimonial entre el actor y la pensionada, el demandante
no hacia parte del nucleo familiar de la causante para el final de sus dias, pues
las pruebas se presento la separacion de bienes y de cuerpos en el aio 2006,
y no se acreditd que después de dicha data se hubiese mantenido un vinculo,

o auxilio mutuo, o acompafamiento espiritual entre la pareja.
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RECURSOS DE APELACION

En recurso, la apoderada del demandante pide que se revoque la sentencia
dictada en primera instancia. Afirma que si bien las pruebas aportadas y
practicadas en el proceso pueden corroborar que la pareja convivié desde el
momento en el que contrajo matrimonio hasta el afio 2006, cuando ocurrio la
separacion de bienes y de cuerpos, no obstante los testigos indicaron que
dicha situacion se presento por discrepancias entre el demandante y sus hijos,
pero la pareja mantuvo su relacion y ayuda, dado que el demandante le
colaboraba a la causante. Ademas, se remitié a la sentencia proferida por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia el 13 de marzo de
2012 dentro del radicado No. 45038, para advertir que la pareja formd un
proyecto de vida y el conyuge le ayudd a construir su pension (CD 5, minuto
13:40)".

' “En este estado de la diligencia me permito presentar recurso de apelacion ante el honorable
tribunal superior de Bogota para que revoque la sentencia aca proferida por el despacho
teniendo en cuenta que con las pruebas aca aportadas, comenzando por las pruebas
documentales como el registro civil de matrimonio y los testimonios escuchados en estrados,
si se puede corroborar esa convivencia que tuvo aca mi representado el sr Edilberto Rodriguez
con la Sra. Ana Cecilia Poveda, minimo desde la fecha que contrajeron matrimonio el
28/08/1976 hasta el afio 2006 cuando pues ocurrié esta separacion de bienes, en este sentido
pues los testigos corroboraron esa situacién que por una discrepancia directamente de aqui
de mi representado con los hijos pues se tuvo que hacer esa separacion de bienes y por lo
tanto pues también por esa diferencia como en todo hogar que puede ocurrir entre aca el sr
Edilberto con la Sra. Ana Cecilia pues tuvieron que separarse y el vivir en el primer piso de su
lugar de residencia como la Sra. Ana Cecilia vivia en otro piso, situacién que no conllevaba a
que llevaran una mala relacion, mantuvieron su relacién, él continué con su negocio como fue
indicado aca y él le colaboro a la Sra. Ana Cecilia pues hasta el momento en el que ya no
pudo sostener esa convivencia dentro del mismo hogar con sus hijos y la Sra. aca la causante
por lo tanto su sefioria pues no son unas situaciones de las que se deba deducir que a él no
le asiste ése derecho a esa prestacion pensional teniendo en cuenta también que aqui la
causante empezd a percibir su pension en el afio 2001 situaciéon donde ellos todavia hacian
una vida marital en este caso pues se puede indicar que en la honorable corte suprema de
justicia lo ha indicado en sentencia con radicado 45038 del 13 de marzo del 2012 magistrado
ponente la Dra. Elsy del pilar cuello donde indicé “en atencién a que el legislador respeto la
unién reconociéndole al esposo el derecho a sustituir aunque no existiera nada en comun lo
que en criterio equilibrada la realidad de la pareja que durante por lo menos 5 afios de
convivencia matrimonial conformo un proyecto de vida y ayudo con su compafiia a que se
construyera la pensién de modo que no era posible dejar sin amparo a ese compariero, a ese
coényuge que en realidad acompafio a construir como tal esa pension situacion que no era
ajena aca mi representado pues él estuvo, ella fue pensionada en el 2001, hasta el 2006 hubo
esa separacion desde el momento en el que contrajeron ese matrimonio, ese vinculo juridico
que se mantuvo vigente hasta el dia que fallecié ella, una situaciéon que fue demostrada aca
por los testigos, por lo tanto pues hay unos elementos suficientes para que a él se le pueda
otorgar esta pension de sobrevivientes ya que pues la acompané a consideracién aca de la
suscrita, la acompafié a que se construyera como tal toda esta situacion prestacional que
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fue objeto de controversia que ANA CECILIA POVEDA DE RODRIGUEZ
fallecio el 22 de octubre de 2017 (folio 20), y que para la fecha de su muerte
gozaba de pensién de vejez, otorgada por COLPENSIONES mediante la
Resolucion No. 20194 de 2001 (ver Resolucion aportada con el expediente
administrativo — CD 3). La mesada reconocida ascendia a $2.109.834 para el
afo 2017 (ver antecedentes Resolucion DIR 7414 del 17 de abril de 2018 —
folios 38 a 41). Tampoco fue objeto de controversia que el demandante
contrajo matrimonio con la causante el 28 de agosto de 1976, y que dicho
vinculo fue objeto de separacién de bienes y cuerpos mediante sentencia del
19 de marzo de 2006 proferida por el Juzgado Catorce (14) de Familia de

Bogota (ver registro civil de matrimonio a folio 13).

Asi las cosas, para resolver la controversia el articulo 13 de la Ley 797 de 2003
-norma vigente en la fecha del o6bito- establece como beneficiarios de la
sustitucion pensional, en forma vitalicia, a la conyuge o a la compafera
permanente supérstite del pensionado, si acreditan haber hecho vida marital con
el causante hasta su muerte y haber convivido con él por un periodo no inferior
a cinco anos antes del 6bito. Sobre el requisito de convivencia cuando existe

conyuge con separacion de cuerpos, la norma exige que la sociedad conyugal

se encuentra vigente o no disuelta (inciso segundo literal B, articulo 13 de la Ley

797 de 2003), y la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ha entendido que el esposo o la esposa pueden reclamar la prestacion

con base en esta parte de la norma si demuestran la convivencia por 5 afos en

percibié la causante coadyudaron, mantuvieron un negocio hasta ultimo momento que ya por
circunstancias de diferencias con los hijos porque no fue directamente con la causante como
lo manifesto los testigos pues se tuvo que hacer esta separacioén y a pesar de eso pues el sr
siguié acompafiandola a ella y la visitaba como tal al lugar donde ella se encontraba asi es
como yo le pido al honorable tribunal se detalle como tal estos testimonios que fueron aca
declarados y el interrogatorio de parte de mi representado que pueda acceder aqui a la
prestacion pensional del sr Edilberto”.
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cualquier época dentro del matrimonio?, al margen de que exista compafiero o
compafnera permanente con quien se dispute la prestacion pensional en el

momento del fallecimientos.

Sobre la vigencia y contenido de la norma, la sentencia C-515 de 2019 de la
Corte Constitucional dispuso, con efectos de Cosa Juzgada Constitucional y
por ello de obligatorio acatamiento para todos los jueces, que el requisito
sefalado se encuentra vigente, y explico que con ello “el legislador optd por
desplazar el criterio de convivencia, por el de vigencia o no de la sociedad
conyugal’. Declard constitucional el aparte normativo pues el ‘“requisito de
existencia del vinculo patrimonial (sociedad conyugal vigente) hasta el
fallecimiento del causante es el criterio relevante en el contexto de convivencia
no simultanea, y el mismo corresponde con: (i) la amplia potestad de
configuracion del legislador en materia pensional; y (ii) los efectos que se
derivan de la Constitucion y la disolucion de la sociedad conyugal, sobre las
pensiones como derecho a suceder del conyuge supérstite” (sentencia C-515
de 2019, M.P. ALEJANDRO LINARES CANTILLO). A las consideraciones de
la Corte, agrega esta Sala el criterio que ha expresado desde siempre en la
materia, segun el cual, la separacion de cuerpos implica un distanciamiento en
la vida afectiva de la pareja que integré una familia, pero bien puede subsistir el
derecho a la pension cuando, pese a ello, se mantiene una comunidad
economica y este hecho solo se puede expresar juridicamente con la

subsistencia de la sociedad conyugal, pese al distanciamiento fisico.

Con estos criterios normativos y jurisprudenciales, el Tribunal confirmara la
sentencia que nego el reconocimiento de la sustitucidon pensional en favor de
EDILBERTO RODRIGUEZ ROJAS.

Para abundar en razones y responder a las interpretaciones que estimen

inaplicable el criterio normativo sobre el cual se pronuncié la Corte

2 Sentencia del 5 de junio de 2012 de la Sala Laboral de la CSJ rad 42631 MP CARLOS
ERNESTO MOLINA MONSALVE.

3 Sentencia del 24 de enero de 2012 de la Sala Laboral de la CSJ rad 41637 MP ELSY DEL
PILAR CUELLO CALDERON.
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Constitucional, la Sala encuentra de todas formas en el caso bajo estudio, que
la separacién de bienes coincide con la separacion de cuerpos de la pareja,
situacion sobre la cual declararon los testigos ARISMENDI MONTANEZ
RODRIGUEZ y JHON JAIRO VARGAS CASTRO (vecinos de la pareja,
minutos 14:40 y 21:13) quienes indicaron que desde el afo 2006 el
demandante habit6 el primer piso de la casa y la causante paso a vivir en el
segundo piso, como lo reconocié el mismo demandante en el interrogatorio de
parte que rindi6 en el proceso (minuto 7:30), y que en el afo 2012 el
demandante se fue a vivir a otro lugar (por los lados de Engativa pueblo) y en
los ultimos dos afios de vida de la causante, fue internada en un hogar
geriatrico. No bastaba para acceder a la prestacion de sobrevivencia, que la
pareja hubiera mantenido una relacion amigable y cordial después de la

separacion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
D. C., Sala Sexta Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.

2. COSTAS en la apelacion a cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Q -——
MANUEL EDUARDO SERRAN( BAQUERO
MagistraLo
- [E— j_ . Q
GO ALEXANDER RIO9"GAR MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado Magistrada

SALVO VOTO
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INCLUYASE en la liquidacion de COSTAS, la suma de TRESCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($300.000), como agencias en derecho de segunda instancia.

o—

MANUEL EDUARDO SERRAN® BAQYERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.

SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE MAYERLING RODRIGUEZ AGUDELO
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESNTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D. C., Treinta (30) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para decidir los recursos de
apelacion interpuestos por COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A, y
estudiar en el grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de COLPENSIONES
la sentencia dictada el 29 de septiembre de 2020 por la Juez Veintiocho (28)

Laboral del Circuito de Bogota.

Téngase a la doctora Alida del Pilar Mateus, con T.P. 221.228 del Consejo
Superior de la Judicatura, para actuar como apoderada sustituta de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,

conforme el poder que le fue conferido (correo electronico).

Téngase a la doctora Brigitte Natalia Carrasco, con T.P. 288.455 del Consejo
Superior de la Judicatura, para actuar como apoderada sustituta de la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESNTIAS

PORVENIR S.A, conforme el poder que le fue conferido (correo electrénico).

ANTECEDENTES
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Por medio de apoderado, MAYERLING RODRIGUEZ AGUDELO presento
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, para que mediante los tramites
de un proceso ordinario laboral se declare la nulidad o ineficacia de su traslado
del RPM al RAIS, ocurrido el 7 de abril de 1999. Sefala que la AFP omitio
brindarle informacion clara, integral, cierta y comprensible al momento del
traslado, no le indicd cual seria su mesada pensional a futuro, ni cual seria el
tramite si no obtenia el monto suficiente de pension y ni las condiciones y
requisitos para acceder al reconocimiento pensional en el RAIS. Afirma que el
fondo sdlo le ofrecid beneficios, pero desventajas, y con el traslado se afectd
considerable su expectativa pensional. Como consecuencia de lo anterior, pide
que se ordene a la AFP PORVENIR S.A trasladar a COLPENSIONES todos
los aportes, rendimientos financieros y todas las sumas de dinero que por
cualquier concepto hagan parte de la cuenta de ahorro individual, que se
condene por los conceptos que se encuentren probados extra y ultra petita, y
por las costas del proceso (ver demanda y subsanacién en folios 2 a 6 del

plenario).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A, contestdé la demanda mediante apoderada. Se opuso a la
prosperidad de las pretensiones incoadas con fundamento en que el traslado
de la actora no se efectud bajo ninguna prohibicion legal y que se cumplieron
todos los lineamientos legales establecidos para la perfeccién del acto juridico
discutido en el proceso. Considera improcedente la solicitud de nulidad debido
a que no existe ningun vicio de consentimiento en la afiliacion, y la seleccion
de régimen se hizo de forma libre y voluntaria con la manifestacién escrita de
la demandante, previa informacién de los requisitos y condiciones de una
pension en el RAIS. Propuso como excepciones: prescripcion, falta de causa
para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de las obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento

sin causa y la innominada o genérica. (folios 45 a 52).
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También contestdé la demanda la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, mediante apoderada. Se opuso a las
pretensiones afirmando que el origen de la demanda no fue la falta de
informacion si no la inconformidad de la demandante respecto de la mesada
pensional que recibiria en cada régimen, y afirma que la anulacién de la
afiliacién de la actora sobrecarga el RPM y le permite aprovecharse de los
beneficios y dineros del fondo comun de los afiliados que de buena fe han
estado afiliados al RPM. Pide, en caso de una eventual sentencia, que se
absuelva del pago de costas, teniendo en cuenta que COLPENSIONES
siempre ha actuado en estricto cumplimiento del ordenamiento y nada tuvo
que ver con la decision tomada por MAYERLING RODRIGUEZ. Propuso como
excepciones las denominadas: falta de legitimacion en la causa por pasiva,
inexistencia del derecho para regresar al RPM, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad
social de orden publico, buena fe y la innominada o genérica. (ver contestacion

en folios 71 a 81 del plenario).

Termind la primera instancia con sentencia del 29 de septiembre de 2020,
mediante la cual la Juez Veintiocho (28) Laboral del Circuito de Bogota
DECLARO la nulidad de la afiliacién y traslado de la demandante del régimen
de prima media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual
con solidaridad (RAIS). La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente
tenor literal: “PRIMERO: DECLARAR la nulidad del traslado del régimen
pensional efectuado por la sefiora MAYERLING RODRIGUEZ AGUDELO al
régimen de ahorro individual con solidaridad, de fecha de abril de 7 de abril de
1999 por intermedio de la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., la cual se debe declarar como afinacion
valida la del régimen de prima media con prestacion definida administrado hoy
por LA  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE  PENSIONES
COLPENSIONES, todo conforme a las consideraciones dadas en esta
sentencia. SEGUNDO: CONDENAR a LA ADMINISTRADORA DE FONDO
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A a ftrasladar los aportes
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pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, con todos sus frutos e
intereses sin deduccion alguna por concepto de gastos de administracion y
seguro de invalidez y sobrevivencia contenidos en la cuenta de ahorro
individual de la sefiora MAYERLING RODRIGUEZ AGUDELO, quién se
identifica con la cédula de ciudadania $51°922.159 a LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES. TERCERO: CONDENAR
a LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
para que active la afiliacion de la demandante en el régimen de prima media
con prestacion definida y proceda a actualizar su historial laboral. CUARTO:
DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las demandadas.
CUARTO: las costas de esta instancia estan a cargo de las administradoras
demandas, fijandose como agencias en derecho la suma de $500.000 a cargo
de cada una de estas y a favor de la parte actora. QUINTO: en caso de no ser
apelada la presente decision se debera Consultar con el Superior dado que le
resulté adverso a los intereses de COLPENSIONES.” (Cd 1 Hora 1 Minuto
14:04)

Para tomar su decision, la Juez de primera instancia concluyé que PORVENIR
S.A no demostr6 que hubiese suministrado a la demandante asesoria
suficiente, amplia, detallada y oportuna para el momento del traslado de
régimen pensional y sobre las consecuencias de dicho traslado. Argumento
que la firma de los formularios de afiliacion no lo demuestra, segun

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral.

RECURSO DE APELACION

La apoderada de PORVENIR S.A. pide que se tenga en cuenta que la
demandante suscribi6 el formulario de afiliacion de manera libre y voluntaria
cumpliendo con los presupuestos exigidos por la Superintendencia Bancaria y
lo dispuesto en la Ley 692 del 1994, y que con ello se generd un acto juridico
que se debe cumplir, y que se debe valorar el interrogatorio de parte en el cual
la afiliada aceptd que por manifestacion de su empleador realizé la afiliacion

y no por un engafno de la AFP. Indica ademas que n o procede la devolucién
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de los gastos de administracion pues la deduccion del dinero de la cuenta de
ahorro individual del demandante por este concepto se realiz6 por una
disposicion legal, valida, exigible y vigente, no por capricho la AFP vy las
comisiones fueron pagadas y causadas durante la administracion de los
dineros de la cuenta de ahorro individual del demandante. Finalmente
considera que operd la prescripcidon de la accion pues deben contarse 3 afos
a partir del momento de la afiliacién, acto que no guarda una relacion directa
con el derecho pensional para declarar su imprescriptibilidad (Hora 1 Minuto
15:58)".

' “Gracias sefiora juez, estando dentro de la oportunidad procesal pertinente interpongo
recurso de apelacion contra la sentencia proferida por el despacho el cual sustenté en los
siguientes términos: En primer lugar que de manera respetuosa solicito al Honorable tribunal
superior revocar en su integridad la sentencia emitida por el despacho, como quiera que se
declara a través de ella la nulidad del traslado del régimen de prima media al régimen de
ahorro individual adelantado por la demandante a través de mi representada; Sobre el
particular debo reiterar en esta oportunidad que se configura ningun vicio del consentimiento
que dé lugar a declarar la nulidad del traslado o de la afiliacién, y que si nos encontraramos
frente a la figura de la ineficacia por falta al deber de informacién, tampoco se configuran los
presupuestos legales para tal efecto. Debe tenerse en cuenta que la demandante suscribié el
formulario de afiliacion el 7 de abril del afio de 1999 de manera libre y voluntaria, documento
que cumple con Los presupuestos exigidos por la superintendencia bancaria y ademas por lo
dispuesto el articulo 1172 de la ley 692 del 94, mediante el cual se permitié celebrar con los
afiliados dichos actos juridicos. Debe tenerse en cuenta que en el presente caso nos
encontramos frente a un acto juridico unilateral y adhesion, en este sentido la demandante a
través de la filiacion realizada el 7 de abril del afio 1999 se acogié a las normas que regulan
el régimen de ahorro individual con solidaridad y entre ellas al reconocimiento de la pension,
razén por la cual para causar su derecho pensional debe acogerse a esta y no es de recibo
de ninguna manera el hecho de que el monto de la mesada pensional puede hacer distinta
entre el régimen de ahorro individual con solidaridad y el régimen de prima media con
prestacién definida, dado que nos encontramos a ... Totalmente diferentes y que en el
presente caso no nos encontramos frente a un contrato de seguros; en esa medida la
demandante se adhirié a las formas de financiacion de su pension en el régimen de ahorro
individual. Asi mismo, debe tenerse en cuenta y es una circunstancia que me parece un
importante por parte del despacho, y son las condiciones en que la demandante se afilia al
régimen de ahorro individual con solidaridad, en este caso en el interrogatorio de parte ella
manifesto que la afiliacién se hizo a través del empleador quién les brind6 la informacién segun
su dicho, por el hecho de que el Instituto de seguros sociales estaba en liquidacion y debian
trasladarse a Porvenir, mismo empleador que les suministré formularios de afiliacién y en ese
sentido se observa por parte del despacho que mi representada no efectué en el acto de
afiliacién y que conformidad con el articulo 112 de La Ley 100 de 1993, pues se encontraba
obligada a recibir la afiliacién de la demandante, en tal sentido no habia motivo alguno para
rechazar dicho acto suscrito por la demandante y por su empleador; por lo tanto no se puede
decir que en esta medida exigirsele a mi representada circunstancias o condiciones no
pudieron darse en virtud de la forma en que se dio la afiliacién. Perjuicio de ello considera mi
representada que en el presente caso se estan imponiendo a la administradora de pensiones
obligaciones que no se encontraban vigentes para la época en que se hizo el traslado de
régimen pensional. De acuerdo con la documental obrante en el expediente el traslado se
hace en el afio 1999, y por lo tanto no puede exigirsele a mi representada, como lo sefialaba
el despacho, un parangon entre uno y otro régimen, una proyeccion o simulacion pensional, o
cuadros comparativos como quiera que dicha obligacion no estaba establecida en la ley para
dicha época, las administradoras de fondos de pensiones por ley no tenian dicha obligacién
para el afio 1999, y no comparte mi representada que en este caso se le estén imponiendo
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obligaciones que no existian para dicha probabilidad. Es claro que en este caso el desarrollo
del deber de informacién se ha dado con el paso del tiempo con posterioridad a la afiliacion
de la demandante, inclusive como un desarrollo que ha afectado la sala de casacion laboral
pero pasando por alto en este caso las circunstancias propias del momento en que se hizo la
afiliacion de la demandante, asi las cosas pues mi representada no comparte las obligaciones
que senala el despacho que se debieron cumplir por parte de porvenir cuando las mismas en
realidad nacen en el afio 2010, concretamente con el decreto 2555. De igual forma pues
considera mi representada que se pasa por alto que nos encontramos frente a una persona
plenamente capaz y que en este caso el deber de informacién a través de la sentencia emitida
por el despacho recae Unicamente en cabeza de mi representada, pasando por alto las
obligaciones que tenia la demandante como consumidora financiera, lo cual implica conocer
el sistema general de pensiones cuyo desconocimiento no sirve de excusa en este caso
porque se encuentra en la ley, y ademas conocer las implicaciones de las decisiones que
estaba tomando, pero es claro que la demandante no ha tenido ningun interés en el sistema
general de pensiones ni en su derecho pensional, ello se colige del interrogatorio de parte, en
el cual manifiesta que ella suscribio el formulario de afiliacion pero jamas se acerco ni a
Colpensiones ni a Porvenir a indagar sobre su derecho pensional, nunca actualizé datos, no
tuvo ningtn acto como tal que dejara ver su interés en causar o conocer la causacion también
de su derecho pensional; en este caso se pasa por alto el deber que también tiene la
demandante en este sentido, es mas llama la atencién que sefiala que no conoce y que ho
tiene ninguna informacién de régimen de ahorro individual con solidaridad pero al sefialarle
que cual es la razoén para retornar a Colpensiones sefiala que haya va a tener una mesada
mas alta y que la mesada va acorde con los salarios que ha devengado, mientras que aca
seria mas baja porque va acorde con lo ahorrado, cuando me refiero aca es al fondo privado
estrictamente a porvenir. Entonces la demandante si tenia un grado de conocimiento y en este
momento lo que la lleva como tal a motivar su traslado de régimen pensional es una motivacion
meramente econdémica haciendo un uso indebido de la figura de nulidad o de las figura de
ineficacia de la informacioén con el fin de adquirir una mesada pensional superior a lo que seria
en el régimen de ahorro individual con solidaridad cuando llevando mas de 20 afios al sistema
se acogio a las normas que regula el financiamiento de la pension en el régimen de ahorro
individual. Sin perjuicio de lo anterior me representar debe reiterar que a su juicio no existe
norma alguna que conlleve o permita la nocion de nulidad o ineficacia del traslado de régimen
pensional, pues el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, regula es una afiliacién libre y voluntaria,
desarrollo que se hace inclusive con el articulo 1271 que hace alusién a la situacion de la
filiacién libre y voluntaria sin que haya ningun tipo de coaccién por parte del empleador dentro
de las actividades del sistema, sin embargo dichas normas son a las que se hace mencion en
la sentencia, de ninguna manera consagran expresamente la ineficacia o la nulidad de
régimen pensional por falta informaciéon suministrada. Estamos frente a una norma como lo es
la 271 que es netamente de caracter sancionatorio y por lo tanto considera mi representada
se le esta dando una interpretacion indebida en este caso. Ahora bien, en primer lugar y como
lo indicaba, pues se solicita que se revoque la sentencia rendida, sin embargo de manera
subsidiaria en el eventual caso que el honorable tribunal disponga confirmar la nulidad del
traslado, solicita mi representada que se revoquen las condenas impuestas a trasladar a
Colpensiones los gastos de administraciéon y los seguros de invalidez y sobrevivencia
cancelados o aportados por la demandante durante todo el tiempo de vigencia de la afiliacion
a Porvenir, considera mi representada que tal orden desconocen las disposiciones legales que
permiten que las administradoras privadas tomen de una parte de los aportes para efectos de
gastos de administraciéon y seguros previsionales, Ademas de eso desconoce la gestion
realizada por mi representada y resulta contradictorio en este caso que a mi representada se
le ordené trasladar los aportes de la demandante mas los rendimientos de la cuenta de ahorro
individual y por otra parte se desconozca la gestion de administracion realizada, pues
claramente esos rendimientos son consecuencia directa de la gestion de administracion que
hizo mi mandante. En lo que corresponde a las sumas de las primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, debe tenerse en cuenta que ademas de eso es que descuentan
por disposicion legal, dichos dineros no se encuentran en poder de mi representada,
fueron trasladados a las aseguradoras razon por la cual la demandante durante todo el tiempo
de vigencia de la afiliacién ha tenido cobertura para los riesgos de invalidez y sobrevivencia,
razén por la cual considera mi representada que cumplié la destinacién de dichas sumas y no
hay lugar a efectuar ningtn traslado, ademas téngase en cuenta que el articulo 20 de la ley
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En el recurso de COLPENSIONES afirma su apoderado que operd el
perfeccionamiento del acto juridico o su ratificacion por el paso del tiempo, que
perfecciona el acto ineficaz conforme la sentencia SL 413 del 2018, y dado
que en el presente asunto no se declaro la ineficacia sino la nulidad, conforme
al articulo 898 del cédigo de comercio y Decreto 2241 de 2010, en caso de
existir un vicio de consentimiento por error generador de la nulidad alegada la
misma fue saneada con la ratificacion y el paso del tiempo (Hora 1 Minuto
27:50).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

100 de 1993 regula incluso que en el régimen de prima media una parte del aporte también
va destinada para estos conceptos, y en esa medida como quiera que la demandante
permanecio afiliada a Porvenir por mas de 20 afios y los descuentos se hicieron de manera
legal y que el objetivo de destinacion de los mismos ya se cumplié, pues solicitdé al honorable
tribunal se revoque la orden de trasladar las sumas que fueron destinadas para estos
conceptos y en su lugar se disponga que el traslado de darse de conformidad con el decreto
3925 7e 2008 articulo 7. Por dltimo y en lo que corresponde a la prescripcion, pues mi
representada se aparta de las consideraciones del despacho y considera que esto es un
elemento de nulidad si prescribe y debe contarse 3 afios a partir del momento de la afiliacion,
pues nos encontramos frente a una situacion que no guarda una relacién directa con el
derecho pensional, y en tal sentido también deberia aplicar no solo respecto de la pretension
principal que es la declaracion de una nulidad, sino también respecto de la devolucién de
gastos de administracién y seguros de invalidez y sobrevivencia. En estos términos dejo por
sustentado el recurso de apelacién, muchas gracias.

2 “Gracias sefiora juez, Me permito presentar recurso alzada contra sentencia aqui preferida
solicitandole al honorable tribunal del distrito judicial de Bogota, revocar en su totalidad la
presente sentencia en atencioén que siendo el presente caso logrado bajo la figura de la
ineficacia y no la nulidad, evidenciandose que con el paso del tiempo la parte actora nunca
realizé actos que sugieran su no intencion o inconformidad de pertenecer a la AFP, pues a la
fecha se tiene una gran densidad considerable de afios que no denota que las alegadas
falencias de falta de informacion sean contrarias al perfeccionamiento, pues no se puede
cumplir bajo las méaximas de la experiencia que exista un acto ineficaz,
homogéneo, cuantificable, sin percatarse de ellos, percatarse de una falacia, engafrio, falta de
informacién sélo hasta portal de la acusacién de su pension de vejez. Para hacer el presente
analisis si operd el fenémeno juridico de la ratificacion que perfecciona el acto ineficaz con
ocasion a la sentencia SL 413 del 2018, maestra ponente Clara Cecilia Duefias, se tiene que
se perfecciona en atencién a los articulos 898 del Cédigo de Comercio que expresa la
ratificacion expresa de las partes dando cumplimiento a la solemnidades pertinentes
perfeccionara el acto inexistente, lo anterior bajo la existencia del decreto 2241 de 2010
articulo 4 numeral 5 que expresa que se entendera silencio excluido como la toma de una
decision consciente, con los efectos legales, con sus restricciones y demas consecuencias
que ello conlleve. Asi las cosas, de lo anterior se entiende Como lo expresé en mis alegatos
de conclusiéon que bajé la gran densidad de anos y la falta de interés de la parte actora
respecto de su mesada pensional no tiene porqué tenerse en cuenta en este proceso dada
cuenta que en atencién a su interrogatorio expreso que el origen de este proceso no es mas
que econdémico, pues busca obtener beneficios econémicos. Asi las cosas solicité absolver a
mi representada de todas y cada una de las pretensiones incoadas, gracias sefiora juez.
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Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco afos contados a partir de la seleccion inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
afios 0 menos para alcanzar la edad de pensidn. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) afios cotizados el dia que cobré vigencia el Sistema de Seguridad Social

en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncié claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU 130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el sefialamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada

por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no sélo al concepto
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constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que
para la fecha en que se afilié al Fondo de Pensiones la demandante tenia 29
afos de edad y habia cotizado 468° semanas, para la fecha entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 afos
de cotizaciones al Sistema (tenia 4 afios, 7 meses y 14 dias), y para la fecha
de presentacion de la demanda le faltaban menos de 10 afos para alcanzar la

edad de pension.

Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecidé un precedente de

obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccién # 5, segun el cual, se debe

3 Ver historia laboral de la demandante emitida por PORVENIR S.A que refleja las semanas
en RPM (folios 21 a 24) — COLPENSIONES no aportd Historia Laboral ni expediente
administrativo.

4 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la importancia en materia
de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales prerrogativas, se hace necesario
primero recoger el criterio de la Sala, en relacién a los procesos en los que se pretende la
nulidad del traslado de régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, donde por via de tutela se ha negado la solicitud de amparo, dada
la razonabilidad de los fallos cuestionados.

Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de incontables pronunciamientos que no se
encuentran acorde a los lineamientos de esta Corporacién, como maximo érgano en materia
de jurisdiccién ordinaria laboral, toda vez que, si bien no se desconoce la autonomia judicial
de la cual se encuentran investido los jueces, como tampoco las particularidades de cada
caso, la falta de aplicacién de los precedentes de esta Sala de Casacion Laboral, hace
necesaria la imperiosa intervencion como juez constitucional, a fin de que se unifique la
jurisprudencia nacional, en la materia”.

5 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la
jurisdiccién ordinaria estan obligados a sequir la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema
de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de segquridad juridica, buena fe, certeza y
previsibilidad en la aplicacion del derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en
cuya virtud los casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
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declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las circunstancias que
definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020, STL3187-2020 (entre

otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP’s han tenido siempre la
obligacion de brindar toda la informacion del Sistema pensional al afiliado, y el
cumplimiento de dicha obligacién “(...) 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”. En este sentido:
(i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacién, en este caso,
en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que existio un
consentimiento informado «entendido como un procedimiento que garantiza,
antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por el usuario
de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la Corte- (ii) “Si
se arguye que, a la afiliacion, la AFP no suministré informacion veraz y
suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del
contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibio
informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindd, dado
que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de

transicion, pues: “Ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se

del mismo modo a como lo definieron los maximos érganos de cierre de cada jurisdiccion. Es
normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales de sus superiores; sin
embargo, ello no los autoriza a desatender las construcciones jurisprudenciales trazadas por
los 6rganos encargados por la Constitucion de fijar, con caracter general, el sentido de los
grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada area. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden
canalizarse a través de sdlidos y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la
dimensién social de la Constitucion Politica de 1991, no es valido apartarse del precedente
sentado por las Altas Cortes”.
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debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para
que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informaciéon” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); y
(iv) que la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en
cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accion
para el efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen
igual connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a
la seguridad social” (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO)®.

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declaré la nulidad del traslado de régimen
de la demandante, pues la AFP PORVENIR S.A. no prob6 haberle brindado
toda la informacién que era pertinente en el momento en que suscribio el
documento de traslado del Régimen de Prima Media con prestacion definida
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, como lo exige la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, y por ello no se puede entender que hubo un
“consentimiento informado”. No es prueba de ello la declaracién de parte (cd
1 Minuto 25:48) pues la sugerencia de las directivas de la Clinica empleadora
en el ano 1999 para que se trasladara a PORVENIR S.A. no excluye para la
AFP el deber de cumplir con las obligaciones de brindar la informacion que, en
los términos de la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte, resulta

necesaria para la eficacia del acto juridico.

5 “En la declaracion de ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible, en tanto
se trata de una pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de
aquella tienen igual connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la
seguridad social, calidad que implica al menos dos cosas: (i) no puede ser parcial o totalmente
objeto de dimision o disposicion por parte de su titular (inalienable e indisponible), (ii) como
tampoco puede extinguirse por el paso del tiempo (imprescriptible) o por imposicion de las
autoridades sin titulo legal (irrevocable).”
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Cabe advertir que, en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia, la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019), y por ello no es posible entender como
“saneamiento” la ratificacion de la actora por el paso del tiempo (la afiliacion
inicial operd con el traslado de régimen el 7 de abril de 1999, a PORVENIR
S.A -, AFP a la que se encuentra afiliada (ver formulario de afiliacion y SIAFP
folios 62, 63 y 68).

Se confirmara también la orden de devolucion de los gastos de administracién
que cobro el fondo privado durante el tiempo en que la demandante estuvo
afiliada en la AFP, como lo ha dispuesto la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en estos casos (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL
4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA).
Para esa Corporacion, la declaracion de ineficacia obliga a los fondos privados
a devolver los gastos de administracion y las comisiones con cargo a sus
propias utilidades, “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Finalmente, conociendo en Consulta en favor de COLPENSIONES, se
adicionara la decision de primera instancia, para declarar que bien puede esta
entidad obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que
se le causan por asumir la obligacion pensional de la demandante en montos
no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en las

omisiones en las que incurrio el fondo de pensiones.

COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A.
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE
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1. ADICIONAR la sentencia de primera instancia, para declarar que
COLPENSIONES puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor
de los perjuicios que se le causan por asumir la obligacién pensional del
demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el
efecto, originados en la omisién en la que incurrio el fondo de pensiones.

2. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en todo lo demas.

3. COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
O
MANUEL EDUARDO SERRANG BAQUYERO
Magistrado
- — c_;j—-/ .
HUGO ALEX¥ANDER RiOS GARAY MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado Magistrada

INCLUYASE en la liquidacion de costas la suma de SEISCIENTOS MIL PESOS
MCTE ($600.000), como agencias en derecho de segunda instancia.

o —
MANUEL EDUARDO SERRAND BAQUERO

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE GERMAN BARRIGA GARAVITO CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y
LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESNTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D. C., Treinta (30) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S. Ay
estudiar en el grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de COLPENSIONES,
la sentencia dictada el 29 de septiembre de 2020 por la Juez Veintiocho (28)

Laboral del Circuito de Bogota.

Reasume poder el doctor Alejandro Miguel Castellanos, con T.P. 115.849 del
Consejo Superior de la Judicatura, para actuar como apoderado de la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESNTIAS
PORVENIR S.A, conforme el poder que obra a folio 117 vto.

ANTECEDENTES

GERMAN BARRIGA GARAVITO actuando en nombre propio, presento
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
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COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, para que mediante los tramites
de un proceso ordinario laboral se declare la nulidad de su traslado del RPM
al RAIS, ocurrido el 22 de enero de 1999. Senala que la AFP omitié brindarle
informacion suficiente al momento de su traslado, no le indicd su situacién
particular (edad, estado civil, grupo familiar) ni cuales eran las ventajas y
desventajas entre uno y otro régimen, para poder tomar una decision
debidamente informado. Pide que se ordene a COLPENSIONES aceptar el
traslado al RPM como si nunca se hubiese efectuado el traslado al RAIS y se
condene por los conceptos que se encuentren probados extra y ultra petita y

las costas del proceso (ver demanda en folios 1 a 20 del plenario).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
mediante apoderada, contestd la demanda. Se opuso a las pretensiones
afirmando que no se incurrié en causal de nulidad ni que se presentaron vicios
del consentimiento. Aduce que COLPENSIONES no tiene debe asumir errores
u omisiones de la AFP o del demandante. Sefala que la nulidad o ineficacia
del traslado afecta gravemente el principio de sostenibilidad del sistema
pensional y pide, en caso de una eventual sentencia condenatoria, que se
absuelva del pago de costas a COLPENSIONES. Propuso como excepciones:
falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia del derecho para
regresar al RPM, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social de orden publico, buena fe y

la innominada o genérica (ver contestacion en folios 92 a 102 del plenario).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A, contestd la demanda mediante apoderada. Se opuso a la
prosperidad de las pretensiones incoadas con fundamento en que el traslado
del actor se efectué de manera libre y voluntaria, como lo prueba la solicitud
de vinculacion. Sefala que la AFP PORVENIR siempre garantizé al actor el
derecho de retracto y ello se evidencia de los comunicados de prensa del afio

2004 en los que se informé a todos los afiliados la posibilidad de trasladarse



EXP. 28 2019 00375 01
German Barriga Garavito Vs la Administradora Colombiana de Pensiones — 3
COLPENSIONES vy otra.

de régimen. Afirma que el actor se encuentra inmerso en la restriccion del
articulo 13 Ley 100 de 1993 y resulta por ello juridicamente imposible autorizar
el traslado, y si en gracia de discusion existiera una nulidad seria relativa y
susceptible de ratificacion y saneamiento por el paso de mas de 21 afos sin
manifestacion de inconformidad, y los términos legales para alegarla se
encuentran vencidos. Propuso como excepciones: prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacion y la innominada o genérica. (folios 119 a 134).

Termind la primera instancia con sentencia del 29 de septiembre de 2020,
mediante la cual la Juez Veintiocho (28) Laboral del Circuito de Bogota
DECLARO la nulidad de la afiliacién y traslado del demandante del régimen
de prima media con prestacién definida (RPM) al régimen de ahorro individual
con solidaridad (RAIS).

Para tomar su decision concluy® la juez que PORVENIR S.A. no demostro que
hubiese suministrado al demandante asesoria suficiente, amplia, detallada y
oportuna para el momento del traslado de régimen pensional, sobre las
consecuencias de dicho traslado. Argumentd que la firma de los formularios
de afiliacién no lo demuestran, y segun jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia Sala Laboral la carga probatoria en esta materia la tenia el Fondo. La
parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO:
DECLARAR la nulidad del traslado del régimen pensional por el sefor
GERMAN BARRIGA GARAVITO al régimen de ahorro individual con
solidaridad hecha el 28 de diciembre de 1998 por intermedio de la
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., en consecuencia, DECLARAR como afiliacion valida la del régimen de
prima media con prestacion definida administrado hoy por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
todo conforme a las consideraciones dadas en esta sentencia. SEGUNDO:
CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar los aportes pensionales,
cotizaciones o bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses sin

deduccion alguna por concepto de gastos de administracion, de invalidez y
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sobrevivencia tenidos en la cuenta de ahorro individual del sefior GERMAN
BARRIGA GARAVITO quien se identifica con la cédula de ciudadania
19.266.145 a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES. TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES para que active la
afiliacion de la aqui demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida y actualizar su historia laboral. DECLARAR no probadas las
excepciones propuestas por las demandadas. Las COSTAS de esta instancia
estan a cargo de las administradoras demandadas sefialandose como
agencias en derecho la suma de $400.000 a cargo de cada una de estas y a
favor de la parte actora. En caso de no ser apelada la presente decision se
debera CONSULTAR con el Superior en tanto le resulte adversa a los
intereses de la demandada COLPENSIONES.” (CD _ HORA 1 MIN. 03:37)

RECURSO DE APELACION

En el recurso de PORVENIR S.A, aduce su apoderado que la Juez no tuvo en
cuenta, como medio probatorio, que el demandante suscribié el formulario de
afiliacidén cumpliendo con los presupuestos exigidos para la época y quedando
con ello evidenciada su manifestacion libre y voluntaria de cambiar de régimen,
ademas afirma que se probd que al actor se le brindd informacion sobre las
caracteristicas del RAIS, situacion que se debe analizar en cada caso
concreto, y que para la época del traslado no eran necesarias proyecciones
pensionales. Finalmente afirma que la orden de devolucion de gastos de
administracién es una condena desproporcionada, pues durante el tiempo de
vinculacién el Fondo administré los recursos y estuvo cobijado frente a
cualquier contingencia de invalidez y de sobrevivencia (CD 3 HORA 1 MIN.
05:33)".

'“Su sefioria, de manera respetuosa interpongo recurso de apelacion en contra de la decision
emitida por el despacho teniendo en cuenta los siguientes argumentos. Propiamente respecto
a la motivacién realizada por la falladora de primera instancia donde se concluye que mi
representada no cumplié con el deber de informacién al momento del traslado de régimen
efectuado por el demandante y, que conforme a lo allegado respecto a medios probatorios no
se acredita que se le haya suministrado la debida informacion, me aparto de la posicion o la
motivacién realizada por la falladora en el entendido que en este proceso en particular
propiamente a criterio de este apoderado si queddé probado respecto a por un lado la
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En el recurso de COLPENSIONES aduce su apoderado que oper6 el
perfeccionamiento del acto juridico o ratificacion por el paso del tiempo, pues
la parte actora no realiz6 actos que demostraran inconformidad de pertenecer
al RAIS, y no es admisible que solo cuando va a causar la pension de vejez
manifieste que nunca le dieron informacion. Pide tener en cuenta que el actor

es profesional del derecho, y solicita en caso de condena, que se le absuelva

informacién que en su momento Porvenir le otorgd a la parte demandante al momento de
trasladarse de régimen pensional, por otro lado la informacién que le suministré por el lapso
de tiempo de vinculacién con la AFP ya que téngase en cuenta que ese deber de informacion
no se agota como lo ha mencionado la Corte Suprema de Justicia al momento de la afiliacion
sino con el periodo o el lapso de vinculacion del afiliado a la AFP y por otro lado, el criterio
particular respecto a la calidad del demandante en el caso en concreto, evidentemente al
momento de trasladarse de régimen el demandante estaba en la libertad de vincularse o
trasladarse de régimen pensional, asi se lo otorgaba el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 el
cual tenia conocimiento y frente a tal disposicion suscribié un formulario de afiliacion que no
fue dado o no fue tenido en cuenta como un medio probatorio idéneo respecto a acreditar ese
deber de informacion, evidentemente hacer un traslado de la carga de la prueba a la
demandada de manera automatica propiamente ha mencionado diferentes Salas del Tribunal
Superior de Bogota que no debe realizarse de manera automatica y que cada caso debe
mirarse en particular, considerar la calidad del afiliado al momento de tomar la decisién es
plenamente importante teniendo en cuenta que si bien la naturaleza y calidad de la entidad
siempre va a ser la misma, la del afiliado si va a variar y eso va a conllevar a percibir la
informacion desde un aspecto particular, condiciones como entender la naturaleza propia del
régimen de ahorro individual, entender qué es y cémo se compone una cuenta de ahorro
individual, la generacion de unos rendimientos financieros, la posibilidad de hacer unos
aportes voluntarios y que ello influya directamente a un monto de la mesada pensional son
claras circunstancias que fueron probadas en el proceso en el interrogatorio de parte y que
dan luces evidentemente para la inconformidad actual del presente proceso que no es mas
sino el posible monto de la mesada pensional entre los dos regimenes pensionales,
situaciones que no fueron tenidas en cuenta por la falladora de primera instancia al momento
de adoptar la decision, la elaboracién de simulaciones o proyecciones pensionales que se le
aqueja a mi representada al momento de trasladarse de régimen no eran una obligacion al
momento de trasladarse de régimen, ni siquiera en la segunda etapa de informacién como lo
ha mencionado la Corte, esto surge es con la tercera etapa que es con la Ley 1748 del 2014
que son simulaciones que se elaboran incluso previa solicitud del afiliado, bajo estos
supuestos mi representada cumplié con el deber de informacion, la calidad del demandante
era evidente para entender la naturaleza del régimen, la naturaleza incluso de los regimenes
pensionales, la posibilidad incluso de poder trasladarse en tiempo al régimen de prima media
administrado por Colpensiones, situaciones que propiamente pues no fueron adoptadas o
tenidas en cuenta al momento de considerar la decisiéon. Por otro lado, condenar a mi
representada a la devolucion de gastos de administracién, apoyando los argumentos
anteriores propiamente es una condena desproporcional en el entendido que durante el tiempo
de vinculacién el demandante se vio acobijado o cubiertas sus frente a las contingencias de
invalidez y de sobrevivencia con el pago de primas de seguro que durante ese lapso de tiempo
frente al descuento que se realizaban sus aportes mi representada cubrié con la aseguradora,
evidentemente también lo destinado al fondo de solidaridad, caracteristicas que fueron
legalmente establecidas por el legislador, declarada exequible por la misma Corte
Constitucional porque son propiamente esencia del régimen y este tipo de condena desconoce
los criterios legales que en su medida se le oforgaron a las administradoras del régimen de
ahorro individual, por lo anterior, solicito a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota se
revoque en su integridad la decision emitida por el despacho y en su lugar se absuelva a mi
representada de todas y cada una de las pretensiones, gracias”.
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de la condena en costas, y que se mantenga en firme la orden de devolucion
de todos los dineros de la cuenta individual, las prima de seguros de invalidez
y de sobreviviente, como lo ha definido reiterada jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia (CD3 HORA 1 MIN. 11:42)2,

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen

una vez cada cinco afos contados a partir de la seleccion inicial.

Sin embargo, por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional,
las normas limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le
falten 10 afnos 0 menos para alcanzar la edad de pension. Solo se conservo el
derecho al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de
quince (15) afnos cotizados para el inicio de vigencia del Sistema de Seguridad

Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

2 “Gracias sefiora Juez, me permito interponer recurso de alzada en contra de la sentencia
aqui proferida solicitando al ad quem revocar en su totalidad en atencién que siendo valorado
el presente proceso bajo la figura de la ineficacia y no la nulidad evidenciandose que con el
paso del tiempo la parte actora nunca realizé actos que sugieran su no intencién o
inconformidad de pertenecer a la AFP pues a la fecha dada, a la fecha dada tenemos que con
la gran densidad de semanas pues no se nota que las alegadas falencias, engafos, falta de
informacién sean contrarias al perfeccionamiento del acto juridico, este que como ya repeti,
se perfecciond y pues no es admisible que siendo o estar ad portas de la causacion de la
pension de vejez tenga algun interés o demuestre alguna inconformidad o evidencie que nunca
le dieron la informacién completa respecto del cambio del régimen al cual hacia parte,
igualmente tengamos en cuenta que la calidad de la parte actora como profesional de derecho
pues no sugiere que sea inexperta en estos temas de pensiones e igualmente tenemos en
cuenta que el articulo 898 del Cédigo de Comercio expresa que la ratificaciéon expresa de las
partes dando cumplimiento a las solemnidades pertinentes perfeccionara el acto inexistente,
asi las cosas sefiores Magistrados solicito revocar la sentencia aqui proferida absolviendo a
mi representada de todas y cada una de las pretensiones incoadas, igualmente siendo una
sentencia condenatoria solicito se absuelva en costas e igualmente solicito que se mantenga
en firme numeral respecto de los dineros de la cuenta individual, prima de seguros, seguros
de invalidez y de sobreviviente y todos aquellos dineros en atencién a la jurisprudencia tal
como sentencia SL 31989 del 2008, SL 17595 del 2017, SL 4189 del 2018 y SL 1421 del 2019,
gracias sefiora Juez”.
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Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncié claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU 130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el sefialamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...). Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pensioén minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no solo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la sequridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que
para la fecha en que se afilid al Fondo de Pensiones el demandante tenia 43
anos de edad y habia cotizado 947.143 semanas, para la fecha de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 afos

de cotizaciones al Sistema (tenia 13 afios, 10 meses y 8 dias), y para la fecha

3 Ver informacion en la historia laboral del demandante -actualizada- de COLPENSIONES, Cd
2, que contiene expediente administrativo a folio 105.-
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de presentacién de la demanda le faltaban menos de 10 afios para alcanzar la

edad de pension.

Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecié un precedente de
obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion # 5, segun el cual, se debe

declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las circunstancias que

4 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la
importancia en materia de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales
prerrogativas, se hace necesario primero recoger el criterio de la Sala, en
relacion a los procesos en los que se pretende la nulidad del traslado de
régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, donde por via de tutela se ha negado la solicitud de
amparo, dada la razonabilidad de los fallos cuestionados.

Lo advertido, teniendo en cuenta Ila existencia de incontables
pronunciamientos que no se encuentran acorde a los lineamientos de esta
Corporaciéon, como maximo 6rgano en materia de jurisdiccion ordinaria laboral,
toda vez que, si bien no se desconoce la autonomia judicial de la cual se
encuentran investido los jueces, como tampoco las particularidades de cada
caso, la falta de aplicacion de los precedentes de esta Sala de Casacion
Laboral, hace necesaria la imperiosa intervencion como juez constitucional, a
fin de que se unifique la jurisprudencia nacional, en la materia”.

5 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios
Judiciales de la jurisdiccion ordinaria estan obligados a segquir la jurisprudencia
emanada de la Corte Suprema de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de
sequridad juridica, buena fe, certeza y previsibilidad en la aplicacion del
derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en cuya virtud los
casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
del mismo modo a como lo definieron los maximos 6rganos de cierre de cada
Jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales
de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender las
construcciones jurisprudenciales trazadas por los 6érganos encargados por la
Constitucion de fijar, con caracter general, el sentido de los grandes dilemas
juridicos que suscita el Derecho en cada area. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica
no pueden canalizarse a ftravés de solidos y persuasivos argumentos,
estructurados acordes con la dimension social de la Constitucion Politica de
1991, no es valido apartarse del precedente sentado por las Altas Cortes”.



EXP. 28 2019 00375 01
German Barriga Garavito Vs la Administradora Colombiana de Pensiones — 9
COLPENSIONES vy otra.

definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020, STL3187-2020 (entre

otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP’s han tenido siempre la
obligacion de brindar toda la informacion del Sistema pensional al afiliado, y el
cumplimiento de dicha obligacién “(...) debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la lbgica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi
como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En este sentido:
(i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion, en este caso,
en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que existié un
consentimiento informado «entendido como un procedimiento que garantiza,
antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por el usuario
de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la Corte- (ii) “Si
se arguye que, a la afiliacion, la AFP no suministré informacion veraz y
suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del
contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibié
informacioén, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindd, dado
que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculaciéon al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion, pues, “Ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se
debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para
que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informaciéon” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); y
(iv) que la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en
cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accion
para el efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension

meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen



EXP. 28 2019 00375 01
German Barriga Garavito Vs la Administradora Colombiana de Pensiones — 10
COLPENSIONES vy otra.

igual connotacién, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a
la sequridad social’ (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declaré la nulidad del traslado de régimen
del demandante, pues la AFP PORVENIR S.A no probd haberle brindado toda
la informacion pertinente en el momento en que suscribié el documento de
traslado del Régimen de Prima Media con prestacion definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, como lo exige la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, y por ello no se puede entender que hubo un

“consentimiento informado”.

El cumplimiento de dicha obligacién (en el criterio de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia) es una condicion de eficacia del acto juridico, y por
ello se debia cumplir con todos los afiliados, al margen del nivel académico o
de formacién profesional que tuvieran. En el interrogatorio de parte (cd 3
Minuto 16:53) el demandante sefalé que le explicaron sobre rentabilidades,
rendimientos e intereses, y aceptd haber realizado aportes voluntarios para
acrecentar su mesada pensional a futuro como se lo indicaron, pero no
reconocié que le hubieran informado sobre las desventajas del cambio de
régimen, exigencia que para la Sala Laboral de la Corte Suprema resulta

necesaria.

Cabe advertir para responder a los argumentos de apelaciéon, que en las
conclusiones de la Corte Suprema de Justicia, la ineficacia no es subsanable
“en cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos” (SL 1688
de 2019) y por ello no es posible entender como “saneamiento” la ratificacion
del actor por el paso del tiempo (la afiliacién inicial operé con el traslado de
régimen el 28 de diciembre de 1998- con efectividad a partir de enero de 1999,
a PORVENIR S.A -, AFP a la que se encuentra afiliado (ver formulario de

afiliacion folio 135).
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Igualmente se confirmara la decisidbn de primera instancia que ordend la
devolucion de los gastos de administracion y todos los valores generados
durante la afiliacion al RAIS, pues asi lo ordena la Sala Laboral de la Corte
(Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre de
2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA). Para esa Corporacion, la
declaracion de ineficacia obliga a los fondos privados a devolver los gastos de
administracidn y comisiones con cargo a sus propias utilidades, “pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES” (SL
4360 del 9 de octubre de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

También se confirmara la sentencia de primera instancia en cuanto condeno a
COLPENSIONES al pago de Costas procesales, pues el articulo 365 del CGP
impone esta carga a la parte que resulte vencida, es decir, a quien se opone a
las pretensiones de una demanda y pierde el proceso. Revisado el texto de la
contestacion a la demanda se advierte que COLPENSIONES no solo se opuso
a las pretensiones de GERMAN BARRIGA GARAVITO, sino que ademas
planted controversia frente a los argumentos que éste expuso, controversia en

la cual resulté vencida.

Conociendo en Consulta en favor de COLPENSIOPNES, el Tribunal adicionara
la decisidn de primera instancia para declarar que bien puede COLPENSIONES
obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le
causan por asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en las

omisiones en las que incurrio el fondo de pensiones.

Por el resultado del recurso las COSTAS en la apelacion corren a cargo de
PORVENIR S.A.

DECISION



EXP. 28 2019 00375 01
German Barriga Garavito Vs la Administradora Colombiana de Pensiones — 12
COLPENSIONES vy otra.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C., Sala
Sexta Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

1. ADICIONAR la sentencia de primera instancia, para declarar que
COLPENSIONES puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor
de los perjuicios que se le causan por asumir la obligacién pensional del
demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el
efecto, originados en la omisién en las que incurrié el fondo de pensiones.

2. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en todo lo demas.

3. COSTAS en la apelacién a cargo de PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
\N\ o __ '
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado
- — ‘—j_/ . /%
—_
GO ALEXANDER RIOS‘GARAY MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado Magistrada

INCLUYASE en la liquidacion de costas la suma de SEISCIENTOS MIL PESOS
MCTE ($600.000), comq, agencias en dergchofagargo dg PORVENIR S.A.

Q—

MANUEL EDUARDO SERRANO BACUJERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.

SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO.

PROCESO ORDINARIO DE COSME AREVALO MUNOZ CONTRA LA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS SA
(lamada en garantia), FABIO NELSON AREVALO CASTIBLANCO, JUAN
CARLOS AREVALO CASTIBLANDO Y JHON ALEXANDER AREVALO
CASTIBLANDO (litisconsortes necesarios)

Bogota D. C., treinta (30) dias de noviembre de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por la AFP PORVENIR vy la aseguradora MAPFRE
contra la sentencia dictada el 14 de septiembre de 2020 por la Juez
Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogota. En dicha sentencia se
CONDENO a la AFP PORVENIR a pagar pension de sobrevivientes a favor de
COSME AREVALO MUNOZ como compariero permanente, en proporcion del
100% de la pension de invalidez que caus6 NOHORA ESPERANZA
CASTIBLANCO JIMENEZ.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderada, COSME AREVALO MUNOZ presenté demanda
contra la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., para que mediante los tramites de un proceso

ordinario laboral se reconozca a su favor la sustitucion de la pension de
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invalidez causada por su comparfera permanente, NOHORA ESPERANZA
CASTIBLANCO, con fundamento en que convivieron en union libre durante
mas de 35 afos y procrearon 3 hijos, advirtiendo que la entidad negd el
derecho pensional con fundamento en que la causante manifesté que su
estado civil era soltera cuando reclamé el reconocimiento de la pension de
invalidez. Pide el reconocimiento de la sustitucion pensional a partir del 6 de
julio de 2014, junto con los respectivos reajustes y mesadas adicionales de ley

(ver demanda en folios 20 a 27 del expediente).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante apoderada, contesté la demanda. Se
opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en que la causante
en el momento en el cual se afilié al fondo privado (28 de noviembre de 1994)
y reclamé el reconocimiento de la pension de invalidez (23 de enero de 2014),
no reportd al demandante como su comparnero permanente y por el contrario
sefald que su estado civil era el de soltera. Ademas, manifesté que MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., aseguradora con la que tenia contratado
el seguro previsional, negoé el pago de la suma adicional requerida para el
financiamiento de la pension de sobrevivientes que se reclama. Formulé
lamamiento en garantia contra esta sociedad y propuso como excepcion
previa la de falta de integracion del litisconsorcio necesario, y como
excepciones de mérito las de inexistencia de la obligacion en cabeza de
PORVENIR, buena fe, prescripcion, compensacion y la innominada o genérica

(ver contestacion en folios 41 a 54). E

El llamamiento en garantia se bas6 en la pdliza de seguro previsional de
invalidez y sobrevivientes No. 92014100046634, vigente para el momento en
que se estructurd la invalidez de la causante (el 26 de noviembre de 2012).
Pide que se le ordene a la aseguradora pagare la suma adicional que
corresponderia, en el evento de que se determine que el demandante tiene
derecho a la sustitucion pensional, junto con los intereses moratorios,
indexacion y demas sumas necesarias para cumplir la condena (ver folios 72

a 74 del expediente).
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Notificada MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. del llamamiento en
garantia) contest6 la demanda mediante apoderada. Se opuso a la
prosperidad de las pretensiones incoadas con fundamento en que no se
cumplen los presupuestos legales y contractuales para la re-afectacion del
seguro previsional, maxime si se tiene en cuenta que la causante se identific
como soltera y sin beneficiarios. Informa que el 10 de junio de 2014 se afecté
la pdliza con la entrega de la suma de $112.725.419 para completar el capital
necesario para financiar la pension de invalidez, con lo cual dio cumplimiento
a sus obligaciones legales y contractuales. Propuso como excepcién previa la
falta de vinculacioén de litis consorcio necesario a fin de que se vinculen a la
litis los hijos de la causante y posibles herederos FABIO NELSON, JUAN
CARLOS y JHON ALEXANDER AREVALO CASTIBLANCO, y como
excepciones de meérito: no cumplimiento de los requisitos de ley para acceder
a la pension de sustitucion pensional, pago de la suma adicional,
compensacion frente a la administradora de fondos de pensiones y cesantias
PORVENIR, prescripciéon, compensacion, nulidad relativa, buena fe y la

genérica (ver contestacion en folios 107 a 115 del expediente).

Notificados de la demanda como litisconsorte de la parte demandante (ver auto
del 6 de diciembre de 2018 - folio 199), comparecié su hijo JHON
ALEXANDER AREVALO CASTIBLANCO mediante apoderada, acepté los
hechos que sustentan la demanda, y no propuso excepciones ni se opuso a

las pretensiones (ver folios 223 a 229).

Mediante auto del 12 de febrero de 2020, la juez de primera instancia tuvo por
no contestada la demanda por los otros hijos FABIO NELSON y JUAN
CARLOS AREVALO CASTIBLANCO (ver folio 244).

Termind la primera instancia con sentencia del 14 de julio de 2020, mediante
la cual, la Juez Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogotd CONDENO a
la AFP PORVENIR a pagar pension de sobrevivientes a favor de COSME
AREVALO MUNOZ como compafiero permanente, en proporcion del 100% de
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la pension de invalidez que caus6 NOHORA ESPERANZA CASTIBLANCO
JIMENEZ a partir del 6 de julio de 2014, y dispuso la distribucion del retroactivo
de la pension de invalidez, causado por la actora entre el 26 de noviembre de
2012 y el 6 de julio de 2014, a favor de sus herederos (el demandante y 3
hijos). La parte resolutiva tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO:
DECLARAR que el sefior COSME AREVALO MUNOZ identificado con la
cédula de ciudadania numero 4.006.276 como compariero permanente de la
causante NORA ESPERANZA CASTIBLANCO JIMENEZ tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta sentencia. SEGUNDQO: CONDENAR a la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. al reconocimiento y pago de la pensién de
sobrevivientes a favor del sefior COSME AREVALO MUNOZ identificado con
la cédula de ciudadania nimero 4.006.276 en cuantia inicial de $616.000 a
partir del primero de julio del 2014 junto con las mesadas ordinarias y
adicionales causadas a las cuales se les debera efectuar los incrementos
legales respectivos. TERCERO: CONDENAR a Ila SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. a pagar el retroactivo correspondiente a la suma de
$12.698.531 asi, a COSME AREVALO MUNOZ en un 50% por el valor de
$6.349.275,50, FABIO NELSON AREVALO CASTIBLANCO el 16.66%
equivalente a $2.116.421,80, JUAN CARLOS AREVALO CASTIBLANCO al
porcentaje 16.66% que equivale a la suma de $2.116.421,80, JOHN
ALEXANDER AREVALO CASTIBLANCO por un porcentaje igual del 16.66%
que corresponde a la suma de $2.116.421,80. CUARTO: ABSOLVER a la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. de las pretensiones frente al reconocimiento de
la pension de sobrevivientes elevadas por FABIO NELSON, JUAN CARLOS y
JHON ALEXANDER AREVALO CASTIBLANCO. QUINTO: CONDENAR a la
indexacion de las mesadas pensionales causadas y de los valores también
anteriormente sefialados a cancelar. SEXTO: ABSOLVER a la llamada en
garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. segun lo indicado en la
parte motiva. SEPTIMO: DECLARAR no probada la excepcién de prescripcion
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en los términos indicados en la parte motiva de esta sentencia. OCTAVO: SIN
condena en COSTAS” (CD 3, audiencia virtual, minuto 26:39).

Para tomar su decision, la Juez de primera instancia concluyé que el
demandante acreditd la condicion de beneficiario de la pension que dejo
causada NOHORA ESPERANZA CASTIBLANCO JIMENEZ, con quien
convivio en unién marital de hecho entre el afio 1982 y el aino 2014, advirtiendo
que si bien se ausentaba del hogar para realizar actividades agricolas con ello
no se interrumpid la convivencia. Ordend el pago de la pension a favor del
actor a partir del 6 de julio de 2014, y dispuso la distribucién del retroactivo de
la pensién de invalidez causado por la actora entre el 26 de noviembre de 2012
y el 6 de julio de 2014, el cual fue reversado por su fallecimiento, a favor de
los herederos de la causante (el demandante y sus 3 hijos). Finalmente,
considerd que con la suma adicional que pago la llamada en garantia, cumplio
la obligacién que tenia a su cargo, de conformidad con lo establecido en el
articulo 77 de la Ley 100 de 1993.

RECURSOS DE APELACION

En recurso de PORVENIR S.A., su apoderada pide que se revoque la decisiéon
de primera instancia, y de forma subsidiaria que se condene a MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. a pagar la suma adicional a que haya lugar
por la inclusién del nuevo beneficiario, la indexacién de las mesadas y las
costas del proceso. Afirma que el demandante no acreditd ser beneficiario de
la pensidn que reclama, pues la causante se identific6 como soltera en el
momento que reclamé la pension de invalidez y no lo reporté en el momento
de afiliaciéon al fondo privado, indicios de la inexistencia de convivencia, que
no fueron desvirtuados con la prueba testimonial y los interrogatorios de parte
practicados en el proceso, advirtié contradicciones en el testimonio de
SANDRA TRIANA, pues fue evasiva, imprecisa y no le constaba el lugar de
habitacién de la pareja. De forma subsidiaria y de mantenerse la condena
dictada en primera instancia, solicita que se condene a MAPFRE a pagar la

suma adicional a que haya lugar para financiar la pension de sobrevivientes
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de conformidad con lo establecido en el numeral 2, articulo 77 de la Ley 100
de 1993, pues la aseguradora no tuvo en cuenta al demandante como
beneficiario de la causante en el momento en que liquidé la suma adicional
que pagd para financiar la pension de invalidez, y el capital no es suficiente
para sustituir dicha prestacion a su favor pues solo se tuvo en cuenta la
expectativa de vida de una persona que padecia una enfermedad terminal.
Adicionalmente, solicita que se le ordene a MAPFRE pagar la indexacion de
las mesadas pensionales, y la condena en costas del proceso, dado que la
suerte de lo accesorio sigue la suerte de lo principal (CD 3, audiencia virtual,
minuto 31:17)".

" “Muchas gracias su sefioria, en mi calidad de apoderado judicial de Porvenir S.A. procedo a
interponer recurso de apelacién en contra de la sentencia que acaba de proferir su despacho,
a fin de que los Honorables Magistrados del Tribunal Superior de Bogota la revoquen con base
en los argumentos que expongo a continuacién. Sea lo primero anotar que tal y como se
expuso en el escrito de contestacion de la demanda y de un analisis conjunto del material
probatorio obrante en el proceso, considera esta apoderada que contrario a lo manifestado
por el despacho puede concluirse que el sefior Cosme Arévalo Mufioz no acredita la calidad
de beneficiario de la pensién de invalidez en la modalidad de sustitucion ... por el fallecimiento
de la sefiora Nora Esperanza Castiblanco y ello es asi por cuanto a juicio de esta apoderada
el hecho de que la afiliada fallecida se haya identificado como soltera al momento de la
reclamacion pensional por invalidez y, el hecho que ni en el formulario de afiliacién ni en dicha
reclamacion haya relacionado de ninguna manera al demandante como su beneficiario y que
por el contrario si haya indicado a sus hijos como beneficiarios, es un indicio de que no existia
la convivencia como lo pretenden hacer ver en el presente proceso. Considera esta apoderada
a diferencia de lo considerado por el despacho que la prueba testimonial y el interrogatorio de
parte recaudado no logran desvirtuar ese indicio que acabo de mencionar de que la
pensionada fallecida era soltera, esto es, que no vivia con nadie y no logran demostrar
tampoco lo del material obrante en el proceso, que el sefior Cosme Arévalo hubiera convivido
con aquella dentro de los cinco afios anteriores al fallecimiento. Nétese que el dltimo de los
testigos que se presentd incurrio en abiertas contradicciones, de hecho ese testigo habia
presentado declaracion extra juicio y incurrié en evidentes contradicciones con el testimonio
que rindié en este proceso, de hecho me refiero a la testigo Sandra Triana, esta clarisimo que
se contradijo, que fue evasiva, que fue imprecisa, que no le constaba cual habia sido el lugar
de habitacién de la presunta pareja, de la pensionada fallecida y el demandante, dijo que
siempre los habia visto juntos cuando los demas testigos habian dicho que el demandante se
ausentaba permanentemente, en fin, considero que no debe ser tenida en cuenta como testigo
de los hechos en el presente proceso, asi mismo, su sefioria que los demas testigos tampoco
lograron desvirtuar el hecho de que la demandante se hubiese identificado como soltera y que
hubiese realizado, relacionado una direccién de residencia diferente, a juicio de esta
apoderada lo que eso indica es que no existia realmente una convivencia ininterrumpida del
sefior Cosme con la afiliada fallecida y que por esta razén ella se identificaba como soltera al
efectuar las reclamaciones ante la entidad de seguridad social, por esta razén considero que
e insisto que no se encuentra acreditada la calidad de beneficiario del sefior Cosme y por ende
no habia lugar a reconocerle la pension de sobrevivientes deprecada. Ahora bien, por ofra
parte su sefioria y en relacién con la absolucion impartida a la aseguradora MAPFRE frente al
excedente en la suma adicional a que haya lugar por la inclusion de nuevo beneficiario,
también me permito interponer recurso de apelacion sobre este punto en la medida en que tal
y como quedd demostrado en el proceso, no solo por el documento de liquidacién del
previsional que se allegd sino porque asi fue aceptado por el representante legal de MAPRE,
MAPFRE Colombia Vida Seguros al momento de pagar la suma adicional para el
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reconocimiento de la pension de invalidez de la sefiora Nora Esperanza Castiblanco no
contemplé como beneficiario al sefior Cosme Arévalo Mufioz y ;esto a qué conlleva?, que la
suma que se pago fue para financiar solamente la pension de invalidez y no permite financiar
de manera vitalicia la pensién de sobrevivientes al sefior Cosme Arévalo Mufioz y, es que
debe tenerse en cuenta que la expectativa de vida de la sefiora Nora Esperanza Castiblanco
inferior a la del sefior Cosme, sobre todo porque es que la sefiora Nora Esperanza Castiblanco
padecia una enfermedad terminal que le habia dado un 68,95% de pérdida de capacidad
laboral, de hecho falleci6 unos meses después, entonces es claro que esa suma adicional
contemplada para pagar esa pension de invalidez nunca va a alcanzar para cubrir de manera
vitalicia la pension del sefior Cosme Arévalo Mufioz, afirma, cita su sefioria como sustento a
dicha absolucion el articulo 77 de la Ley 100 de 1993 en su paragrafo que dice que los
sobrevivientes del afiliado podran contratar la pension de sobrevivientes con una aseguradora
distinta, perdén, perdén, excuseme, no es esa parte la que queria citar, la parte que queria
citar es el articulo 77 numeral segundo que dice “las pensiones de sobrevivientes causadas
por la muerte de un pensionado se financian con los recursos previstos para el pago de la
pensién de vejez o invalidez segun el caso” esto puede ser cierto, pero es que el hecho que
precisamente una pension de invalidez sea sustituible a través de la figura de los
sobrevivientes a los beneficiarios, implica que dentro de esa suma adicional necesariamente
tiene que incluirse el valor para que esa pension de invalidez pueda extenderse de manera
vitalicia a los beneficiarios porque o sino de otra manera, mi representada y las
administradoras de fondos de pensiones no tendrian como garantizar esa prestacion de
manera vitalicia, entonces a juicio de esta apoderada esta clarisimo que, si en el momento en
que se desembolsa la suma adicional para la pension de sobrevivientes se incluyeron la
totalidad de beneficiarios es perfectamente viable y eso es lo que debe suceder, que ese
dinero tiene que alcanzar para financiar vitaliciamente la pensién de sobrevivientes a dichos
beneficiarios, pero si como en el caso que nos ocupa no se incluyé al beneficiario pues es
obvio que la aseguradora esta obligada a efectuar ese pago restante de la suma adicional
para permitir materializar el reconocimiento y el pago de esa pensién de sobrevivientes en
este caso al sefior Cosme Arévalo Mufioz por lo que solicito y considero que MAPFRE debe
ser condenada al pago de dicho monto. Asi mismo y en cuanto tiene que ver con la condena
a indexar la pensién de sobrevivientes a reconocer y esto obviamente en el caso de que los
Honorables Magistrados confirmen el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes, solicito
también que esa suma de la indexacion deba ser asumida por la aseguradora MAPFRE y ello
es asi por cuanto la suerte de lo accesorio sigue la misma suerte de lo principal, luego si mi
representada si se debe condenar a MAPFRE al pago de la suma adicional faltante, debe
también condenarsele a que pague dicha indexacion. La Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 14503 de 2017 manifestoé lo siguiente, me permito traer, citar una parte literal,
“Respecto al segundo tema a resolver el Tribunal determiné que era procedente la indexacion
para darle razon a la apelacion de la AFP considerd que si bien el contrato de seguro
previsional con el cual la administradora de pensiones pone a salvo el riesgo de financiacion
total de la pensién de sobrevivientes es de naturaleza bilateral al igual que el contrato de
seguro en general y, con ello las partes pueden proponer en su negociacion férmulas para
evitar esa desventaja econémica entre ellas mismas por un hecho notorio como es la inflacion,
en su criterio no era viable con esa caracteristica la negociacion entre los particulares interferir
mediante la via jurisdiccional en lo que las partes discutieron o incluso omitieron con plena
aquiescencia, el Tribunal estimé que para estos eventos fueron consagrados dentro de los
mecanismos para restablecer el equilibrio econémico la figura de la indexaciéon que puede
reclamar el contratante afectado con el incumplimiento, el Juez de alzada agregé que de no
hacerse la indexacién se estaria avalando situaciones en las cuales las entidades
aseguradoras desconocerian las obligaciones a su cargo. Estimé evidente que el valor
reconocido en virtud de la decision judicial no es el mismo que fue asegurado inicialmente por
el factor inflacionario, lo que generaria un desequilibrio en el sistema de financiacién del
sistema pensional, ademas que, con la indexacion se busca suplir el envilecimiento del dinero
en tanto que la cancelacion oportuna no se tiene por satisfecha en su totalidad sino hasta
cuando efectue su correccién monetaria la cual debe correr a cargo del deudor incumplido”,
esta claro entonces su sefioria que reitero en la medida en que la indexacién es una condena
accesoria y que simplemente busca actualizar los valores dejados de pagar en su momento y
que reitero en este punto se ve necesario que se condenara a MAPFRE a pagar el excedente
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En el recurso de la aseguradora MAPFRE su apoderado pide que se revoque
la decision de primera instancia en cuanto reconocio el derecho pensional, y
que se confirme en cuanto concluyd el cumplimiento de las obligaciones
contractuales a su cargo. Afirma que las pruebas practicadas en el proceso no
prueban el requisito de convivencia, pues la causante omitié indicar que el
demandante era su beneficiario cuando se afilié al RAIS, omitid suministrar
dicha informacién cuando solicité el reconocimiento pensional, e indicé una
direcciéon diferente a la que refirieron los testigos como direccion en la que
convivié con el demandante. Considera que la declaracion que rindié la testigo
SANDRA ESPERANZA TRIANA contradice la declaraciéon rendida por el
demandante, su hijo y su nuera, pues la primera dijo que iba todos los meses
a visitar a la pareja y que ellos siempre estaban juntos, mientras que los demas
afirman que el actor se ausentaba del hogar durante 2 o 3 meses, y advirtio
que este testimonio tiene mas importancia que el del hijo o la nuera del
demandante, pues estos ultimos tienen interés en el reconocimiento pensional.
Finalmente, aduce que MAPFRE ya gir6 un capital por concepto de suma
adicional para financiar la pension de invalidez que causo la fallecida, por lo
que no habria lugar al pago de suma adicional alguna (CD 3, audiencia virtual,
minuto 42:05).

en la suma adicional, también de ser dicha aseguradora la que asuma la indexacion a la que
fue condenada mi representada asi como las costas del proceso. De esta manera su sefioria
y Honorables Magistrados, dejo debidamente presentado y sustentado mi recurso de
apelacion, muchas gracias’.

2 “Sefiora Juez, en mi calidad de apoderado de MAPFRE Colombia Vida Seguros S.A. me
permito presentar recurso de apelacion en lo que tiene que ver con el reconocimiento
pensional frente al hoy demandante basado en los siguientes puntos, asi, como primera
medida dentro de la parte motiva de la decision por parte del despacho dice que se tiene como
material probatorio las declaraciones extra juicio asi como las de dentro de otros documentos
las declaraciones extra juicio asi como las declaraciones rendidas ante el despacho, es
importante indicar que dentro de las declaraciones extra juicio que se tienen en cuenta para
hoy esta la que presentd en conjunto la sefiora Sandra Esperanza Triana con el sefior Jorge
... Beltran, este no estuvo pues declarando dentro del proceso pero si Sandra Esperanza
Triana Diaz, es importante recalcar que dentro de la declaracién rendida por esta dltima
Sandra Esperanza Triana Diaz es absolutamente contraria a la declaracion que se escuché
por parte del mismo demandante, por parte de su hijo y por parte de su nuera ;jen qué
sentido?, en el sentido de que los demas declarantes incluido el demandante indicaron que
no se encontraba por periodos de dos o tres meses en convivencia con la fallecida, pese a
que la demandante indica y afirma que minimo lo veia ... y que lo veia todos los meses, esto
indica una evidente contradiccién dentro de las pruebas aportadas al proceso en lo que tiene
que ver con la convivencia que se indica el hoy demandante tuvo hasta el ditimo dia con la
fallecida y ¢por qué es importante esta declaracion?, la declaracion de la sefiora Sandra
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Esperanza Triana Diaz es importante y tiene una prevalencia mayor a la que tiene su hijo, por
obvias razones tiene un interés directo porque es su padre, al igual que su nuera que fueron
los otros dos tenidos en cuenta, pero es importante por qué, porque si observamos la
declaracion ella rinde lo hace en el afio 2016 ... de la situacion real de si habia o no habia una
convivencia efectiva dentro del hoy demandante y la fallecida y ¢;por qué afirmo eso?, porque,
perdén escucho musica, porque el desconocimiento es claro ya que el mismo demandante
indica que tenia periodos de dos a tres meses sin encontrarse con la fallecida, ;qué nos indica
a nosotros esto?, a nosotros nos indica que fueron las declaraciones de la sefiora, lo que
fueron las del hijo y la nuera pues obviamente existe un claro interés en buscar el
reconocimiento de una pensién con una convivencia cuando lo que esta probado es lo
contrario, que no convivian, que no estaba en el mismo sitio, no podemos decir y partir de la
base de que el hecho de que él aparentemente porque eso para mi concepto no esta
claramente probado, se hubiese probado una convivencia efectiva y no me refiero efectiva
todo el tiempo sino que realmente hubiese continuado y ¢por qué afirmo esto?, porque vuelvo
e insisto, son contradictorias las mismas pruebas traidas por la parte demandante y lo tnico
que muestran es su interés real en obtener una pensién en la cual considero no tiene derecho
el demandante y ¢;por qué lo afirmo?, porque vuelvo y pregunto, ¢por qué cuando ella se afilié
la primera vez colocé dentro de los beneficiarios a parte de sus hijos a su sefior padre y por
qué no colocd a su esposo?, vuelvo e insisto, ;por qué cuando se presentd la reclamacion
ante la AFP volvié y no colocé a su esposo? cuando es claro y vuelvo e insisto dentro de las
indicaciones que se le dan la importancia a las personas por parte de la comparia de
aseguradoras de la AFP de que digan quiénes son su beneficiarios, ¢;por qué vuelve y lo
omite?, lo omiti6 cuando se afili6, lo omiti6 cuando reclamo, ademas indic6 una direcciéon
absolutamente diferente a la que se indica donde ellos dos convivian, dice el hijo con todo el
que yo pido al Tribunal tenga en cuenta que su hijo el interés que tiene es de que su padre
acceda a una pension que considero que no tiene derecho porque no esta demostrada la
convivencia de los ultimos cinco afios, es el que termina diciendo que estaba ahi y la que
termina validando esta declaracién es su nuera, ;dénde estan los testigos?, ;dénde estan
realmente los testigos efectivos, diferentes?, porque si vamos a tener solamente en cuenta
esos dos y la declarante ante la notaria vemos de entrada una gran contradiccion, ¢por qué
al proceso no trajeron unos testigos que probablemente nos llevaran a esa convencién?, dice
el despacho también dice que eso se justifica porque el sefior hacia temas de agricolas pero
es que aqui no estamos, cierto, pudieron haber tenido convivencias teniendo temas agricolas
pero es que aqui no se probé que esa convivencia como ellos lo indican existiese, por el
contrario, las contradicciones nos dan a entender que no habia ninguna convivencia y termina
el despacho diciendo que se demuestra la dependencia econémica por el ser agricultor,
déjeme y con el respeto el despacho le digo, el hecho de ser agricultor en este pais aunque
sabemos que es una profesion dificil no implica decir que haya falta o necesidad econémica
porque o sino la gente del campo no podria subsistir por el sélo hecho..., dentro de este
proceso se alegoé ni por la parte demandante ni mucho menos se demostré una dependencia
economica del hoy demandante frente a la fallecida, lo tnico que se hablé fue siempre de que
existioé una convivencia pero jamas, jamas se intenté probar una dependencia real, econémica
y efectiva e independientemente de que estuviesen separados que puede llegar a ser una
causal para que se le conceda la pensién cuando hay la dependencia econdémica
independientemente de que hubiesen estado separados pero sigue habiendo ayuda mutua
independientemente de que estén separados, eso ni siquiera se debatié en el proceso ni en
el ... y mucho menos se prob6 y no lo prueba el solo hecho de que él sea un trabajador de
campo porque seria tanto decir como que la gente del campo no puede sobrevivir por si sola
y eso no es cierto, porque hay grandes personas que estan en el campo con grandes
beneficios econémicos, entonces, en estos términos no sabemos la situacién real y econémica
del hoy demandante para que sea un punto frente a esto. Bajo estas premisas le pediria al
Honorable Tribunal que se revoque la sentencia en cuanto en lo que tiene que ver con el
reconocimiento de la pensién. Cuando lo que tiene que ver con la decision de que el despacho
considera que efectivamente MAPFRE cumplié con la obligacién contractual, el suscrito
comparte esta decision y le solicita al Honorable Tribunal confirmarla por qué, porque el
articulo 77 el numeral dos, es claro en lo que es aca que estamos es ante una sustitucion
pensional no ante un reconocimiento de una pensién de sobrevivientes porque claro lo dejé el
despacho, en las pruebas esta plenamente probado que ya la pension estaba reconocida
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fue objeto de controversia que NOHORA ESPERANZA CASTIBLANCO
JIMENEZ fallecié el 6 de julio de 2014 (lo que prueba ademas con el registro
civil de defuncion de folio 11 del expediente), y que mediante comunicacion
del 7 de julio de 2014 (un dia después de la muerte) PORVENIR S.A. le
reconocio pension de invalidez a partir del 26 de noviembre de 2012 en cuantia
de 1 SMLMV, con fundamento en el dictamen que valoré su pérdida de
capacidad laboral en 68.95% con fecha de estructuracion del 26 de noviembre
de 2012 (ver comunicacion en folios 12, 13,62y 63, y dictamen de PCL a folios
142 y 143). Tampoco fue objeto de controversia que MAPFRE COLOMBIA
VIDA SEGUROS S.A. pag6 como la suma adicional para financiar la pension
$112.725.419, y que para calcular dicho valor no se tuvo en cuenta la
existencia de beneficiarios en favor de quien se pudiese sustituir el derecho
pensional (ver comunicacion del 16 de junio de 2014 a folios 60 y 61), esto
ultimo —ademas- fue reconocido por los Representantes legales de
PORVENIR y MAPFRE en las declaraciones de parte que rindieron en el
proceso (CD 2, audiencia virtual, minutos 29:22 y 31:56).

cuando ella fallecioé, entonces aqui no estamos hablando de un reconocimiento pensional de
conformidad con el numeral primero del articulo 77, no, estamos hablando de una sustitucion
pensional y es claro, la norma es absolutamente clara en que aqui este reconocimiento se
hace con lo que habia en el fondo sin que haya lugar a acudir a un seguro previsional, ;por
qué?, porque no lo hay, el seguro es para el evento ... y por otro lado, si se tratase de una
sustitucion, de un reconocimiento pensional de un sobreviviente es absolutamente claro y ya
lo he dicho varias veces nuestra Corte Suprema de Justicia, que la compafia Unica y
exclusivamente debe responder por el valor de la suma adicional, quien tiene que responder
por lo demas, indexacion, intereses y cualquier otra condena es la AFP y por qué simple y
sencilla razén en concepto del suscrito, porque la AFP es la que reconoce o no reconoce el
derecho pensional, la compafia de seguros previsionales so6lo gira una suma
independientemente de que la gire o no la gire de acuerdo al contrato de seguro previsional,
quien tiene en su obligacion y deber ... requisitos para conceder esa pension y quien tiene la
obligacién de hacerlo independientemente de lo que suceda entre el contrato previsional entre
la companiia de segquros y la AFP es la AFP, entonces, no puede trasladarle las consecuencias
... correctas o no correctas a la compafiia de seguros previsionales, por eso, considero y
solicito que sea confirmado, uno, porque no esta en el calculo de sustituciéon pensional y si se
pensase que no es el caso que se tratase de un reconocimiento de seguro de sobrevivientes,
es claro que cualquier concepto adicional a la simple suma que deberia girar la compafiia que
en este caso ya que esta demostrado que se qird, no habria lugar al mismo por disposicion
contractual ademas por lo que ya indiqué, bajo esta medida dejo presentado el recurso de
apelaciéon en lo que tiene que ver con la apelacién de la revocacion de la concesion y
sustentada por qué se debe confirmar el punto frente a la compariia, gracias sefiora Juez”.
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En la situacion referida, el articulo 13 de la Ley 797 de 2003 -norma vigente en
la fecha del 6bito- establece como beneficiarios de la sustitucion pensional, en
forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compafero permanente supérstite
del pensionado(a), si acreditan haber hecho vida marital con él hasta su muerte
y convivencia por un periodo no inferior a los cinco (5) afios inmediatamente

anteriores al 6bito.

La carga de demostrar estas situaciones la tiene la parte que alega el hecho, a
tenor de los dispuesto en el articulo 167 del CGP, y la prueba aportada para el
efecto debe ser clara y suficiente pues, también ha dicho la Corte, la pension de
sobrevivencia protege al nucleo familiar y estable que tenia el fallecido al
momento de la muerte, y no a otras personas (sentencias SL 1548 de 2018, M.P.
GERARDO BOTERO ZULUAGA, y SL 11940 de 2017, M.P. RIGOBERTO
ECHEVERRI BUENO). Para este efecto, la jurisprudencia de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que “se aplica el principio operante
en materia laboral de libertad probatoria (...), pues no ha previsto la ley
solemnidad alguna o prueba ad sustanciam actus” (SL 5524 de 2016, citada en
la sentencia SL 1366 de 2019), y la convivencia debe ser evaluada en cada caso,
dado que “pueden existir eventos en los que los conyuges o comparieros no
cohabiten bajo el mismo techo, en razén de circunstancias especiales de salud,
trabajo, fuerza mayor o similares, lo que no conduce de manera inexorable a que
desaparezca la comunidad de vida de la pareja si notoriamente subsisten los
lazos afectivos, sentimentales y de apoyo, solidaridad, acomparnamiento
espiritual y ayuda mutua” (SL 1399 de 2018, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Con estos criterios y una vez revisadas en conjunto las pruebas del
expediente, el Tribunal CONFIRMARA la sentencia apelada, pues se
demostraron mas de 5 afos de convivencia continua del demandante con
NOHORA ESPERANZA CASTIBLANCO JIMENEZ antes de su muerte.
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Se llega a la conclusién referida al escuchar los testimonios rendidos por JHON
ALEXANDER AREVALO y NIDIA YURANY GARNICA MURCIA (hijo y nuera
del demandante, CD 2, minuto 49:28 y hora 1, minuto 00:24 respectivamente),
quienes indicaron que COSME AREVALO MUNOZ y NOHORA ESPERANZA
CASTIBLANCO JIMENEZ tuvieron 3 hijos que tenian 29 y 31 afios de edad
cuando su madre murid, que convivieron como pareja durante todo el tiempo,
inicialmente en el barrio Fontibén, luego en Bosa Brasil, y que en el afio 2009
se fueron a vivir con su hijo JHON ALEXANDER AREVALO su esposa y su
nieto, en el barrio 20 de julio, esto ultimo por razones econémicas y porque en
dicho lugar se facilitaba el acceso de la causante a su servicio médico. El
segundo testigo afirma que la pareja nunca se separo, y que si bien los conoce
desde el afio 2006 cuando comenzo6 una relacion con JHON ALEXANDER,
supone que tenian muchos afnos anteriores de convivencia, dado que el hijo
mayor de la pareja actualmente tiene 37 afios, y que fue el demandante quien
acompano y brindé apoyo econémico y acompanamiento en la enfermedad de
su compafera hasta el final de sus dias, y que si bien el demandante se
ausentaba en periodos de uno o dos meses para trabajar en cultivos en una
Finca en Buenavista Boyaca, siempre estuvo acompafando a la causante
brindando su apoyo afectivo y econdmico, e incluso que incluso en muchas

ocasiones, ella misma lo acompafaba a la finca si su trabajo lo permitia.

El Tribunal estima que los anteriores testimonios fueron espontaneos, claros y
coincidentes respecto de la calidad de companero permanente del
demandante y el cumplimiento del requisito de convivencia, y que las
afirmaciones que hacen no logran ser desvirtuadas por la prueba documental
obrante en el proceso, si se tiene en cuenta que la omision de la causante en
reportar a su comparero como su beneficiario y parte del nucleo familiar, en el
formulario de afiliacion a la AFP PORVENIR (folio 55), fue explicado por el
demandante en su interrogatorio de parte pues su companera informaba en el
trabajo (y en otros lugares) que era soltera y madre cabeza de hogar para
acceder a beneficios en el trabajo; y que la manifestacion de la causante en
el formulario de reclamacién pensional de ser soltera, también fue explicada
por los testigos JHON ALEXANDER AREVALO y NIDIA YURANY GARNICA
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MURCIA, quienes sefalaron que los asesores del fondo le ayudaron a ella a
diligenciar los formularios y le dijeron que tenia que ponerse como una persona
sola, por tener una enfermedad terminal, y porque al tratarse de una pension
de invalidez no tenia derecho a incluir beneficiarios. Sobre las razones por las
gque no coincide la direcciéon de residencia que reportd la causante en la
reclamacioén pensional (Carrera 71 C No. 6A SUR) con la que indicé el
demandante y el testigo en sus declaraciones (Carrera 9A este No. 33 sur),
JHON ALEXANDER AREVALO indicé que es la direccion de residencia de uno
de sus hermanos, y que era suministrada por su progenitora porque
consideraba que era mas facil que llegara correspondencia alla; y sobre el
auxilio funerario explicé el demandante que tenia un seguro exequial a favor
de ella y que quien cobré dicho auxilio era la gerente del la empresa que la
tenia asegurada (PRESERVIR segun se observa en certificacion obrante a

folio 191 vto del expediente).

El testimonio rendido por SANDRA ESPERANZA TRIANA DIAZ (conocida y
vecina de la pareja, CD 2, audiencia virtual, hora 1 minuto 13:33) no es util
para dar certeza sobre la convivencia entre la demandante y el causante, pues
si bien indicd que en el afio 2008 eran vecinos en el barrio San Vicente, desde
el afo 2010 la testigo vive en Mosquera, y desde esa época dejo de visitar con

frecuencia a la pareja.

Finalmente debe advertir la Sala que las manifestaciones que hacen los
afiliados en formatos o formularios pre-impresos bien pueden ser desvirtuadas
en el proceso judicial, a la luz de los hechos que se acreditan probados,
maxime en casos como el presente, en el que las brechas econdmicas,
culturales y educativas de la afiliada y/o sus potenciales beneficiarios pueden
tener incidencia y afectar el contenido de la informacién que diligencian en su

momento.

Pasa la Sala a resolver el recurso de apelacion propuestos por la AFP
PORVENIR respecto de las obligaciones de la aseguradora MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS SA.
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Revisado el expediente el Tribunal revocara la decision de primera instancia
en cuanto liber6 de responsabilidad a la llamada en garantia MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., pues en virtud de la pdliza colectiva No.
9201410004634 vigente entre el 1° de enero de 2010 y el 1° de enero de 2014,
tomada por la AFP HORIZONTE (hoy PORVENIR) en la modalidad de seguro
previsional de invalidez y sobrevivientes (ver folio 116), estos riesgos se
encontraban cubiertos por la aseguradora para el momento en que se
estructurd la invalidez de la causante (24 de noviembre de 2012), y por ello,
debe pagar la suma adicional que se requiera para completar el capital
necesario para financiar la pensién de invalidez a favor del afiliado y de sus

beneficiarios, segun lo establecen los articulos 70y 77 de la Ley 100 de 1993.

Como en el calculo inicial no se tuvo en cuenta la situacion del demandante
como beneficiario por sustitucion de la prestacién reconocida a NOHORA
ESPERANZA CASTIBLANCO JIMENEZ, en aras de garantizar el capital
suficiente para sustituir para los pagos que corresponden, MAPFRE debe
analizar las nuevas condiciones pensionales, incluyendo a COSME AREVALO
MUNOZ como beneficiario de NOHORA ESPERANZA CASTIBLANCO
JIMENEZ, y pagar los recursos necesarios para financiar la sustitucion de la

pension de invalidez a favor del demandante.

No se ordenara que la suma adicional a cargo de la aseguradora incluya las
condenas dispuestas en primera instancia por indexacion de mesadas
pensionales a cargo de PORVENIR S.A., pues este concepto no hace parte
de los valores asegurados en la pdliza, y como ya se dijo, el objeto del
aseguramiento y responsabilidad de MAPFRE se limita a amparar la suma
faltante para completar el capital necesario que permita financiar la sustitucion
pensional que se reclama (asi lo entendio la Sala de Descongestién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL 2843 de 2020).

COSTAS en la apelaciéon a cargo de MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS
S.A.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
D. C., Sala Sexta Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

1. REVOCAR el numeral SEXTO de la sentencia de primera instancia,
para, en su lugar, condenar a MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS
S.A. a efectuar el pago de la suma adicional que se requiera para
financiar la sustitucion de la pension de invalidez causada por NOHORA
ESPERANZA CASTIBLANCO JIMENEZ en favor de COSME
AREVALO MUNOZ, sin que su responsabilidad vaya més alla del valor
asegurado en la poliza colectiva de seguro previsional de invalidez y
sobrevivientes.

2. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en todo lo demas.

3. COSTAS en la apelacion a cargo de MAPFRE COLOMBIA VIDA
SEGUROS S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

W o_

MANUEL EDUARDO SERRAN® BAQUERO
Magistrado

e rios Bt —
HUBO ALEXANDER RIOS @ARA MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrado Magistrada
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INCLUYASE en la liquidacion de COSTAS, la suma de SESICIENTOS MIL
PESOS MCTE ($600.000) como agencias en derecho de segundan instancia.

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.

SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO.

PROCESO ORDINARIO DE MARIA ANGUSTIA RAMON DE BARAJAS
CONTRA LA UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP

Bogota D. C., treinta (30) dias de noviembre de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito como lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para estudiar los recursos
de apelacion interpuestos por ambas partes, contra la sentencia dictada el 19
de agosto de 2020 por la Juez Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogota.
En dicha sentencia se CONDENO a la UNIDAD ADMINISTRATIVA DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL — UGPP a reajustar el valor pagado a la demandante

por indemnizacion sustitutiva de una pension de sobrevivientes.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, MARIA ANGUSTIA RAMON DE BARAJAS present
demanda contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL —
UGPP, para que mediante los tramites de un proceso ordinario laboral se
reliquide la indemnizacién sustitutiva de la pension de sobrevivientes que le
fue reconocida como cényuge supérstite de ROBERTO BARAJAS SOLANO,
quien fallecié el 20 de marzo de 2016. Pide el pago de $25.348.657 conforme
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la liquidacion efectuada en la demanda bajo los parametros del Decreto 1730
de 2001, suma que se debe pagar debidamente indexada, y los intereses
moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 (ver demanda en folios 24 a
29).

La UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP
contestd la demanda mediante apoderado. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones con fundamento en que la férmula que se utilizé para liquidar la
prestacion se encuentra ajustada a derecho. Propuso como excepciones de
merito: inexistencia de la obligacion de reliquidar la indemnizacion sustitutiva,
prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe y no configuracion del derecho
al pago del I.P.C, ni indexacion o reajuste alguno (ver contestacion en folios
66 a72).

Termind la primera instancia con sentencia del 19 de agosto de 2020, a través
de la cual la Juez Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogotda CONDENO
a la UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP
a reajustar el valor pagado a la demandante por concepto de indemnizacion
sustitutiva de una pension de sobrevivientes en $256.933. La parte resolutiva
tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO: CONDENAR a LA UNIDAD
ADMINISTRATIVA  ESPECIAL DE  GESTION  PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL
UGPP a reliquidar la indemnizacioén sustitutiva reconocida a la sefiora MARIA
ANGUSTIA RAMOS DE BARAJAS en la suma de $256.933, la que debera ser
indexada al momento del pago con el IPC certificado por el DANE para esa
fecha. SEGUNDO: ABSOLVER a la demandada de las demas pretensiones
incoadas en su contra. TERCERO: CONDENAR a la demandada al pago de
las costas del proceso incluyendo como agencias en derecho dada la cuantia
a la cual fue condenada en la suma de $50.000” (CD 5, audiencia virtual,
minuto 22:29).
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Para tomar su decision la juez efectud las operaciones con la férmula
establecida en el Decreto 1730 de 2001, de las que obtuvo la suma de

$3.599.102, levemente superior a la reconocida por la entidad ($3.359.199).

RECURSO DE APELACION

En el recurso, el apoderado de la demandante dice que la liquidacion
efectuada por el a-quo no se encuentra acorde a los tiempos de servicio que
prestd el causante, y pide que se tenga en cuenta la liquidacion que aporté

con el escrito de demanda (CD 5, audiencia virtual, minuto 23:24)".

En el recurso de la UGPP su apoderado pide que se absuelva a la entidad de
las condenas pues la resolucién que reconocié la indemnizacion sustitutiva a
favor de la demandante se encuentra conforme a derecho, y se tuvieron en
cuenta todos los factores salariales devengados (CD 5, audiencia virtual,
minuto 25:43)2.

' “Gracias a su sefioria, el suscrito desea presentar el respectivo recurso de apelacion frente
a la sentencia. Su sefioria una vez hecho ... por el despacho la respectiva pronunciamiento en
derecho y que el suscrito de manera respetuosa discrepa de la misma, pero en el sentido de
la formula o la liquidacién en que se realizé la misma, es por esto que el presente recurso que
el suscrito apoderado presenta con el fin de que ante el Honorable Tribunal Superior Sala
Laboral de Bogota, se puede revocar esta sentencia en lo que concierne a la liquidacion, toda
vez que se discrepa referente a la liquidacion efectuada por el despacho, de manera
respetuosa, como ya lo manifesté, no estoy de acuerdo o no hay acuerdo (...) Se me permite
presentar el recurso para que el tribunal logré acceder a las pretensiones de la demanda
teniendo en cuenta la liquidacion que efecto con la presentacion de la demanda, esto en razén
de que a pesar de que se hizo una liquidacion por parte del despacho que pues no encuentra
el suscrito que esa liquidacién esté acorde a la labor ejecutada a los tiempos de servicio y que
ha efectuado el sefior Barajas y que cuya beneficiaria es la sefiora Maria Angustia Ramos de
barajas. Entonces su sefioria ruego respetuosamente presentar el recurso de apelacion a fin
de que el honorable tribunal puede revocar el sentido de la liquidacién de la misma. Gracias
sefiorita”.

2 “Gracias su sefioria (...) recurso de apelacion a la sentencia dictada por el juzgado 29 en
este momento manifiesto (...) al Tribunal Superior Sala Laboral, que debe tener en cuenta que
la resolucion en el cual se emitié la pension de sobrevivientes para la sefiora Maria angustia
Ramos de Baraja, el 11 julio del 2018 fue una resolucién emitida en derecho, donde se ajusto
en los factores salariales del causante y que en este orden de ideas es solicitud de este
defensor pedirle al tribunal que absuelva a la UGPP de dicha condena, toda vez que la
actuacion que se emitié por la unidad estuvo soportada en derecho y aparte de eso se
emitieron y se colocaron todos los conceptos en relacionados con el causante con su
asignacion basica y todos los factores salariales incluidos. Muchas gracias sefioria”.
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fue objeto de controversia que mediante la Resolucion RDP 037257 del 13
de septiembre de 2018, la UGPP reconocié a favor de MARIA ANGUSTIA
RAMON DE BARAJAS indemnizacion sustitutiva de la pension de
sobrevivientes en cuantia de $3.359.199, por ser beneficiaria de las
prestaciones pensionales que se causaron con ocasion del fallecimiento de su
esposo, ROBERTO BARAJAS SOLANO, ocurrida el 20 de marzo de 2016 (ver
resoluciéon en folios 2 a 5 y registro civil de defuncion a folio 28). Para tasar
este valor la entidad demandada tuvo en cuenta 741 semanas de servicios
prestados por el causante en el MINISTERIO DE TRANSPORTE.

Para tasar el valor de la indemnizacidon sustitutiva de la pension de vejez
establecida en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, por remisién del articulo
49 de la misma normatividad, el articulo 3° del Decreto 1730 de 2001 dispone
que “se aplicara la siguiente formula: | = SBC x SC x PPC. Dénde: SBC: Es el
salario base de la liquidacion de la cotizacion semanal promediado de acuerdo
con los factores sefialados en el Decreto 1158 de 1994, sobre los cuales cotizo
el afiliado a la administradora que va a efectuar el reconocimiento, actualizado
anualmente con base en la variacion del IPC segun 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 comun, a la administradora que va a efectuar el
reconocimiento”. En relacidén con la ultima variable y en el evento en que con
anterioridad a la Ley 100 de 1993 la administradora no manejara
separadamente las cotizaciones de riesgos de vejez, invalidez y muerte por
riesgo comun, de las correspondientes al riesgo de salud, la misma norma

establece que se tomara el 45.45% del total de la cotizacién efectuada.

Bajo este criterio normativo y una vez hechas las operaciones aritméticas, con
base en los salarios y factores certificados en el formulario CLEPB No 3B

emitido por el Ministerio de Transporte (folio 12, documental aportada por la
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parte demandante), la Sala obtiene los siguientes valores: i) SBC:
$180.069,07, ii) SC: 756,4 semanas (folio 13)3, y iii) PPC: 2.275% (por tratarse
de tiempos de servicio cotizados a CAJANAL antes del 1 de abril de 1994, le
era aplicable el articulo 2° de la Ley 42 de 1996 que establecia una tasa de
aporte del 5% sobre el salario correspondiente a cada mes, porcentaje al que

se aplico el 45.45% para obtener el PPC).

Salario | IPC IPC Salario
Ano Mes Dias Base inicial IPC final promedio | actualizado | (Dias x Salario)
1960 Marzo 29 $ 203 0,06 126,15 | 2184,7844 $ 443.511 $12.861.826
1960 Abril 30 $ 217 0,06 126,15 | 2184,7844 $474.098 $ 14.222.946
1960 Mayo 31 $ 217 0,06 126,15 | 2184,7844 $474.098 $ 14.697.045
1960 Junio 30 $ 210 0,06 126,15 | 2184,7844 $ 458.805 $ 13.764.142
1960 Julio 31 $ 217 0,06 126,15 | 2184,7844 $474.098 $ 14.697.045
1960 | Agosto |31 $ 217 0,06 126,15 | 2184,7844 $474.098 $ 14.697.045
1960 | Septiembre | 30 $ 246 0,06 126,15 | 2184,7844 $ 537.457 $ 16.123.709
1960 | Octubre |31 $ 254 0,06 126,15 | 2184,7844 $ 555.372 $17.216.538
1960 | Noviembre | 30 $ 246 0,06 126,15 | 2184,7844 $ 537.457 $ 16.123.709
1960 | Diciembre | 31 $ 254 0,06 126,15 | 2184,7844 $ 555.372 $ 17.216.538
1961 Enero 31 $ 254 0,06 126,15 | 2035,1281 $517.330 $ 16.037.216
1961 | Febrero |28 $ 230 0,06 126,15 | 2035,1281 $ 467.265 $ 13.083.431
1961 Marzo 31 $ 254 0,06 126,15 | 2035,1281 $517.330 $ 16.037.216
1961 Abril 30 $ 246 0,06 126,15 | 2035,1281 $ 500.642 $ 15.019.245
1961 Mayo 31 $ 254 0,06 126,15 | 2035,1281 $517.330 $ 16.037.216
1961 Junio 30 $ 246 0,06 126,15 | 2035,1281 $ 500.642 $ 15.019.245
1961 Julio 31 $ 298 0,06 126,15 | 2035,1281 $ 605.654 $ 18.775.278
1961 Agosto | 31 $ 298 0,06 126,15 | 2035,1281 $ 605.654 $ 18.775.278
1961 | Septiembre | 30 $ 288 0,06 126,15 | 2035,1281 $ 586.117 $ 17.583.507
1961 | Octubre |31 $ 298 0,06 126,15 | 2035,1281 $ 605.654 $ 18.775.278
1961 | Noviembre | 30 $ 288 0,06 126,15 | 2035,1281 $ 586.117 $ 17.583.507
1961 | Diciembre | 31 $ 298 0,06 126,15 | 2035,1281 $ 605.654 $ 18.775.278
1962 Enero 31 $ 349 0,07 126,15 | 1924,6529 $671.223 $20.807.904
1962 | Febrero |24 $ 270 0,07 126,15 | 1924,6529 $ 519.656 $12.471.751
1962 Marzo 31 $ 349 0,07 126,15 | 1924,6529 $671.223 $ 20.807.904
1962 Abril 30 $ 338 0,07 126,15 | 1924,6529 $ 649.570 $19.487.111
1962 Mayo 31 $ 349 0,07 126,15 | 1924,6529 $671.223 $ 20.807.904
1962 Junio 28 $ 338 0,07 126,15 | 1924,6529 $ 649.570 $ 18.187.970
1962 Julio 31 $ 371 0,07 126,15 | 1924,6529 $ 714.527 $ 22.150.349
1962 | Agosto |31 $ 416 0,07 126,15 | 1924,6529 $801.137 $ 24.835.240
1962 | Septiembre | 30 $ 394 0,07 126,15 | 1924,6529 $ 757.832 $ 22.734.962
1962 | Octubre |31 $ 405 0,07 126,15 | 1924,6529 $779.484 $24.164.017
1962 | Noviembre | 30 $ 383 0,07 126,15 | 1924,6529 $ 736.180 $ 22.085.392
1962 | Diciembre | 31 $ 349 0,07 126,15 | 1924,6529 $671.223 $ 20.807.904
1963 Enero 31 $473 0,07 126,15 | 1810,5411 $ 855.481 $ 26.519.901
1963 | Febrero |28 $472 0,07 126,15 | 1810,5411 $ 854.575 $ 23.928.111
1963 Marzo 31 $473 0,07 126,15 | 1810,5411 $ 855.481 $ 26.519.901
1963 Abril 30 $ 458 0,07 126,15 | 1810,5411 $ 828.323 $ 24.849.676
1963 Mayo 31 $ 463 0,07 126,15 | 1810,5411 $ 837.828 $ 25.972.664
1963 Junio 30 $ 458 0,07 126,15 | 1810,5411 $ 828.323 $24.849.676

3 Por los servicios prestados en el MINISTERIO DEL TRABAJO entre el 2 de marzo de 1960
y el 30 de septiembre de 1972 (ver folio 12).



Exp. 29 2019 00517 01
Maria Angustia Ramén de Barajas Vs. UGPP

1963 Julio 31 $473 0,07 126,15 | 1810,5411 $ 855.933 $ 26.533.932
1963 | Agosto |31 $ 463 0,07 126,15 | 1810,5411 $ 837.828 $ 25.972.664
1963 | Septiembre | 30 $ 458 0,07 126,15 | 1810,5411 $ 828.323 $ 24.849.676
1963 | Octubre |31 $473 0,07 126,15 | 1810,5411 $ 855.933 $ 26.533.932
1963 | Noviembre | 30 $ 458 0,07 126,15 | 1810,5411 $ 828.323 $ 24.849.676
1963 | Diciembre | 31 $ 503 0,07 126,15 | 1810,5411 $911.155 $ 28.245.799
1964 Enero 31 $ 535 0,09 126,15 | 1355,1780 $ 724.681 $22.465.124
1964 | Febrero |29 $ 500 0,09 126,15 | 1355,1780 $677.928 $ 19.659.905
1964 Marzo 31 $ 535 0,09 126,15 | 1355,1780 $ 724.681 $ 22.465.124
1964 Abril 30 $ 535 0,09 126,15 | 1355,1780 $ 724.681 $21.740.442
1964 Mayo 31 $ 535 0,09 126,15 | 1355,1780 $ 724.681 $ 22.465.124
1964 Junio 30 $ 552 0,09 126,15 | 1355,1780 $ 748.058 $ 22.441.747
1964 Julio 30 $518 0,09 126,15 | 1355,1780 $ 701.305 $21.039.138
1964 | Agosto |31 $ 535 0,09 126,15 | 1355,1780 $ 724.681 $ 22.465.124
1964 | Septiembre | 30 $518 0,09 126,15 | 1355,1780 $ 701.305 $21.039.138
1964 | Octubre |31 $ 535 0,09 126,15 | 1355,1780 $ 724.681 $ 22.465.124
1964 | Noviembre | 30 $518 0,09 126,15 | 1355,1780 $ 701.305 $21.039.138
1964 | Diciembre | 31 $ 535 0,09 126,15 | 1355,1780 $ 724.681 $ 22.465.124
1965 Enero 31 $ 535 0,10 126,15 | 1245,6129 $ 666.092 $ 20.648.837
1965| Febrero |28 $ 483 0,10 126,15 | 1245,6129 $ 601.631 $ 16.845.669
1965 Marzo 31 $ 535 0,10 126,15 | 1245,6129 $ 666.092 $ 20.648.837
1965 Abril 29 $ 500 0,10 126,15 | 1245,6129 $ 623.118 $ 18.070.418
1965 Mayo 31 $ 535 0,10 126,15 | 1245,6129 $ 666.092 $ 20.648.837
1965 Junio 30 $ 552 0,10 126,15 | 1245,6129 $ 687.578 $ 20.627.350
1965 Julio 27 $ 527 0,10 126,15 | 1245,6129 $ 655.815 $17.707.011
1965| Agosto |31 $ 605 0,10 126,15 | 1245,6129 $ 752.973 $ 23.342.164
1965 | Septiembre | 30 $ 585 0,10 126,15 | 1245,6129 $ 728.684 $ 21.860.507
1965 | Octubre |31 $ 624 0,10 126,15 | 1245,6129 $ 777.262 $ 24.095.137
1965 | Noviembre | 30 $ 585 0,10 126,15 | 1245,6129 $ 728.684 $ 21.860.507
1965 | Diciembre | 31 $ 605 0,10 126,15 | 1245,6129 $ 752.973 $ 23.342.164
1966 Enero 31 $ 605 0,12 126,15 | 1088,4336 $ 657.958 $ 20.396.701
1966 | Febrero |28 $ 546 0,12 126,15 | 1088,4336 $ 594.285 $ 16.639.972
1966 Marzo 31 $ 605 0,12 126,15 | 1088,4336 $ 657.958 $ 20.396.701
1966 Abril 30 $ 585 0,12 126,15 | 1088,4336 $ 636.734 $ 19.102.009
1966 Mayo 31 $ 605 0,12 126,15 | 1088,4336 $ 657.958 $ 20.396.701
1966 Junio 30 $ 585 0,12 126,15 | 1088,4336 $ 636.734 $ 19.102.009
1966 Julio 31 $ 605 0,12 126,15 | 1088,4336 $ 657.958 $ 20.396.701
1966 | Agosto |31 $ 605 0,12 126,15 | 1088,4336 $ 657.958 $ 20.396.701
1966 | Septiembre | 30 $ 585 0,12 126,15 | 1088,4336 $ 636.734 $ 19.102.009
1966 | Octubre |31 $ 605 0,12 126,15 | 1088,4336 $ 657.958 $ 20.396.701
1966 | Noviembre | 30 $ 585 0,12 126,15 | 1088,4336 $636.734 $ 19.102.009
1966 | Diciembre | 31 $ 605 0,12 126,15 | 1088,4336 $ 657.958 $ 20.396.701
1967 Enero 31 $ 667 0,13 126,15 | 964,3716 $ 642.754 $ 19.925.364
1967 | Febrero |28 $ 602 0,13 126,15 | 964,3716 $ 580.552 $ 16.255.448
1967 Marzo 31 $ 667 0,13 126,15 | 964,3716 $ 642.754 $ 19.925.364
1967 Abril 30 $ 675 0,13 126,15 | 964,3716 $ 650.951 $ 19.528.525
1967 Mayo 31 $ 698 0,13 126,15 | 964,3716 $ 672.649 $ 20.852.125
1967 Junio 30 $ 675 0,13 126,15 | 964,3716 $ 650.951 $ 19.528.525
1967 Julio 31 $ 698 0,13 126,15 | 964,3716 $ 672.649 $ 20.852.125
1967 | Agosto |31 $ 698 0,13 126,15 | 964,3716 $ 672.649 $ 20.852.125
1967 | Septiembre | 30 $ 675 0,13 126,15 | 964,3716 $ 650.951 $ 19.528.525
1967 | Octubre |31 $ 698 0,13 126,15 | 964,3716 $ 672.649 $ 20.852.125
1967 | Noviembre | 30 $ 675 0,13 126,15 | 964,3716 $ 650.951 $ 19.528.525
1967 | Diciembre | 31 $ 698 0,13 126,15 | 964,3716 $ 672.649 $ 20.852.125
1968 Enero 31 $ 907 0,14 126,15 | 899,8334 $ 815.699 $ 25.286.669
1968 | Febrero |29 $ 800 0,14 126,15 | 899,8334 $719.417 $ 20.863.088
1968 Marzo 31 $ 907 0,14 126,15 | 899,8334 $ 815.699 $ 25.286.669
1968 Abril 30 $ 882 0,14 126,15 | 899,8334 $ 793.653 $ 23.809.593
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1968 Mayo 31 $ 907 0,14 126,15 | 899,8334 $ 815.699 $ 25.286.669
1968 Junio 30 $ 931 0,14 126,15 | 899,8334 $ 837.745 $ 25.132.348
1968 Julio 31 $ 936 0,14 126,15 | 899,8334 $ 842.244 $ 26.109.567
1968 | Agosto 31 $ 962 0,14 126,15 | 899,8334 $ 865.640 $ 26.834.833
1968 | Septiembre | 30 $910 0,14 126,15 | 899,8334 $ 818.848 $ 24.565.453
1968 | Octubre |31 $ 936 0,14 126,15 | 899,8334 $ 842.244 $ 26.109.567
1968 | Noviembre | 30 $ 936 0,14 126,15 | 899,8334 $ 842.244 $ 25.267.323
1968 | Diciembre | 31 $ 962 0,14 126,15 | 899,8334 $ 865.640 $ 26.834.833
1969 Enero 31 $ 1.058 0,15 126,15 | 844,8545 $ 894.025 $27.714.776
1969 | Febrero |28 $915 0,15 126,15 | 844,8545 $773.211 $ 21.649.904
1969 Marzo 31 $944 0,15 126,15 | 844,8545 $797.374 $24.718.584
1969 Abril 30 $ 858 0,15 126,15 | 844,8545 $ 724.885 $ 21.746.555
1969 Mayo 31 $972 0,15 126,15 | 844,8545 $ 821.537 $ 25.467.632
1969 Junio 30 $ 1.058 0,15 126,15 | 844,8545 $ 894.025 $ 26.820.751
1969 Julio 31 $ 1.001 0,15 126,15 | 844,8545 $ 845.699 $ 26.216.680
1969 | Agosto |31 $ 1.087 0,15 126,15 | 844,8545 $918.188 $ 28.463.824
1969 | Septiembre | 30 $972 0,15 126,15 | 844,8545 $ 821.537 $ 24.646.096
1969 | Octubre |31 $ 1.001 0,15 126,15 | 844,8545 $ 845.699 $ 26.216.680
1969 | Noviembre | 30 $ 1.058 0,15 126,15 | 844,8545 $ 894.025 $ 26.820.751
1969 | Diciembre | 31 $ 1.058 0,15 126,15 | 844,8545 $ 894.025 $ 27.714.776
1970 Enero 31 $1.186 0,16 126,15 | 777,7497 $ 922.295 $ 28.591.130
1970 | Febrero |28 $ 1.026 0,16 126,15 | 777,7497 $ 797.660 $ 22.334.483
1970 Marzo 31 $ 1.250 0,16 126,15 | 777,7497 $972.148 $ 30.136.596
1970 Abril 30 $ 1.090 0,16 126,15 | 777,7497 $ 847.514 $ 25.425.416
1970 Mayo 31 $ 1.250 0,16 126,15 | 777,7497 $972.148 $ 30.136.596
1970 Junio 30 $1.154 0,16 126,15 | 777,7497 $ 897.368 $ 26.921.029
1970 Julio 31 $1.122 0,16 126,15 | 777,7497 $ 872.441 $ 27.045.663
1970 | Agosto |31 $1.218 0,16 126,15 | 777,7497 $ 947.221 $ 29.363.863
1970 | Septiembre | 30 $ 1.306 0,16 126,15 | 777,7497 $1.015.508 | $ 30.465.235
1970 | Octubre |31 $1.154 0,16 126,15 | 777,7497 $ 897.368 $ 27.818.397
1970 | Noviembre | 30 $1.154 0,16 126,15 | 777,7497 $ 897.368 $ 26.921.029
1970 | Diciembre | 31 $1.186 0,16 126,15 | 777,7497 $ 922.295 $ 28.591.130
1971 Enero 31 $ 1.364 0,17 126,15 | 729,7233 $ 995.488 $ 30.860.143
1971| Febrero |28 $ 1.500 0,17 126,15 | 729,7233 $1.094.935 |$30.658.185
1971 Marzo 31 $1.113 0,17 126,15 | 729,7233 $ 812.109 $ 25.175.380
1971 Abril 30 $ 1.292 0,17 126,15 | 729,7233 $ 943.094 $ 28.292.830
1971 Mayo 31 $1.113 0,17 126,15 | 729,7233 $ 812.109 $ 25.175.380
1971 Junio 30 $ 1.292 0,17 126,15 | 729,7233 $ 943.094 $ 28.292.830
1971 Julio 31 $ 1.669 0,17 126,15 | 729,7233 $1.218.054 |$37.759.676
1971 Agosto 31 $ 1.705 0,17 126,15 | 729,7233 $ 1.244.251 $ 38.571.785
1971 | Septiembre | 30 $ 1.597 0,17 126,15 | 729,7233 $1.165.660 | $34.969.798
1971 | Octubre |31 $ 1.705 0,17 126,15 | 729,7233 $ 1.244.251 $ 38.571.785
1971 | Noviembre | 30 $ 1.669 0,17 126,15 | 729,7233 $1.218.054 | $36.541.622
1971 | Diciembre | 31 $ 1.705 0,17 126,15 | 729,7233 $ 1.244.251 $ 38.571.785
1972 Enero 31 $ 1.558 0,20 126,15 | 639,9270 $ 997.006 $ 30.907.194
1972 | Febrero |29 $ 1.353 0,20 126,15 | 639,9270 $ 865.821 $ 25.108.816
1972 Marzo 31 $ 1.517 0,20 126,15 | 639,9270 $970.769 $ 30.093.847
1972 Abril 30 $ 1.435 0,20 126,15 | 639,9270 $918.295 $ 27.548.857
1972 Mayo 31 $ 1.517 0,20 126,15 | 639,9270 $970.769 $ 30.093.847
1972 Junio 30 $ 1.517 0,20 126,15 | 639,9270 $970.769 $29.123.078
1972 Julio 31 $ 1.517 0,20 126,15 | 639,9270 $970.769 $ 30.093.847
1972 | Agosto |31 $ 1.517 0,20 126,15 | 639,9270 $970.769 $ 30.093.847
1972 | Septiembre | 30 $ 1.394 0,20 126,15 | 639,9270 $ 892.058 $ 26.761.747
1974 Marzo 31 $ 1.703 0,28 126,15 | 452,4194 $ 770.253 $ 23.877.844
1974 Abril 30 $ 1.962 0,28 126,15 | 452,4194 $ 887.493 $ 26.624.789
1974 Mayo 31 $2.148 0,28 126,15 | 452,4194 $971.887 $ 30.128.506
1974 Junio 30 $1.757 0,28 126,15 | 452,4194 $ 795.100 $ 23.852.997
1974 Julio 31 $ 1.757 0,28 126,15 | 452,4194 $ 795.100 $ 24.648.097
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1974 | Agosto 31 $ 2.426 0,28 126,15 [ 452,4194 $1.097.687 |$34.028.298
1974 | Septiembre | 28 $ 1.538 0,28 126,15 [ 452,4194 $695.712 $ 19.479.947
1974 | Octubre |30 $ 1.648 0,28 126,15 [ 452,4194 $ 745.406 $ 22.362.185
1974 | Noviembre | 30 $ 1.648 0,28 126,15 [ 452,4194 $ 745.406 $ 22.362.185
1974 | Diciembre | 31 $1.812 0,28 126,15 | 452,4194 $ 819.947 $ 25.418.350
1975 Enero 31 $2.128 0,35 126,15 | 358,0678 $ 762.022 $ 23.622.685
1975| Febrero |28 $2.197 0,35 126,15 | 358,0678 $ 786.603 $ 22.024.896
1975 Marzo 31 $ 3.095 0,35 126,15 | 358,0678 $1.108.374 | $34.359.592
1975 Abril 30 $2.624 0,35 126,15 | 358,0678 $ 939.405 $28.182.159
1975 Mayo 31 $2.793 0,35 126,15 | 358,0678 $1.000.083 | $31.002.588
1975 Junio 30 $2.937 0,35 126,15 | 358,0678 $ 1.051.541 $ 31.546.243
1975 Julio 31 $ 2.588 0,35 126,15 | 358,0678 $ 926.680 $ 28.727.067
1975| Agosto 15 $ 1.304 0,35 126,15 | 358,0678 $ 467.046 $ 7.005.687

1975 | Septiembre | 30 $2.334 0,35 126,15 | 358,0678 $ 835.766 $ 25.072.985
1975| Octubre |31 $ 2.360 0,35 126,15 | 358,0678 $ 844.951 $ 26.193.468
1975 | Noviembre | 30 $ 2.540 0,35 126,15 | 358,0678 $909.510 $ 27.285.307
1975 | Diciembre | 31 $2.128 0,35 126,15 | 358,0678 $ 762.022 $ 23.622.685
1976 Enero 31 $ 2.969 0,41 126,15 | 304,0354 $ 902.635 $ 27.981.699
1976 | Febrero |29 $ 275 0,41 126,15 | 304,0354 $ 83.488 $2.421.155

TOTAL SALARIO DEVENGADO: $4.086.281.640

TOTAL DIAS LABORADOS: 5295 dias

SALARIO PROMEDIO MENSUAL: $771.724,58 (Total salario / total dias)
TOTAL SEMANAS LABORADAS: 756.4

SALARIO PROMEDIO SEMANAL: (($771.724,58/30) * 7): $180.069,07

Aplicando estas variables a la férmula establecida en la norma referida
(L:SBC*SC*PPC), se obtiene como indemnizacién sustitutiva en favor de la
demandante en la suma de $3.098.646, que resulta inferior a la que taso la
juez de primera instancia ($3.599.102), razén por la que se revocara dicha

decision y se absolvera a la entidad de todas las pretensiones incoadas.

Cabe precisar frente a la liquidacién de indemnizacion sustitutiva que aporto
la parte actora con la demanda (ver folio 27), que en ella no se tomé el detalle
de los salarios devengados mes a mes para liquidar el promedio semanal
(SBC) como corresponde, sino el “total anual incluyendo factores salariales”
certificado por el Ministerio del Trabajo para el afio 1976 ($3.243,45 — ver folio
$3.243.45), lo que resulta equivocado.

COSTAS en primera instancia a cargo de la parte demandante.
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SIN COSTAS en la apelacion.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C., Sala
Sexta Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

1. REVOCAR la sentencia de primera instancia. En su lugar se
ABSUELVE a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP de las pretensiones incoadas en su
contra por MARIA ANGUSTIA RAMON DE BARAJAS.

2. COSTAS en primera instancia a cargo de la parte demandante.

3. SIN COSTAS en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

o—

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

— e / . Q
HYGO ALZXANDER RIOS‘GARAY MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE NELSON ERNESTO PERDOMO ORDONEZ
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Como la ponencia presentada por la magistrada MARLENY RUEDA OLARTE
no fue aceptada, se reine nuevamente la Sala Sexta de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Bogota para resolver, con el criterio mayoritario, los
recursos de apelacion interpuestos por la parte demandante, PORVENIR S.A.
y COLFONDOS S.A., y estudiar en el grado jurisdiccional de CONSULTA a
favor de COLPENSIONES, la sentencia dictada el 22 de agosto de 2019 por
el Juez Treinta y dos (32) Laboral del Circuito de Bogota. En dicha sentencia,
se DECLARO la nulidad del traslado del demandante del régimen de prima
media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS).

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, NELSON ERNESTO PERDOMO ORDONEZ
presentdé demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, para que mediante los tramites de un proceso
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ordinario laboral se declare la nulidad del traslado de RPM al RAIS, ocurrido
en el mes de diciembre de 2002, y el posterior traslado horizontal entre fondos
privados ocurrido en el mes de octubre de 2005, con fundamento en que fue
inducido en error por parte de los asesores del fondo pues no le suministraron
informacion clara, veraz y suficiente sobre los efectos del traslado de régimen,
ni sobre las ventajas y desventajas de afiliarse al RAIS, pese a que tenia una
expectativa legitima de causar su derecho pensional en el RPM por contar con
1023 semanas cotizadas. Como consecuencia de lo anterior pide que se
disponga el retorno automatico al RPM administrado por COLPENSIONES, la
devolucién a esta entidad de todos los valores que hubiese recibido el RAIS
con motivo de la afiliacion del demandante, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses, como lo dispone el articulo 1746 del Codigo Civil, y el
reconocimiento de la pension de vejez regulada en el articulo 33 de la Ley 100
de 1993, junto con el pago del retroactivo pensional causado a partir del
momento en que acreditd los requisitos para acceder a la pension, los
intereses moratorios que se generen y el pago indexado de las mesadas

pensionales (ver demanda en folios 6 a 17 del expediente).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
mediante apoderada, contesté la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones dirigidas en su contra con fundamento en que el demandante se
encuentra inmerso en la prohibicion legal de traslado entre regimenes
pensionales, pues le faltan menos de 10 afios para cumplir el requisito de edad
para adquirir el derecho pensional, y advirtio que el actor no era beneficiario
del régimen de transicién por edad ni por tiempos de servicios, y que la entidad
que tiene a cargo el reconocimiento pensional es PORVENIR S.A. Propuso
como excepciones: validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual,
buena fe de COLPENSIONES, cobro de lo no debido, falta de causa para
pedir, inexistencia del derecho reclamado, compensacion, prescripcion y la

innominada o genérica (ver contestacion en folios 125 a 135 del expediente).



3
EXP. 32 2018 00375 01
Nelson Ernesto Perdomo Ordofiez Vs la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES vy otros

También contesté la demanda COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, mediante apoderada. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones dirigidas en su contra con fundamento en que el demandante
gozaba de capacidad de goce y ejercicio para el momento en el que se le
brind6 asesoria y expresé su consentimiento exento de vicios con la
suscripcidon del formulario de afiliacion, por lo que de haberse presentado un
problema con la informacion suministrada, el actor debié acudir a los canales
de comunicacién con los que cuenta el fondo privado de pensiones. Propuso
como excepciones falta de legitimacion en la causa por pasiva, no existe
prueba de causal de nulidad alguna, prescripcion de la accion para solicitar la
nulidad del traslado, buena fe, compensacion y pago, saneamiento de
cualquier presunta nulidad de la afiliacion, ausencia de vicios del
consentimiento y la innominada o genérica (folios 174 a 193, y 226 del

expediente).

Igualmentre contesté la demanda la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante
apoderado. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en
que al demandante se le suministré informacién acorde con lo dispuesto en
las normas legales vigentes en la época y con los lineamientos establecidos
por la Superintendencia Financiera en la materia, por lo que tomo una decisién
informada y consciente, de lo cual dejé constancia expresa al suscribir el
fomulario de afiliacién. Propuso como excepciones la de prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de las obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento

sin causa y la innominada o genérica (ver contestacion en folios 204 a 214).

Termind la primera instancia con sentencia del 22 de agosto de 2019, mediante
la cual el Juez Treinta y dos (32) Laboral del Circuito de Bogota DECLARO la
nulidad del traslado del demandante del régimen de prima media con
prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad
(RAIS). La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por las
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demandadas conforme a las consideraciones expuestas. SEGUNDO:
DECLARAR la nulidad del traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad de fecha trece de noviembre del afio 2002 efectuado por el
demandante con la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. TERCERO:
CONDENAR a la demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS
a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los aportes pensionales que se
encuentran en la cuenta de ahorro individual del demandante junto con sus
respectivos rendimientos y bono pensional si a ello hubiere lugar. CUARTO:
ORDENAR a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES a recibir al demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida e incluir las semanas cotizadas por éste
en el régimen de ahorro individual con solidaridad a efectos de consolidar su
historia laboral. QUINTO: ABSOLVER a la demandada COLPENSIONES de
las pretensiones relacionadas con el reconocimiento y pago de la pension de
vejez a favor del demandante a partir del cumplimiento de la edad asi como
los intereses moratorios e indexacion. SEXTO: CONDENAR en COSTAS a la
demandada PORVENIR S.A. y a favor del demandante, tasense por secretaria
incluyendo como agencias en derecho el equivalente a tres salarios minimos
legales mensuales vigentes, SIN COSTAS respecto de COLFONDOS vy
COLPENSIONES. SEPTIMO: en caso de no ser apelada la presente decision
y en lo desfavorable a la demandada COLPENSIONES enviese al Superior en
el grado jurisdiccional de CONSULTA” (CD 2, hora 1, minuto 41:00). La
anterior decision fue adicionada por el juez de primera instancia en los
siguientes términos: “frente a la solicitud de adicion que se hace de la
sentencia y teniendo en cuenta la nulidad que se declara es procedente
adicionarla en el sentido de que las cosas retornan a su estado original y en
esa medida no es procedente que las administradoras de fondos de pensiones
efectuen descuento alguno por concepto de gastos de administracion y/o
polizas para efectos de cubrir los riesgos de invalidez y muerte, por ello, se
adiciona el numeral TERCERO de la sentencia en el sentido de sefalar que
se CONDENA a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS a trasladar

a COLPENSIONES todos los aportes pensionales, cotizaciones o bonos
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pensionales con todos sus frutos e intereses sin deduccion alguna por
concepto de gastos de administracion y/o pdlizas que se hayan contratado
durante la afiliacion durante el tiempo que el demandante permanecio afiliado

al régimen de ahorro individual” (CD 2, hora 1, minuto 44:27).

Para tomar su decisién, el Juez de primera instancia concluyé que no se
presentd prueba que dé cuenta de la informacién que se le dio al demandante
al momento de suscribir su formulario de traslado de régimen, y advirtié que el
demandante tenia una expectativa legitima de acceder a una pension de vejez
en el RPM, pues contaba para ese entonces con mas de 1000 semanas en
dicho régimen, y que el cambio normativo introducido por la Ley 797 de 2003
le impidio al afiliado la posibilidad de retornar al RPM de forma oportuna. Negé
el reconocimiento del derecho pensional dado que no se demostré el retiro del

actor para entender que operé su desafiliacion del Sistema.

RECURSOS DE APELACION

Presentaron recurso de apelacion los apoderados de la parte actora,
PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A.

El apoderado de la parte demandante pide que se condene a
COLPENSIONES a reconocer pension de vejez, pues el demandante cumple
con la edad y la densidad de semanas para acceder al derecho pensional.
Afirma que si bien se hay una diferencia entre la causacion y el disfrute el
derecho pensional, lo que se reclama en la demanda es que se declare que
ya existe el derecho siendo el disfrute un tema accesorio al principal, y advierte
qgue no le son oponibles las cargas administrativas al afiliado, pues exigirle que
demuestre el retiro del Sistema en este momento resulta una carga imposible
si se tiene en cuenta el presente tramite juidicial que tuvo que adelantar (CD
2, hora 1, minuto 46:19)".

" “Muchas gracias sefior Juez, interpongo recurso de apelacion de manera parcial en contra
de la decision por usted adoptada, esto es respecto de la absolucion contenida en el numeral
quinto de la parte resolutiva en donde se absolvié a Colpensiones del reconocimiento de la
pensién de vejez, recurso que sustento de la siguiente manera. Como bien lo indic6 el
despacho el sefior Nelson Ernesto Perdomo Ordofiez cumple con los requisitos para el
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En el recurso de PORVENIR pide su apoderado que se revoque el numeral
segundo de la sentencia dictada en primera instancia y se le absuelva de todas
las pretensiones y de la condena en costas. Afirma que no se desconocio el
deber de informacién que regulaban las normas vigentes para la época en la
que opero el traslado de régimen pensional (afio 2002), como lo prueba el

formulario de afiliacion suscrito por el demandante, pues en ese momento las

reconocimiento de la pensién de vejez, esto es la edad y las semanas de cotizacién como se
indica en el articulo 33 de la Ley 100 del afio 93. En principio y de manera pues digamos que
principal la revocatoria que se solicita es que se reconozca ese derecho por cuanto ya se
encuentra causado, haciendo especial énfasis en que la jurisprudencia ha definido una
diferencia clara entre la causacion y el disfrute, como la pretension que se esta reclamando
es que se declare que existe ya un derecho y el tema del disfrute pues seria un tema digamos
que accesorio al principal, considero que debe revocase la sentencia en el sentido de que al
reunirse y verificarse el cumplimiento de los requisitos tanto de edad como de semanas, y que
en virtud de la nulidad las cosas vuelven a su estado inicial, tanto asi que fue definido en la
sentencia que se activara nuevamente la afiliacion del sefior Nelson en el régimen de prima
media obligando a Colpensiones a recibir los dineros que sean trasladados, téngase en cuenta
por parte de la Honorable Sala del Tribunal Superior de Bogota la Sala Laboral, que el sefior
Nelson ha cumplido con los requisitos sefialados en articulo 33 de la Ley 100, semanas y edad
y que la pretension debe generar mas alla de esa congruencia y en el ambito laboral la
interpretacion correspondiente por los Jueces Laborales en que esa declaracion debe darse,
esto es, en que se ha causado el derecho y que para efectos del disfrute ratifico la peticion
inicial de reconocérsela a partir del momento en que ha cumplido los requisitos, esto es, los
62 afios, atendiendo que la obligacion del retiro o la circunstancia del retiro del sistema no
puede recaer dicho tramite administrativo en mi representado como quiera que no ha sido
culpa de él o no ha sido falta de voluntad de él retirarse del sistema, por el contrario, se ha
hecho digamos que el reconocimiento de que ha cumplido con los requisitos pero no ha podido
retirarlo precisamente por una discusion juridica ajena a él y es este proceso judicial. En este
entendido la jurisprudencia de la Corte Suprema en su Sala Laboral ha indicado en varias
oportunidades, me disculpa la imprecision por este tema de la oralidad no tengo los radicados
aca, en donde se ha sefialado que esa carga administrativa no le corresponde al afiliado
asumirla cuando son circunstancias ajenas al propio afiliado que le impiden realizar tal
situacion, eso en principio, para que sea reconocida desde ese momento, no obstante y no
desconociéndose el articulo 1335 del Decreto 758 del afio 90 que reglamenté el Acuerdo 049
del mismo afio, téngase en cuenta que al momento de tener reunidos los requisitos para el
reconocimiento de la pension y si se supedita dicho reconocimiento, perdén, dicho disfrute al
retiro efectivo como ha sido indicado en las normas, se reconozca el derecho al pago de la
mesada pensional a partir del momento en que se acredite el retiro del sistema de seguridad
social advirtiendo que esta es una circunstancia de manera subsidiaria que puede ser
tramitada a través de los principios ultra y extra petita contenidos en el articulo 50 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social y que en beneficio y reconocimiento del derecho
a la sequridad social, minimo vital y dignidad de mi representado, considero que debe
reconocerse el derecho pensional primero a partir del momento en que se cumplen los
requisitos por no ser imputable al afiliado el retiro imposible del sistema debido al tramite
judicial que se ha estado adelantando y segundo, que si no se tiene la fecha efectiva del
reconocimiento y disfrute a partir del momento en que cumple con los requisitos, se ordene
reconocer la mesada pensional a partir del momento del retiro efectivo del sistema en una
aplicacioén integral, favorable y mas beneficiosa para mi representado, en estos términos dejo
presentado el recurso y sustentado el recurso de apelacion para que en virtud del principio de
consonancia contenido en el articulo 66 A del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social se resuelva por la Honorable Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, muchas
gracias”.
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normas no exigian dejar constancia por escrito de la informacién suministrada.
Ademas, advirtié que con la posicion juridica plasmada en la sentencia se esta
asumiendo que la actuacion del fondo privado fue de mala fe y lo que ocurrié
fue que el afiliado desatendio sus obligaciones como consumidor financiero, lo
que denota un actuar negligente y falta de interés frente a su futuro pensional,
y que no se puede atribuir al fondo responsabilidad alguna por el cambio
normativo que modificd la prohibicién legal de efectuar traslados entre

regimenes pensionales (CD 2, hora 1, minuto 51:58)?.

2 “Su sefioria de manera respetuosa me permito interponer recurso de apelacion en contra de
la decisién emitida por el despacho teniendo en cuenta los siguientes aspectos. Dentro del
escrito de contestacion de demanda como dentro de lo adelantado en el presente proceso, en
ningtin momento se desconocié el deber de informacién que le asistia a mi representada para
con el demandante, incluso considerando que el traslado de régimen lo efectué en su
momento con Horizonte que era una AFP independiente de mi representada y que como bien
se consider6 en la parte considerativa, dicho deber de informacién ha atendido a un caracter
evolutivo, histoérico a favor de los afiliados y a cargo de las administradoras de pensiones. En
este aspecto, considera este apodero que no se efectué un analisis referente al deber de
informacioén que le asistia en su momento a Horizonte al momento en que se suscribié o se
legitimé dicho acto juridico, es decir, para el afio 2002 cuando el demandante suscribe el
formulario de afiliacién. En el entendido que como se manifestd, las leyes y decretos
reglamentarios que para tal aspecto obligaban a las administradoras de pensiones, no exigian
dejar por escrito la informacion que se le daba a los afiliados y como considero el fallador de
primera instancia frente a que no existia prueba de la informacion, estamos partiendo desde
un primer aspecto de la mala fe de la administradora de pensiones referente a que como no
existir una prueba se esta concluyendo de que no se le suministré informacién, y en segundo
aspecto, que el formulario de afiliacion no es prueba suficiente para acreditar la voluntad y la
asesoria que se le dio al demandante. Yendo por encima de este aspecto, dentro de los
Decretos sobre todo el 692 de 1994, donde contiene expresamente cuales son los requisitos
que debe contener ese formulario de afiliacion que era para el momento del traslado del
demandante la exigencia legal que le asistia en su momento a Horizonte hoy Porvenir, en esos
aspectos considero pues que el andlisis realizado frente a la linea jurisprudencial que ha
trazado la Corte, no permite ver o desde un aspecto los medios probatorios, esto es, el
formulario de afiliacion, mas aun cuando en él se contiene una caracteristica propia y era que
al demandante se le informé referente a si era o no beneficiario del régimen de transicion, de
que no iba a realizar aportes voluntarios y la firma del formulario acredita el consentimiento
del demandante, que no haya obtenido o no haya atendido al deber objetivo de cuidado que
como consumidor financiero le asiste no es una carga que mi representada en su momento
haya o tenga que asumir, mas con su mismo interrogatorio de parte asumio su falta de interés
frente a su situacién pensional y que frente al interrogatorio de parte el despacho se atiene
simplemente solo a las afirmaciones que da el demandante frente a una posible falta de
informacién de mi representada, mas aun cuando es un medio probatorio que por reglas de
principio probatorio no puede atenerse a dichos cuestiones, sino frente a las confesiones que
da el demandante porque es una prueba solicitada por mi representada y por la AFP
Colfondos. En ese aspecto, condiciones como la negligencia por parte del demandante de su
situacién o de informarse frente a su situacion pensional no fueron tenidas en cuenta. También
se le atribuye a mi representada una prohibicion legal que presentoé el legislador con la Ley
797 del 2003, referente a que el demandante como bien ya se indicé, realiza un traslado de
régimen en el afio 2002, en ese aspecto como mi representada iba a saber de la expedicion
de una ley en la cual se iba a plasmar una prohibicion legal, en ese sentido siendo que este
traslado de régimen es anterior a la promulgaciéon de la ley, no puede endilgarsele a mi
representada tal prohibicion legal o que por haber realizado ese traslado de régimen estando
el demandante dentro de la facultad legal que le permitia atribuirsele que tal prohibicion legal



8
EXP. 32 2018 00375 01
Nelson Ernesto Perdomo Ordofiez Vs la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES vy otros

En el recruso de COLFONDOS S.A. pide sun apoderado que se revoque
parcialmente el numeral tercero de la sentencia de primera instancia, en
cuanto dispuso el traslado de las sumas adicionales sin efectuar descuentos
por concepto de gastos de administracion. Afirma que la consecuencia de la
anulacion es la devolucién de los aportes y rendimientos financieros que trajo
consigo la vinculacién del demandante en el RAIS, por lo que no se puede
ordenar la devolucion de las sumas que fueron pagadas a las aseguradoras
para garantizarle cobertura por los riesgos de invalidez o muerte durante su
vinculacion, ni de los gastos de administracion, pues ademas de que ello no
hizo parte de la fijacion del litigio, estaria en contra del efecto juridico de
restituciones mutuas que establece el articulo 1746 del Cédigo Civil, si se tiene
en cuenta que las cotizaciones del afiliado no sufrieron deterioro alguno y por
el contrario si se incrementaron en virtud de los rendimientos financieros que

obtuvo el fondo con su buena administracién (CD 2, hora 1, minuto 58:10)3.

pues es un aspecto que sea responsable mi representada porque son aspectos totalmente
ajenos a lo que frente al deber de informacion le asiste, por los anteriores argumentos solicito
Honorable Tribunal revocar la decision frente al numeral segundo de la decisiéon emitida por el
despacho y en su lugar absolver a mi representada de todas las pretensiones y costas
instauradas en la demanda, gracias”.

3 “Gracias su sefioria, de manera respetuosa presento recurso de apelaciéon parcial con
relacion al numeral tercero para lo cual solicito al Honorable Tribunal del Distrito Judicial Sala
Laboral revoque de manera parcial lo atinente a que se condene a Colfondos S.A. al traslado
de las sumas adicionales sin descuentos de gastos de administracién, para ello solicito tener
en cuenta que tanto en la fijacién del litigio como en las consideraciones efectuadas por el
Juzgador de primera instancia, se fij6 la declaratoria de la nulidad de la afiliacién y por lo tanto,
no se puede dar de manera indiscriminada e indistinta los efectos que surgen a partir de la
declaratoria de la nulidad o de la declaratoria de ineficacia. Nétese que desde la fijacion del
litigio y en los argumentos se establecieron y se esgrimieron por el Juzgador todos y cada uno
de los aspectos relacionados con la declaratoria de la nulidad y en el numeral tercero no se
esta haciendo distincion entre lo fijado en el litigio y las consecuencias que este trae. Para ello
es importante precisar, que la declaratoria de nulidad trae consigo unica y exclusivamente la
devolucién de gastos y rendimientos que trajo consigo la vinculacién de la parte actora en el
régimen de ahorro individual con solidaridad, caso indistinto que llevaria en el caso de que se
hubiera declarado la ineficacia de la afiliacion, restituir las cosas a su estado originario. Debe
tenerse en cuenta que la Corte Constitucional ha realizado de manera clara un
pronunciamiento tanto en la diferencia en que trae consigo la nulidad como la ineficacia y los
efectos que esto produce, por lo tanto, no hay lugar a que se declare que mi representada
deba trasladar sumas adicionales, esto es, las sumas que le corresponden a las aseguradoras,
como quiera que dichos aportes no obran en la cuenta de ahorro individual del demandante
por cuanto mi representada en su oportunidad y durante la vinculacién del demandante tuvo
contratadas Aseguradoras en las cuales estaban con la capacidad de enfrentar o de cubrir
las contingencias de invalidez o de muerte en el evento en que estas se hubieren presentado,
pero pues igual no ocurrieron o no acaecieron durante la vinculacion del demandante con
Colfondos. Igualmente, debe tenerse en cuenta que no se puede castigar a mi representada
de manera general sobre hechos distintos a los ocurridos tanto en la fijacién del litigio como
en los de la demanda, ya que el proceso que esta en esta controversia no se probé como en
derecho corresponde alguna de las causales de vicios del consentimiento que declararan la
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

En este proceso la Sala estudié el proyecto de decision propuesto por la
ponente inicial Dra. MARLENY RUEDA OLARTE el 30 de octubre de 2020,
que no fue aceptada, y por ello pasa a desatar la controversia con base en la

decision mayoritaria asi:

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco afos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
afios 0 menos para alcanzar la edad de pensién. Solo se conservo el derecho

al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince

ineficacia o como se solicité dentro del presente proceso, igualmente debe tenerse en cuenta
que en lo referente a los gastos de administracion, este deber esté consagrado en la ley, no
es una decision de mi representada de realizarlos por cuanto desde la creacion de la Ley 100
de 1993 junto con sus modificaciones en la Ley 797 ha sido claro en establecer que los gastos
de administracion van dirigidos a aquellas administradoras que, valga la redundancia,
administren recursos y es asi, que dichos gastos de administraciéon no van dirigidos tnica y
exclusivamente al régimen de ahorro individual sino también al régimen de prima media con
prestacién definida. De otro lado, debe tenerse en cuenta que no existe norma que faculte al
operador para obligar al menoscabo de los derechos de mi representada a devolver dichos
dineros como quiera que a la luz del articulo 1746 del Cédigo Civil es claro en establecer que
“en las restituciones mutuas en las que haya hacerse las contratantes en virtud de este
pronunciamiento sera cada cual responsable de la pérdida de especie o su deterioro, de los
intereses y frutos y abono a las mejoras necesarias, utiles o voluptuarias tomandose en
consideracion los casos fortuitos y la posesion de buena o mala fe de las partes, todo ello
segun las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo”, al no haber
sufrido unas cotizaciones efectuadas por el demandante un deterioro alguno por el contrario
las mismas se incrementaron en virtud de los rendimientos que se generaron por la buena
administracion de mi representada que muy seguramente en el régimen de prima media con
prestacién definida y dada su naturaleza no se hubiera generado, pues no hay lugar a
responder por parte de mi representada por concepto alguno diferente al traslado de los
aportes, rendimientos financieros de su cuenta de ahorro individual y bonos si este hay lugar,
en estos términos sefiores Magistrados solicito la revocatoria parcial del numeral tercero
ordenando a Colfondos S.A. al traslado a la Administradora Colombiana de Pensiones Unica
y exclusivamente en lo atinente a los aportes, rendimientos y bono si a ello hay lugar, en estos
términos dejo sustentado mi recurso, muchas gracias”.
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(15) afios cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncio claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el sefialamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no solo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que
para la fecha en que se afilié al Fondo de Pensiones el demandante tenia 47

anos de edad y habia cotizado 1018.43 semanas*, para la fecha entrada en

4 Ver las historia laboral de COLPENSIONES obrante en folios 137 a 144 del expediente.
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vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 afios
de cotizaciones al Sistema (tenia 11 afios, 5 meses y 20 dias)?®, y para la fecha
de presentacion de la demanda ya habia alcanzado la edad minima de pension
en el RPM (tenia 62 afios de edad — ver folios 43 y 112).

Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecidé un precedente de
obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion © 7, segun el cual, se debe
declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las circunstancias que
definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y STL3187-2020 (entre

otras).

5 Ibidem.

6 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la importancia en materia
de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales prerrogativas, se hace necesario
primero recoger el criterio de la Sala, en relacién a los procesos en los que se pretende la
nulidad del traslado de régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, donde por via de tutela se ha negado la solicitud de amparo, dada
la razonabilidad de los fallos cuestionados.

Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de incontables pronunciamientos que no se
encuentran acorde a los lineamientos de esta Corporacion, como maximo érgano en materia
de jurisdiccion ordinaria laboral, toda vez que, si bien no se desconoce la autonomia judicial
de la cual se encuentran investido los jueces, como tampoco las particularidades de cada
caso, la falta de aplicacién de los precedentes de esta Sala de Casacion Laboral, hace
necesaria la imperiosa intervencion como juez constitucional, a fin de que se unifique la
jurisprudencia nacional, en la materia’.

7 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la
jurisdiccion ordinaria estan obligados a sequir la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema
de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe, certeza y
previsibilidad en la aplicacién del derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en
cuya virtud los casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
del mismo modo a como lo definieron los maximos érganos de cierre de cada jurisdiccion. Es
normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales de sus superiores; sin
embargo, ello no los autoriza a desatender las construcciones jurisprudenciales trazadas por
los 6rganos encargados por la Constitucion de fijar, con caracter general, el sentido de los
grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada area. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden
canalizarse a través de sdlidos y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la
dimensién social de la Constitucion Politica de 1991, no es valido apartarse del precedente
sentado por las Altas Cortes”.
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En estas sentencias, la Corte considera que las AFP’s han tenido siempre la
obligacion de brindar toda la informacion pertinente del sistema Pensional al
afiliado, y el cumplimiento de dicha obligacion “(...) debe ser de tal diligencia,
que permita comprender la I6gica, beneficios y desventajas del cambio de
régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En
este sentido: (i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion,
en este caso, en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que
existio un consentimiento informado «entendido como un procedimiento que
garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprensiéon por
el usuario de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la
Corte- (ii) “Si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la
validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se
acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria
en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibio informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo,
dado que es quien esta en posicion de hacerlo”, (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion: “Ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de
informacion” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); vy, (iv)
que la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en
cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accion
para el efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen
igual connotacién, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a
la seguridad social’ (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).
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Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declaré la ineficacia del traslado de régimen
del demandante, pues la AFP PORVENIR (dada la fusién por absorcién de la
AFP HORIZONTE) no demostro haberle brindado informacion suficiente en el
momento en que se suscribid el documento de traslado del Régimen de Prima
Media con prestacion definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
de forma que le permitiera comprender la l6gica, beneficios y desventajas del
cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa
decision -como exige la Sala Laboral de la Corte-. No se obtiene prueba de ello
por confesion en el interrogatorio de parte que rindié el demandante, pues
indicd que los asesores comerciales del fondo privado le ofrecieron que tendria
mejores condiciones que las que tendria en el ISS, y que esta entidad se iba a
acabar y que el bono pensional se iba a perder si no se trasladaba (CD 2,
minuto 16:30).

Cabe advertir que en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia, la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019) y por ello no es posible entender como
“saneamiento” la permanencia del actor en el RAIS, o el posterior traslado
horizontal entre fondos pensionales (la afiliacion inicial operé el 13 de
noviembre de 2002 a HORZIONTE, hoy PORVENIR, y posteriormente se
traslad6 a la AFP COLFONDOS el 25 de agosto de 2005, fondo en el cual
actualmente se encuentra afiliado — ver folios 77, 78, 194 y 216).

También se confirmara la decision de primera instancia que dispuso a cargo
del fondo demandado la devolucién de todos los valores que hubiese recibido
por motivo de la afiliacion del demandante, como aportes pensionales,
cotizaciones o bonos pensionales, sin poder efectuar deduccion alguna por
concepto de gastos de administracion y/o pdlizas que se hayan contratado
durante la afiliacion, pues asi lo ha dispuesto la Sala Labnortal de la Corte en

el precedente quen se esta siguiendo (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de
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2019 y SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO
ZULUAGA). Para la Corrte la declaracion de ineficacia obliga a los fondos
privados a devolver los gastos de administracion y las comisiones con cargo a
sus propias utilidades, “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de
2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO). Se debe aclarar sin
embargo de la decision de primera instancia que ordend el traslado de traslado
de las sumas de dinero con ‘“todos sus frutos e intereses” se debe entender
que hace referencia a los rendimientos financieros que haya generado la
cuenta de ahorro individual del demandante hasta el momento en que sean
entregadas a COLPENSIONES, y que tratdndose de la devolucion de los
gastos de administracion, estos se deben trasladar debidamente indexados;
asi lo ha entendio la Corte Suprema de Justicia en las sentencias indicadas
(ver SL 1688 de 2019).

Igualmente se confirmara la decision apelada en cuanto se abstuvo de ordenar
el pago de la pension. COLPENSIONES tendra a su cargo la obligacion
pensional del demandante cuando se haga efectiva la anulacion del traslado e
ingresen los aportes y recursos que la financiaran, pues no se le puede
endilgar ninguna responsabilidad por las omisiones que la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia encuentra cometidas por los Fondos de Pensiones.
Solamente cuando se reciban los aportes y los demas emolumentos de los
Fondos privados, podra esta entidad (COLPENSIONES) definir las normas
gue se aplican por vigencia o transicion para regular el derecho, el valor de la
mesada que corresponde conforme a la actualizacién y consolidacion del
historial de cotizaciones, y solo desde el retiro del Sistema tendra a su cargo

el pago de la primera mesada pensional.

Asimismo se confirmara la condena en costas a PORVENIR S.A, pues el
articulo 365 del CGP impone este pago a la parte que resulte vencida en el
proceso o la instancia, es decir, a quien se opone a las pretensiones de una

demanda como ocurrié en el caso bajo estudio (ver folios 204 a 214).
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Conociendo en consulta a favor de COLPENSIONES, el Tribunal adicionara la
sentencia de primera instancia para declarar que bien puede dicha entidad
obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le
causan por asumir la obligacién pensional del demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en las

omisiones en las que incurrieron ambos fondos de pensiones.
COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,
RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.

2. DECLARAR que bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por asumir la
obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que
incurrieron ambos fondos de pensiones.

3. COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

W o_

MANUEL EDUARDQISERRANO BAQUERO

Magistrad
= — / ‘ :
HUZO ALEXANDER RiOS @ARA MARLENY RUEDA OLARTE
agistrado Magistrada

SALVO VOTO
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INCLUYASE en la liquidacién de costas la suma de SEISCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($600.000) como agencias en derecho de segunda instancia.

O ———
MANUEL EDUARDQYSERRANO BAQUERO
Magistrad
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE MARTHA ROCIO VANEGAS FETECUA
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Como la ponencia presentada por la magistrada MARLENY RUEDA OLARTE
no fue aceptada, se reune nuevamente la Sala Sexta de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Bogota para resolver, con el criterio mayoritario, el
recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la sentencia dictada
el 7 de octubre de 2020 por el Juez Treinta y dos (32) Laboral del Circuito de
Bogota. En dicha sentencia, se DECLARO la prescripcién de la accién para
reclamar la anulacion del traslado de la demandante del régimen de prima
media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS).

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, MARTHA ROCIO VANEGAS FETECUA present6
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., para que mediante los tramites de un
proceso ordinario laboral se declare la nulidad del traslado de RPM al RAIS,
ocurrido el 25 de junio de 1999, con fundamento en que el fondo privado no le

informé sobre las implicaciones del cambio de régimen pensional, ni sobre la
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naturaleza o desventajas del RAIS, ni la ilustré con escenarios comparativos
de pension en ambos regimenes pensionales. Como consecuencia de lo
anterior pide que se declare que siempre ha permanecido afiliada en el RPM,
se ordene la devolucion, con destino a COLPENSIONES, de los aportes,
rendimientos, bonos pensionales, comisiones y demas emolumentos, y se
reconozca a su favor la pensién de vejez bajo los parametros de la
normatividad que regula dicho régimen, o las normas anteriores en caso de
que resulten mas favorables, junto con los intereses de mora que se generen

(ver demanda en folios 2 a 26 del expediente).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
mediante apoderada, contestd la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones con fundamento en que el traslado de régimen es valido, se
encuentra vigente, y la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion
legal para retornar al RPM. Advirtid que no le constan las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en las que el fondo privado asesoré a la demandante en
el momento de su afiliaciéon en el RAIS, por lo que se deben probar las
omisiones o engafos en los que pudo incurrir la AFP para conseguir el
traslado. Propuso como excepciones la de validez de la afiliacion al régimen
de ahorro individual, buena fe de COLPENSIONES, cobro de lo no debido,
falta de causa para pedir, inexistecia del derecho reclamado, compensacion,

prescripcion, y la innominada o genérica (ver contestacion en folios 112 a 123).

También contestdé la demanda la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., mediante apoderado. Se
opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en que la afiliacion
se realizé6 de manera libre, voluntaria y espontanea, después de que se
suministro informacion necesaria y se plantearon todos los escenarios posibles
a la demandante, para que pudiera realizar su elecciéon y manifestar su
voluntad en el formulario de afiliacion que suscribié. Por ello, manifiesta que
no se configuré ningun tipo de vicio del consentimiento o engafo. Propuso
como excepciones la de inexistencia de la obligacion y falta de causa para

pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
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publicos del sistema general de pensiones y la innominada o genérica (ver

contestacion en folios 153 a 180 del expediente).

Termind la primera instancia con sentencia del 7 de octubre de 2019, mediante
la cual el Juez Treinta y dos (32) Laboral del Circuito de Bogota DECLARO la
prescripciéon de la accién para reclamar la anulacién del traslado de la
demandante del régimen de prima media con prestacion definida (RPM) al
régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS). La parte resolutiva de
dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO: DECLARAR
PROBADA la excepcion de prescripcion que fuese formulada tanto por
COLPENSIONES como por PROTECCION S.A. conforme a las consideracion
expuestas. SEGUNDO: ABSOLVER a las demandadas COLPENSIONES Y
PROTECCION S.A. de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su
contra por la demandante MARTHA ROCIO VANEGAS FETECUA.
TERCERO: CONDENAR en COSTAS a la demandante y a favor de las
demandadas tasense por secretaria incluyendo como agencias en derecho el
equivalente a medio salario minimo legal mensual vigente a favor de cada una
de ellas. CUARTO: en caso de no ser apelada la presente decision y al ser
totalmente desfavorable a la demandante REMITASE al Superior en el grado
jurisdiccional de CONSULTA” (CD 4, minuto 59:00).

Para tomar su decision, el Juez de primera instancia concluyo que, pese a que
la informacién que suministro el fondo privado a la actora es insuficiente, dado
que no se le explicé que perderia el régimen de transicidn del que era
beneficiaria, la accién para reclamar la anulacion del traslado de régimen se
encuentra prescrita, pues ella elevé solicitud de afiliacion ante el ISS en el afo
2011 advirtiendo que era beneficiaria del régimen de transicion, y recibid
respuesta el 25 de julio de 2011, por lo que transcurrieron mas de 7 anos entre
el momento en el que se brindd dicha respuesta y la presentacion de la

demanda.

RECURSO DE APELACION
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En el recurso, la apoderada de la parte demandante pide que revoque en su
integridad la sentencia de primera instancia. Afirma que se debe aplicar la linea
jurisprudencial trazada por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia para anular el cambio de régimen de la demandante, pues para el
momento del traslado la actora tenia una expectativa pensional en el RPM si
se tiene en cuenta que contaba 40 afios de edad, 638,28 semanas cotizadas,
y era beneficiaria del régimen de transicién, por lo que el fondo tenia los
elementos para realizar una proyeccion pensional acertada. Senal6 que si bien
presento solicitud ante el ISS en el afio 2011, solo hasta el ano 2017 conocid
las implicaciones reales del traslado realizado en el afio 1999, por lo no se
puede concluir la prescripcion de la accion en el caso bajo estudio (CD 4, hora
1, minuto 00:03)".

' “Muchas gracias, muy respetuosamente sefior Juez interpone recurso de apelacion por la
providencia aqui proferida por este Juzgado, para que el Honorable Tribunal de Bogota Sala
Laboral revoque en su totalidad el fallo atacado, lo anterior lo sustento en los siguientes
términos. Primero, la sefiora Martha Rocio Vanegas nacio el tres de febrero de 1959 y en la
actualidad cuenta con 60 afios, para la fecha en que realizo el traslado de régimen pensional
tenia 40 anos, tenia un total de 683,28 semanas cotizadas y cotizaba sobre 5,46 salarios
minimos legales mensuales vigentes para la fecha, por lo anterior, tenia una expectativa
pensional, lo cual la AFP tenia todo para brindar una proyeccioén acertada en la época. Sobre
la linea jurisprudencial que ha dejado o que ha plasmado la Sala de Casacion de la Corte
Suprema de Justicia, debe manifestarse que para que se predique la nulidad de la afiliacion,
la AFP debié haber incumplido con una informacién completa, veraz, adecuada, suficiente y
comprensible a sus potenciales afiliados, es mas, hasta el momento en el que se llegue a
disfrutar de su pensién, caso aquel que no ocurrié. Se agrega que la eleccién del régimen
pensional trasciende al deber de informar, esto es, que las AFP’s tienen un reglamento interno
el cual les establece brindar un buen consejo, que no solamente las diferentes sentencias de
la Corte Suprema sino también la Superintendencia Financiera y el Decreto 720 de 1994
establece el deber que tienen los promotores de las AFP’s. Del acervo probatorio recaudado
y discutido se puede evidenciar que la AFP Colmena hoy Protecciéon aporté formulario de
afiliacién, quien como se dijo la demandante no llend, fue su asesora, ella solamente se
encargé de firmarlo, no es prueba suficiente la cual demuestre la obligacion que tenia el fondo
de brindar un buen consejo, esto es, para que la sefiora Vanegas tomara una decision libre y
voluntaria del régimen pensional que mas le convenia, jamas se le hicieron proyecciones,
Jjamas se le indicaron puntos desfavorables o comparaciones entre cada régimen y no le
dijeron que era beneficiaria del régimen de transicion por lo tanto nunca le esclarecieron cuales
eran los beneficios que perderia al realizar el traslado. De igual manera se deja en claro que
la unica asesora que la atendié le dijo que era més favorable cambiarse debido al salario que
devengaba, que porque su mesada seria mejor, que para el afio 2011 no se desconoce que
realizé o presenté una peticion ante Colpensiones solicitando el traslado el cual fue negado
pero queremos resaltar que solamente hasta el 2017 después de un estudio pensional
aterrizado por parte de la firma al cual la representa, conocio las implicaciones reales que le
ocasionaron el traslado realizado en el afio 1999, esto es, que pues no aplicaria la prescripcion
para este caso, se agrega que la demandante el dia de hoy pues sufraga los gastos de su
hogar, que es la que paga la universidad de su hijo y que actualmente tiene 60 afios y todavia
se encuentra laborando, es mas, ya deberia estar disfrutando de su pension. Por dltimo, se
deja en claro que la sentencia SL 1452 del 2009 del tres de abril del afio actual establece la
inversién de la carga de la prueba el cual la AFP tiene la obligacién de demostrar que cumplioé
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

En este proceso la Sala estudié el proyecto de decision propuesto por la
ponente inicial Dra. MARLENY RUEDA OLARTE el 30 de octubre de 2020,
que no fue aceptada, y por ello pasa a desatar la controversia con base en la

decision mayoritaria asi:

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco afnos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
afios 0 menos para alcanzar la edad de pensién. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) afios cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncio claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el sefialamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizaciéon del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste

periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos

con todos y cada uno de los deberes sobre la asesoria que debid dar, es decir, para que este
acto sea valido hoy en dia, muchisimas gracias”.
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al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no solo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que
para la fecha en que se afilid al Fondo de Pensiones la demandante tenia 40
afos de edad y habia cotizado 672.43 semanas?, para la fecha entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 afos
de cotizaciones al Sistema (tenia 7 afios, 10 meses y 6 dias)?, y para la fecha
de presentacion de la demanda ya habia alcanzado la edad de pensién (tenia
59 afos de edad — ver folios 27, 28 y 107).

Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.
Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que

ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecid6 un precedente de

2 Ver las historias laborales de COLPENSIONES y formularios CLEPB de los tiempos
laborados por la actora para el Colegio Mayor de Cundinamarca, el Instituto Agustin Codazzi
y el Ministerio del Interior (folios 29, 31, 37 y 44).

3 Ibidem.
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obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion # 5, segun el cual, se debe
declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las circunstancias que
definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y STL3187-2020 (entre
otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP’s han tenido siempre la
obligacién de brindar toda la informacién pertinente del Sistema Pensional al
afiliado, y el cumplimiento de dicha obligacion “(...) debe ser de tal diligencia,
que permita comprender la I6gica, beneficios y desventajas del cambio de
régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En
este sentido: (i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion,
en este caso, en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que
existio un consentimiento informado «entendido como un procedimiento que
garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por
el usuario de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la

Corte- (ii) “Si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacion

4 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la importancia en materia
de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales prerrogativas, se hace necesario
primero recoger el criterio de la Sala, en relacién a los procesos en los que se pretende la
nulidad del traslado de régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, donde por via de tutela se ha negado la solicitud de amparo, dada
la razonabilidad de los fallos cuestionados.

Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de incontables pronunciamientos que no se
encuentran acorde a los lineamientos de esta Corporacion, como maximo érgano en materia
de jurisdiccion ordinaria laboral, toda vez que, si bien no se desconoce la autonomia judicial
de la cual se encuentran investido los jueces, como tampoco las particularidades de cada
caso, la falta de aplicacién de los precedentes de esta Sala de Casaciéon Laboral, hace
necesaria la imperiosa intervencion como juez constitucional, a fin de que se unifique la
jurisprudencia nacional, en la materia’.

5 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la
jurisdiccion ordinaria estan obligados a sequir la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema
de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe, certeza y
previsibilidad en la aplicaciéon del derecho, sino también el derecho a la igualdad de ftrato, en
cuya virtud los casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
del mismo modo a como lo definieron los maximos érganos de cierre de cada jurisdiccion. Es
normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales de sus superiores; sin
embargo, ello no los autoriza a desatender las construcciones jurisprudenciales trazadas por
los 6rganos encargados por la Constitucion de fijar, con caracter general, el sentido de los
grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada area. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden
canalizarse a través de sdlidos y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la
dimensién social de la Constitucion Politica de 1991, no es valido apartarse del precedente
sentado por las Altas Cortes”.
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veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la
validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se
acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria
en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibio informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo,
dado que es quien esta en posicion de hacerlo”, (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculacién al Régimen -de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion: “Ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de
informacion” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); v, (iv)
que la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en
cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y que la

acciéon para el efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension

meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen
igual connotacién, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a
la sequridad social’ (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal debe revocar la
sentencia de primera instancia pues la AFP no desmostré haber brindado toda
la informacion pertinente en el momento de suscripcidon del formulario, para
que la demandante pudiera haber expresado su consentimiento conociendo
las ventajas y desventajas de cada régimen, y todas las impicaciones de su
decision. No se obtiene prueba de ello en el interrogatorio de parte que rindié
la demandante, pues alli informé que los asesores le dijeron que CAJANAL
estaba en proceso de desaparecer y que lo mismo iba a ocurrir con el ISS, por

lo que convenia trasladarse a un fondo privado donde iba a recibir una pension
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mas onerosa por el salario que percibia, y donde se podria pensionar a
cualquier edad (CD 3, minuto 23:14). Los testimonios rendidos por EISLEANE
SUAREZ (CD 3, minuto 49:46) y CARLOS EDUARDO BERNAL MOLINA (CD
3, hora 1, minuto 03:04) no son utiles porque no son testigos directos dado que
no estuvieron presentes en el momento en que la actora suscribi6 el formulario

de afiliacion.

Se declarara entonces -en las mismas palabras usadas por la corte- la
ineficacia del traslado de régimen de la demandante, y se dictaran las
condenas con el mismo criterio que en esta materia ha trazado esa
Corporacion, segun el cual, se debe ordenar el traslado a COLPENSIONES
de las cotizaciones con sus rendimientos financieros y los gastos de
administracién que cobro la AFP (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019
y SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO
ZULUAGA). En palabras de la Sala Laboral de la Corte la declaracion de
ineficacia obliga a los fondos privados a devolver los gastos de administracion
y comisiones con cargo a sus propias utilidades, ‘pues desde el nacimiento del
acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media
con prestacion definida administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de
octubre de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Cabe advertir que, en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia, la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019), y por ello no se puede entender como un

“saneamiento” la permanencia de la actora en el RAIS.

También se debe advertir que el traslado de los aportes se debe efectuar a
COLPENSIONES, pues asi se pidié en la demanda, y esta entidad (vinculada
validamente al proceso) no propuso excepcion alguna frente a los hechos
expuestos por la demandante (su afiliacion anterior se hizo en CAJANAL —
segun se observa en los formato CLEPB aportados al proceso a folios 31, 37 y
44). Pero de todas formas, para situaciones como la referida, el articulo 4° del
Decreto 2196 de 2009 impuso a CAJANAL en Liquidacion el deber de adelantar
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las acciones que fueran necesarias para trasladar a los afiliados cotizantes que
no hubiesen cumplido los requisitos para obtener la pension de jubilacion o de
vejez dentro del mes siguiente a la vigencia de dicho Decreto (es decir, para el
12 de julio de 2009), al ISS, hoy COLPENSIONES.

Adicionalmente, se declarara que bien puede COLPENSIONES obtener, por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por
asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y sin
las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién en la que

incurrio el fondo de pensiones.

No se ordenara el pago de la pension, como reclama la demanda, pues
COLPENSIONES tendra a su cargo la obligacion pensional del demandante
cuando se haga efectiva la anulacion del traslado e ingresen los aportes y
recursos que la financiaran. No se le puede endilgar a esta entidad ninguna
responsabilidad por las omisiones que la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia encuentra cometidas por los Fondos de Pensiones. Por ello,
solamente cuando se reciban los aportes y los demas emolumentos de los
Fondos privados, podra COLPENSIONES definir las normas que se aplican
por vigencia o transicidon para causar el derecho, el valor de la mesada que
corresponde conforme a la actualizacion y consolidacion del historial de
cotizaciones, y solo desde el retiro del Sistema tendra a su cargo el pago de

la primera mesada pensional.

Por las resultas del proceso las COSTAS en primera instancia corren a cargo
de COLPENSIONES y PROTECCION S.A.

SIN COSTAS en la apelacion.
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,
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RESUELVE

1. REVOCAR Ila sentencia de primera instancia, para en su lugar,
DECLARAR la ineficacia del traslado de MARTHA ROCIO VANEGAS
FETECUA del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad

2. CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. a trasladar los valores correspondientes a
los saldos, cotizaciones, rendimientos financieros y los gastos de
administracion pertenecientes a la cuenta de la demandante, a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, asi
como toda la informacién contenida en la historia laboral de MARTHA ROCIO
VANEGAS FETECUA.

3. DECLARAR que bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por asumir la
obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que
incurrié el fondo de pensiones.

4. COSTAS en primera instancia a cargo de COLPENSIONES vy
PROTECCION S.A.

5. SIN COSTAS en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

W o_

MANUEL EDUARDQYSERRANO BAQUERO

Magistrado
y /‘— - —
HUYGO ALEXKANDER RiOS ARA MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado Magistrada

SALVO VOTO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE GLORIA NIDIA SARMIENTO RIANO CONTRA
LA  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por las demandadas, y estudiar el grado
jurisdiccional de CONSULTA a favor de COLPENSIONES, sobre la sentencia
dictada el 7 de octubre de 2020 por el Juez Treinta y dos (32) Laboral del
Circuito de Bogota. En dicha sentencia, se DECLARO la ineficacia del traslado
de la demandante del régimen de prima media con prestacion definida (RPM)

al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS).

Téngase al doctor John Jairo Rodriguez Bernal, identificada con T.P. 325.589,
para actuar como apoderado de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR, en los términos y para
los fines del poder conferido (ver Escritura publica No. 1717 del 16 de octubre
de 2019 y apoderados judiciales de GODOY CORDOBA ABOGADOS S.A.S).

ANTECEDENTES
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Por medio de apoderado, GLORIA NIDIA SARMIENTO RIANO presentd
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS COLPENSIONES, para que mediante los
tramites de un proceso ordinario laboral se declare la nulidad del traslado de
RPM al RAIS, ocurrido en el mes de noviembre de 1994, y el posterior traslado
horizontal entre fondos privados ocurrido en el mes de julio de 1998, con
fundamento en que se presentaron vicios en el consentimiento por no haberse
brindado asesoria clara, completa, adecuada y eficaz sobre las consecuencias
de la afiliacién. Afirma que el fondo privado no le informé sobre las ventajas y
desventajas entre el RPM y el RAIS, ni sobre las consecuencias del traslado
de régimen pensional, ni se realizaron escenarios comparativos para
determinar el posible valor de la mesada pensional en ambos regimenes
pensionales. Como consecuencia de lo anterior pide que se le ordene a
COLPENSIONES recibir la afiliacion de la demandante sin solucién de
continuidad, y se ordene la devolucion, con destino a COLPENSIONES, de los
intereses, bono pensional, sumas adicionales y rendimientos sin descontar
suma alguna por concepto de cuota de administracion (ver demanda en las

paginas 4 a 13 del expediente digital, archivo No 1).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
mediante apoderado, contestd la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones con fundamento en que la afiliacion se hizo de manera libre y
voluntaria, sin dejar observaciones sobre costreiimientos o presiones
indebidas, y sin que se hubiese hecho incurrir en error por faltar al deber de
informacion en cabeza de la AFP PORVENIR, ni se haya presentado algun
vicio en el consentimiento por error, fuerza o dolo. Advirtié que la demandante
no cumple los requisitos establecidos en la sentencia SU 062 de 2010, para
que pueda retornar al RPM en cualquier tiempo. Propuso como excepciones
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,

saneamiento de la nulidad alegada, presuncion de legalidad de los actos
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JuriGdicos, inobservancia del principio constitucional desarrollado en el articulo
48 de la Constitucion Politica adicionado por el Acto Legislativo 01 de 2005,
compensacion y la innominada o genérica (ver demanda en las paginas 111 a

132 del expediente digital, archivo No 1).

También contesté la demanda la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., mediante apoderada. Se
opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en que la afiliacion
de la actora a dicho fondo es un acto valido, exento de vicios en el
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, manifestacion que quedé
plasamada la voliuntad libre con la suscripcion del formulario de afiliacion,
contrato en virtud del cual se generaron derechos y obligaciones en cabeza
tanto del fondo como de la afiliada, y advirtié que la forma como se liquida la
mesada pensional en el RAIS se encuentra regulada en la Ley 100 de 1993 y
sus Decretos reglamentarios. Propuso como excepciones las de inexistencia
de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general de
pensiones y la innominada o genérica (ver contestacion en las paginas 151 a
168, y subsanacion en las paginas 286 a 299 del expediente digital, archivo
No 1).

Igualmente con testd la demanda la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante apoderado. Se opuso
a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en que la demandante
se encuentra validamente afiliada en el RAIS y no existen pruebas que
acrediten la nulidad de dicha afiliacién. Propuso como excepciones las de
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligaciony buena fe (ver contestacion

en las paginas 257 a 274 del expediente digital, archivo No 1).

Termind la primera instancia con sentencia del 7 de octubre de 2020, mediante
la cual el Juez Treinta y dos (32) Laboral del Circuito de Bogota DECLARO la

ineficia del traslado de la demandante del régimen de prima media con
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prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad
(RAIS). La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por las
demandadas conforme a las consideraciones expuestas. SEGUNDO:
DECLARAR la ineficacia del traslado del régimen efectuado por la
demandante GLORIA NIDIA SARMIENTO RIANO a través de la AFP
HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. de fecha treinta y uno de octubre de 1994
asi su posterior traslado entre administradoras del régimen de ahorro individual
con solidaridad. TERCERQ: como consecuencia de lo anterior CONDENAR a
la demandada PORVENIR S.A. a trasladar con destino a COLPENSIONES las
sumas que haya descontado por concepto de gastos de administracion y
seguro previsional de los aportes efectuados por la demandante mientras
estuvo afiliada a esa administradora. CUARTO: CONDENAR a la demandada
PROTECCION S.A. a trasladar con destino a COLPENSIONES Ia totalidad del
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la demandante junto
con sus rendimientos y lo descontado por concepto de gastos de
administracion y seguros previsionales. QUINTO: ORDENAR a la demandada
COLPENSIONES a recibir a la demandante GLORIA NIDIA SARMIENTO
RIANO como afiliada al régimen de prima media con prestacién definida sin
solucion de continuidad y en las mismas condiciones en que se encontraba
afiliada al momento del traslado de régimen que se declara ineficaz. SEXTO:
CONDENAR en COSTAS a la demandada PORVENIR S.A. y a favor de la
demandante, tasese por secretaria incluyendo como agencias en derecho una
suma equivalente a un salario minimo legal mensual vigente, SIN COSTAS
respecto de COLPENSIONES y PROTECCION S.A. SEPTIMO: en caso de no
ser apelada la presente decision y en lo desfavorable a la demandada
COLPENSIONES remitase al superior en el grado jurisdiccional de
CONSULTA” (audiencia virtual No 3, minuto 52:39).

Para tomar su decision, el Juez de primera instancia refirié la jurisprudencia
trazada por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la

materia y concluyd que no se demostro el cumplimiento del deber de
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informacién para el momento del traslado, advirtiendo que no es suficiente

para ese efecto la suscricién del formulario de afiliacion.

RECURSOS DE APELACION

Presentaron recurso de apelacion los apoderados de PORVENIR S.A.,
PROTECCION S.A. y COLPENSIONES.

La apoderada de PORVENIR pide que revoque en su integridad la sentencia
de primera instancia, y de forma subsidiaria, se revoque la condena al pago
de los gastos de administracion y los descuentos por invalidez o sobrevivencia.
Afirma que la demandante suscribio el formulario de afiliaciéon al RAIS de
manera libre, voluntaria y consiente, y reviste de validez dado que el fondo
cumplié con las obligaciones que le correspondian en materia de informacion
en el momento en el que se efectué dicho traslado, y advirtié que la
demandante reconocio en su interrogatorio de parte que se brindé informacion
sobre las caracteristicas, beneficios y desventajas del RAIS, y que para el
momento del traslado las normas no exigian hacer escenarios comparativos
entre regimenes ni cumplir con un deber de buen consejo. Ademas, considera
que la demandante incumplié su obligacién de informarse como consumidor
financiero, y no actu6 con diligencia, y solicita que no se ordene el pago de los
gastos de administracion y de las primas de seguro, pues dichos valores fueron
invertidos de forma correcta y en los términos establecidos en la Ley (audiencia
virtual No 3, minuto 54:51)".

' “Gracias su sefioria en la oportunidad procesal pertinente me permito presentar el recurso
de apelacién con el fin de que sea revocada la sentencia de primer grado en su totalidad, lo
anterior en cuanto a las siguientes consideraciones, en primer lugar, pues la afiliacion de la
demandante fue completamente libre y voluntaria toda vez que suscribié el formulario de
afiliacién de manera libre, voluntaria y consiente con mi representada y el Juzgador no tuvo
en cuenta que el traslado de régimen pensional de la demandante reviste de validez en la
medida que mi representada cumplié con las obligaciones que le correspondian en materia de
informacién atendiendo a los parametros establecidos en las normas vigentes en el momento
en el cual se efectud dicho traslado, igualmente para la fecha de afiliacion de la demandante
se cumplié a cabalidad con las obligaciones correspondientes del Decreto 663 de 1993 toda
vez que se le indicaron las caracteristicas, beneficios y desventajas a la demandante tal y
como ella lo expreso en el interrogatorio de parte y, sin embargo, esta comparacion a la que
se hace referencia, la comparacién entre regimenes no era obligatoria en pues para el
momento del traslado y tampoco era obligacién de mi representada brindar una asesoria o un
buen consejo, incluso para desincentivar a la pues a la actora. Por otra parte pues cabe
resaltar que la actora era completamente consiente, contaba con capacidades suficientes para
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En el recruso de PROTECCION S.A. su apoderada pide que revoque la
sentencia de primera instancia en cuanto ordeno trasladar las sumas
descontadas por comision de administracion, de gastos de administracion y
por seguros previsionales. Afirma que la comision de administracion y las
primas de seguros son descuentos autorizados por la ley, en virtud de los
cuales se generaron rendimientos sobre los aportes pensionales por la buena
administracién de la cuenta de ahorro individual de la demandante, y se
cubrieron los riesgos de sobrevivencia e invalidez, por lo que considera que
disponer su devolucién constituye un enriquecimiento sin justa causa a favor
de COLPENSIONES. Advirti6 que de conformidad con la sentencia SL 2324
de 2019 proferida por la Sala de Descongestion de la Corte Suprema de
Justicia, no se pueden extender los efectos de la ineficacia a terceros de buena

fe (audiencia virtual No 3, minuto 58:49).

efectuar dicha afiliacién en concordancia con el articulo 1503 del Cédigo Civil y ademas, ella
tenia la obligacién como consumidor financiero de informarse, sin embargo, esto no quedoé
acreditado en el proceso y pues es claro que ella debia actuar con una mediana diligencia y
por lo menos obtener una informacion suficiente sobre el acto juridico que ella pretendia
adoptar y pues que efectivamente adoptd. Igualmente, pues cabe informar que la simple
inconformidad con el monto pensional no es una razén juridica para efectuar o declarar la
nulidad del traslado que aqui se discute, sin embargo, si el Tribunal decide confirmar la
presente sentencia se solicita que por favor se revoque en cuanto al pago de gastos de
administracién y descuentos por invalidez y sobreviviente toda vez que estas sumas ya fueron
invertidas y no se encuentran en cabeza de mi representada, especificamente en cuanto a los
gastos de administracion ya fueron invertidas segtn las exigencias de ley para dar la correcta
administracion de los recursos aportados que se pueden evidenciar en los rendimientos y, en
cuanto a las primas de seguros previsionales es claro que ya se brindaron a una aseguradora
y no se puede retrotraer en el tiempo y simplemente resulta material y juridicamente imposible
realizar el pago de dichas sumas. Por todo lo anterior, simplemente me permito reiterar que
solicito que se revoque la totalidad de la sentencia, muchas gracias’.

2 “Gracias su sefioria, estando dentro de la oportunidad procesal pertinente me permito
presentar recurso de apelacion solicitandole a los Honorables Magistrados del Tribunal
Superior de Bogota Sala Laboral que se revoque la sentencia que se acaba de proferir solo
en lo relativo a condenar a Proteccién a trasladar a Colpensiones lo descontado por comision
de administracion, de gastos de administracién y por seguros previsionales, lo anterior con
base en los siguientes argumentos. Sea lo primero manifestar que la comisién de
administracién y la prima de seguro previsional son descuentos autorizados por la ley que
facultan a los fondos privados para realizar la deduccién del porcentaje sobre los aportes que
los afiliados realizan al sistema general de pensiones, este descuento se usa pues para cubrir
los gastos de administracidon y pagar la prima de seguro previsional y opera en ambos
regimenes tanto en el régimen de ahorro individual con solidaridad como en el régimen de
prima media, con el escrito de contestacion de demanda se allegd el certificado de
rendimientos financieros que la cuenta de la demandante ha tenido con mi representada,
donde se evidencia que indudablemente la demandante ha recibido unas ganancias por parte
del fondo que le benefician a sus aportes pensionales y a su futuro pensional y lo cual da
cuenta de la buena administracién que mi representada ha realizado con la cuenta de ahorro
individual de la demandante, en ese sentido pues revisada la documental allegada con el
escrito de contestacion de demanda se evidencian unos rendimientos de ochenta y cinco
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En el recruso de COLPENSIONES su apoderado pide que se revoque la
sentencia de primera instancia en cuanto le ordend recibir a la demandante
como afiliada del RPM, y de forma subsidiaria, que se orden el pago de los
perjuicios econdmicos que se le ocasionen por la afectacién de las reservas
pensionales por el futuro reconocimiento del derecho que le corresponda a la
actora. Afirma que el juez de primera instancia no tuvo en cuenta el principio
de relatividad juridica, pues COLPENSIONES es un tercero ajeno al acto
juridico de traslado que realizé la demandante con el fondo privado, por lo que

al margen de la declaratoria o no de ineficacia del traslado, la entidad no puede

millones lo cual en todo caso pues es un valor econémico superior al que pudo haber recibido
en el régimen de prima media si alli estuviera afiliada y, teniendo en cuenta esos rendimientos
es que mi representada solicita se respete esa comision de administracion toda vez que no es
un dinero que hace parte de la cuenta de ahorro individual de la demandante pues por mandato
legal se descontd y ya se causo ese dinero a las acreencias de la administradora, con la
condena que se efectua en primera instancia de devolver los dineros de la cuenta de ahorro
individual junto con los rendimientos y adicionalmente lo descontado por comision de
administracion y seguros previsionales estaria constituyendo un enriquecimiento sin causa a
favor de Colpensiones, por recibir una comision que ni siquiera es destinada a financiar la
pension de vejez y que como yo lo indiqué ya no hace parte de la cuenta de ahorro individual
de la demandante sino que Proteccion ya hizo uso de esos dineros y por ello se le generé a
la demandante ese rendimiento que hoy por hoy la beneficia. Ahora bien, frente a la prima de
seguro previsional se debe manifestar que este dinero ya fue girado a una administradora para
que en caso de existir un siniestro de sobrevivencia o invalidez dicha compafiia pagara la
suma adicional con el fin de financiar las pensiones por dichos conceptos, inclusive pues la
mencionada prima ya fue pagada mes a mes durante todo el tiempo de la afiliacién de la parte
demandante con mi representada y en ese caso Proteccion esta totalmente imposibilitada para
solicitar una devolucioén a la administradora y trasladarsela a Colpensiones, pues en este caso
la administradora es un tercero de buena fe que nada tuvo que ver ni con el traslado que la
demandante realizé de régimen pensional en el afio 96 con la AFP Horizonte y Porvenir ni
posteriormente el traslado horizontal que realiza con la AFP Davivir hoy Proteccion, en ese
sentido es de resaltar la sentencia SL 2324 del 19 de marzo de 2019 proferida por la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia Magistrada Ponente la Doctora Ana Maria Mufioz
Segura donde luego de accederse a la ineficacia del traslado solicitada por un afiliado y
ordenarse la devolucién de los aportes del fondo privado a Colpensiones, se refiri6 a los
terceros de buena fe dentro de estos procesos considerando para tal circuito que las
consecuencias de la ineficacia no pueden ser extendidas a los terceros y, que la devolucién
de los aportes no supone una retroactividad plena y en ese sentido deben mantenerse todas
las situaciones consolidadas y que se presumieron de buena fe, si la figura de la ineficacia es
volver las cosas a su estado anterior no habria lugar entonces a trasladar unos rendimientos
que se generaron fue por la administracion que realizé el fondo privado y si se haria pues la
devolucion de los aportes, sin embargo, bajo la jurisprudencia que ha existido respecto a este
tema Proteccion esta en la disposicion de trasladar esos aportes junto con los rendimientos,
pero le solicita muy respetuosamente a los Honorables Magistrados tener en cuenta que esos
gastos de administracion y esos seguros previsionales Proteccion tiene derecho a
conservarlos por la administracion que se gener6 de los dineros y por la cobertura en invalidez
y muerte que se le gener6 a la demandante durante los veinte afios que ha estado afiliada con
mi representada, en ese sentido dejo sustentado mi recurso de apelacion solicitandole pues a
los Magistrados revocar parcialmente la sentencia de primera instancia, muchas gracias”.
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resultar perjudicada, y advirti6 que de mantenerse dicha orden, se estaria
afectando gravemente el principio de sostenibilidad financiera del Sistema de
Seguridad Social establecido en el articulo 48 de la Constitucion Politica. De
forma subsidiaria, solicita que se estudien las consecuencias de la declaratoria
de ineficacia en cabeza de la AFP que falté a su deber legal de informacién, y
se le ordene pagar los perjuicios econdmicos que se generen a
COLPENSIONES (audiencia virtual No 3, hora 1, minuto 4:52)3.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

3 “Si su sefioria gracias, me permito presentar recurso de apelacion ante los Honorables del
Tribunal Superior de Bogota Sala Laboral sobre la sentencia que se acaba de proferir, recurso
que sustento en los siguientes términos. Solicito a los Magistrados de la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Bogota se revoque la sentencia proferida por el Juez de primera instancia
en su totalidad toda vez que, el a quo al momento de dictar sentencia no tuvo en cuenta el
principio de la relatividad juridica entendiendo que Colpensiones es un tercero ajeno al acto
juridico celebrado entre la actora y la Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir y, en
razén a que todos los actos juridicos tienen efecto inter partes por lo cual independientemente
de la decision adoptada por el sefior Juez en razén a la declaratoria 0 no de ineficacia del
traslado, mi representada no puede ser perjudicada con la misma pues como se ha
manifestado Colpensiones nada tuvo que ver con la decision tomada por la actora en esa
época, por lo que solicito al Honorable Tribunal Sala Laboral que no se condene a mi
representada a recibir a la parte actora como afiliada del nuevo régimen de prima media pues
con esta decision consecuencial a la declaratoria de inexistencia se estaria afectando
gravemente el equilibrio financiero del sistema de seguridad social en pensiones como la
sostenibilidad financiera, el cual fue establecido por el articulo 48 de la Constitucién Politica y
adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2005, pues en caso de esta condena
debe tenerse en cuenta el impacto en la reserva pensional que dia tras dia se ha venido
afectando de manera excesiva y preocupante con este tipo de procesos. De igual forma, le
solicito a la Sala que estudie de manera juiciosa este escenario en el cual la AFP que falté
supuestamente a su deber legal de informacién no acarrea graves consecuencias con la
posible declaratoria de inexistencia, pero Colpensiones mi representa quien como ya se dijo
es un tercero que no tuvo injerencia a la celebracion del acto juridico si ... pues con el regreso
de la actora al régimen de prima media existe una alta posibilidad de un futuro reconocimiento
de derechos pensionales lo cual genera, como ya se dijo, un alto impacto en el equilibrio
financiero del sistema de seguridad social en pensiones y en la reserva presupuestal que se
destina para tales fines pues la actora regresa después de, vuelvo y lo reitero, mas de
veintiséis afios a un régimen que no tuvo en cuenta para su reserva y calculos financieros, en
ultimas, si se determina que no hay otra posibilidad que ordene el retorno de la demandante
al régimen de prima media solicito al Tribunal condene a la AFP que incumplieron
supuestamente a su deber legal de informacion a la afiliada, pague a mi representada
Colpensiones los perjuicios econémicos que ello genere para mi representada, lo anterior en
atencioén a que en virtud de la teoria del dafio del derecho civil quien causa el dafio es quien
debe repararlo y no un tercero en el acto juridico como lo es Colpensiones, de esta manera
dejo sustentado el recurso presentado reiterando al Honorable Tribunal Superior de Bogota
Sala Laboral que revoque el fallo proferido por el Juzgado Treinta y dos Laboral del Circuito
de Bogota y en su lugar absuelva a mi representada Colpensiones de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en el escrito introductor, finalmente manifiesto que el presente recurso
podra ser ampliado en el momento procesal pertinente ante el Tribunal Superior, gracias su
sefioria, gracias a todos”.
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Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco afnos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
afios 0 menos para alcanzar la edad de pension. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) afos cotizados para la fecha en que cobrd vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncio claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el senalamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no s6lo al concepto

constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
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pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que
para la fecha en que se afilié al Fondo de Pensiones la demandante tenia 28
afos de edad y habia cotizado 285.86 semanas®, para la fecha entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 afios
de cotizaciones al Sistema (tenia 4 afios, 10 meses y 17 dias)®, y para la fecha
de presentacion de la demanda le faltaban menos de 10 afios para cumplir la

edad de pensién (tenia 53 anos de edad — ver folios 41y 94).

Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia estableci6 un precedente de

obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion © 7, segun el cual, se debe

4 Ver las historias laboral valida para bono pensional en la pagina 122 del expediente digital.
5 Ibidem.

6 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la importancia en materia
de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales prerrogativas, se hace necesario
primero recoger el criterio de la Sala, en relacién a los procesos en los que se pretende la
nulidad del traslado de régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, donde por via de tutela se ha negado la solicitud de amparo, dada
la razonabilidad de los fallos cuestionados.

Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de incontables pronunciamientos que no se
encuentran acorde a los lineamientos de esta Corporacién, como maximo érgano en materia
de jurisdiccién ordinaria laboral, toda vez que, si bien no se desconoce la autonomia judicial
de la cual se encuentran investido los jueces, como tampoco las particularidades de cada
caso, la falta de aplicacion de los precedentes de esta Sala de Casaciéon Laboral, hace
necesaria la imperiosa intervencién como juez constitucional, a fin de que se unifique la
jurisprudencia nacional, en la materia”.

7 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la
jurisdiccién ordinaria estan obligados a sequir la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema
de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe, certeza y
previsibilidad en la aplicacion del derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en
cuya virtud los casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
del mismo modo a como lo definieron los maximos érganos de cierre de cada jurisdiccién. Es
normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales de sus superiores; sin
embargo, ello no los autoriza a desatender las construcciones jurisprudenciales trazadas por
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declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las circunstancias que
definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y STL3187-2020 (entre

otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP’s han tenido siempre la
obligacion de brindar toda la informacion pertinente del Sistema pensional al
afiliado, y el cumplimiento de dicha obligacion “(...) 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”. En
este sentido: (i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion,
en este caso, en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que
existi6 un consentimiento informado «entendido como un procedimiento que
garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprensiéon por
el usuario de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la
Corte- (ii) “Si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministro informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la
validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se
acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria
en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibio informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo,
dado que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculacién al Régimen -de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion: “Ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que

proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de

los 6rganos encargados por la Constitucion de fijar, con caracter general, el sentido de los
grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada area. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden
canalizarse a través de sdlidos y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la
dimensién social de la Constitucién Politica de 1991, no es valido apartarse del precedente
sentado por las Altas Cortes”.
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informacion” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); v, (iv)
que la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en
cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accion
para el efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen
igual connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a
la seguridad social” (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declard la ineficacia del traslado de régimen
de la demandante, pues la AFP PORVENIR (dada la fusién por absorcion de la
AFP HORIZONTE) no demostré haberle brindado informacion suficiente en el
momento en que se suscribié el documento de traslado del Régimen de Prima
Media con prestacién definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.
No se obtiene prueba de ello en el interrogatorio de parte que rindio la
demandante, pues indicé que los asesores comerciales de la AFP les dijeron
que se debian trasladar del ISS a los fondos privados para no perder las
cotizaciones hasta el momento ahorradas, porque la primera entidad se iba a
acabar, pero no le dieron informacion sobre las caracteristicas ni los beneficios
del RAIS (audiencia virtual No 2, minuto 22:14).

Cabe advertir que, en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia, la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019) y por ello no es posible entender un
“saneamiento” con la permanencia de la actora en el RAIS o con el posterior
traslado horizontal entre fondos pensionales (la afiliacion inicial operd el 31 de
octubre de 1994 a HORZIONTE, hoy PORVENIR, y posteriormente se trasladé
ala AFP DAVIVIR, hoy PROTECCION, el 26 de junio de 1998, fondo en el cual
actualmente se encuentra afiliada — ver paginas 119, 131 y 280, expediente

digital, archivo No. 1).
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También se confirmara la decision de primera instancia que dispuso a cargo de
los fondos privados demandados la devolucién de la totalidad del capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual de la demandante junto con sus
rendimientos y lo descontado por concepto de gastos de administracion y
seguros previsionales, pues asi lo ha ordenado la Corte en las sentencias que
se estan acatando para estos casos (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de
2019 y SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO
ZULUAGA). Para la Sala Laboral de la Corte, la declaracion de ineficacia obliga
a los fondos privados a devolver los gastos de administracion y comisiones con
cargo a sus propias utilidades, “pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de
2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO)

Adicionalmente, conociendo en consulta y apelacion a favor de
COLPENSIONES, el Tribunal adicionara la decision para declarar que bien
puede COLPENSIONES obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de
los perjuicios que se le causan por asumir la obligacion pensional de la
demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el
efecto, originados en las omisiones en las que incurrieron ambos fondos de

pensiones.

Por el resultado de los recursos las COSTAS en la apelacion corren a a cargo
de PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.

DECISION
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE
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1. ADICIONAR la sentencia de primera instancia para DECLARAR que
puede COLPENSIONES obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor
de los perjuicios que se le causan por asumir la obligacidn pensional de la
demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el
efecto, originados en las omisiones en las que incurrieron ambos fondos de
pensiones.

2. CONFIRMARLA en lo demas.

3. COSTAS en la apelacién a cargo de PORVENIR S.A.y PROTECCION S A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
o -————
MANUEL EDUARDOYSERRANO BAQUERO
Magistrad
= =7 —
HU@O ALE ANDER RIiOS GARA MARLENY RUEDA OLARTE
agistrado Magistrada

INCLUYASE en la liquidacién de costas de segunda instancia la suma de
SEISCIENTOS MIL PESOS MCTE ($600.000), como agencias en derecho de

segunda instancia.

o—

MANUEL EDUARDO BERRANO BAQUERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE JUAN CARLOS LINARES MARTINEZ CONTRA
LA  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. (antes OLD MUTUAL ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A) Y LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver: (i) la nulidad
de todo lo actuado desde la notificacion de la sentencia de primera instancia
que propuso el apoderado de la AFP PORVENIR mediante memorial allegado
por correo electrénico al Tribunal, por la limitacién del tiempo que dispuso el
juez de primera instancia para que las partes propusieran el recurso de
apelacion, con fundamento en el numeral 6° del articulo 133 del CGP; vy (ii)
resolver los recursos de apelacién interpuestos por las demandadas OLD
MUTUAL, PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, y estudiar el grado
jurisdiccional de CONSULTA a favor de la ultima entidad, la sentencia dictada
el 16 de octubre de 2020 por el Juez Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito
de Bogota. En dicha sentencia, se DECLARO la nulidad del traslado del
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demandante del régimen de prima media con prestacion definida (RPM) al

régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS).

AUTO

Para resolver la solicitud de nulidad debe recordar el Tribunal que las causales
de anulacién del proceso estan contempladas taxativamente en el articulo 133
del Cédigo General del Proceso, norma sobre la cual se pronuncié la Corte
Constitucional para definir que por fuera de dichas causas solo procede la
anulacion por violacion del articulo 29 de la Carta Politica, cuando “se ha

obtenido una prueba pertinente y relevante con violacion del debido proceso”.

Bajo esta reglas el Tribunal NIEGA la nulidad solicitada, pues el juez de
primera instancia no omiti6 la oportunidad para sustentar el recurso de
apelacion (casual a la cual se refiere el numeral 6° del articulo 133 del CGP),
sino que en uso de sus facultades como director del proceso limitd la
intervencion de los recurrentes a 3 minutos, a fin de que propusieran el recurso
de apelacion, y de ser el caso, se ampliaran los argumentos de apelacion en
los alegatos por escrito en segunda instancia. De todas formas y frente a
cualquierm inquietud del recurrente el Tribunal esrtudiara con atencion los

alegatos por escrito que presento el apoderado de PORVENIR S.A.

Pasa ahora la Sala a estudiar en segunda isntancia el contenido de la setencia

dictada en primera instancia.

SETENCIA

Por medio de apoderada, JUAN CARLOS LINARES MARTINEZ presentd
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para que mediante los tramites

de un proceso ordinario laboral se declare la ineficacia de su traslado de RPM
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al RAIS, ocurrido el 20 de diciembre de 1995, y de los posteriores traslados
entre fondos privados, con fundamento en que se incumplieron los minimos
de permanencia para aprobar el traslado de régimen del afiliado y no se le
suministré informacién oportuna, necesaria, clara y suficiente sobre las
diferencias entre el RPM y el RAIS, ni sobre las consecuencias, ventajas y
desventajas del traslado de régimen pensional, y tampoco se realizd una
proyeccidon comparativa de la mesada pensional que percibiria en ambos
regimenes, para que pudiera tomar una decision informada. Como
consecuencia de lo anterior pide que se registre la afiliacion del actor en el
RPM administrado por COLPENSIONES, y se traslade a dicha entidad la
totalidad del capital y los intereses acumulados en su cuenta de ahorro
individual, junto con el valor de las cuotas de administracion (ver demanda en

las paginas 2 a 27, archivo No 1 del expediente digital).

SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
S.A. (hoy OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS S.A.), mediante apoderada, contesté la demanda. Se opuso a
la prosperidad de las pretensiones con fundamento en que el demandante
eligié el RAIS de manera libre y voluntaria, y para el efecto suscribi6 el
formulario de afiliacion, con lo que aceptd las condiciones propias de dicho
régimen, y advirti6 que no participd en el acto de traslado de régimen del
demandante pues este se afilié en dicha administradora con posterioridad, el
1° de mayo de 2002, y el 7 de octubre de 2013, ultima fecha en la cual se
encontraba inmerso en la prohibicion para trasladarse entre regimenes
pensionales. Estima que en el escenario en que se declare la ineficacia del
traslado, no es posible reintegrar las sumas descontadas por concepto de
comision de administracién. Propuso como excepciones de fondo las que
denominé SKANDIA no patrticipd ni intervino en el momento de seleccion de
régimen, convalidacion del acto juridico, el demandante se encuentra
inhabilitado para el traslado de régimen en razén de la edad y tiempo cotizado,
ausencia de configuracion de causales de nulidad, inexistencia de violacion al
debido proceso para el momento de la afiliacion al RAIS, ausencia de falta al

deber de asesoria e informacion, los supuestos facticos de este proceso no
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son iguales o similares ni siquiera parecidos al contexto de las sentencias
invocadas por el demandante, prescripcion, buena fe y la genérica (ver

contestacion en folios 228 a 250, archivo No 1 del expediente digital).

Igualmente contesté la demanda la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante
apoderado. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en
que no se probd la falta de alguno de los elementos esenciales del acto
juridico, ni se acredito la existencia de vicios en el consentimiento, y por el
contrario, en el formulario de vinculacion suscrito por el demandante -
documento que se presume auténtico- se observa que este manifesté un
consentimiento informado. Ademas, considera que en caso de haber existido
la nulidad que alega el demandante, la misma fue saneada al operar el
fendmeno de ratificacion con el pago de los aportes mensuales durante mas
de 19 anos, e insiste en que el demandante se encuentra inmerso en la
prohibicién para trasladarse entre regimenes pensionales que establece el
literal e), articulo 13 de la Ley 100 de 1993. Propuso como excepciones de
meérito: prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion y la excepcion
genérica (ver contestacion en folios 325 a 357 archivo No. 01 y subsanacién

carpeta No 07, del expediente digital).

También contestdé la demanda la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, mediante apoderada. Se opuso a la
prosperidad de las pretensiones con fundamento en que al demandante no se
le hizo incurrir en error, ni existiefron vicios en el consentimiento por error,
fuerza o dolo, pero de todas formas, en caso de existir alguna nulidad, la
misma fue saneada al ejecutar voluntariamente lo acordado en el contrato.
Adicionalmente, el demandante se encuentra inmerso en la prohibicion del
articulo 2 de la Ley 797 de 2003 para trasladarse entre regimenes pensionales,
y no era beneficiario del régimen de transicién por edad o tiempo de servicio,
por lo que no puede retornar al RPM en cualquier tiempo. Propuso como
excepciones de mérito: descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia

del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
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prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la
nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico y la innominada o
genérica (ver contestacion en folios 369 a 407, archivo No 01, y subsanacién

carpeta No 06, del expediente digital).

Termind la primera instancia con sentencia del 16 de octubre de 2020,
mediante la cual el Juez Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota
DECLARO la nulidad del traslado del demandante del régimen de prima media
con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad
(RAIS). La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: DECLARAR la nulidad del traslado efectuado por el sefior JUAN
CARLOS LINARES MARTINEZ al régimen de ahorro individual con solidaridad
con la AFP PORVENIR el 20 de diciembre del 95, conforme a lo sefialado en
la parte motiva de esta sentencia. SEGUNDO: SE DECLARA validamente
afiliado al demandante al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES. TERCERO: ORDENAR a SKANDIA y a la que actualmente
se encuentra afiliado el demandante a trasladar a COLPENSIONES todos los
aportes, sumas adicionales de aseguramiento, frutos e intereses junto con sus
rendimientos a COLPENSIONES. CUARTO: CONDENAR a PORVENIR y
SKANDIA a pagar con su propio patrimonio la disminucion del capital de la
pension del demandante, con los gastos de administracion conforme al tiempo
que permaneci6 afiliado a cada uno de estos fondos de pensiones como se
advirtié en la parte motiva. QUINTO: SE CONDENA a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES a volver a afiliar al sefior JUAN CARLOS
LINARES MARTINEZ al régimen de prima media con prestacion definida y a
recibir todos los aportes que se hubiesen efectuado al régimen de ahorro
individual por medio de la sociedad PORVENIR y SKANDIA y actualizar la
historia laboral del demandante. SEXTO: CONDENAR en costas a la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES PORVENIR,
por lo tanto se sefialan como agencias en derecho a su cargo la suma de

$500.000 que se incluiran en la liquidaciéon de costas, SIN COSTAS para
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COLPENSIONES ni para SKANDIA. SEPTIMO: en caso de no ser apelada
esta decision la REMITIREMOS al Tribunal Superior de Bogoté Sala Laboral
para que se analice en el grado jurisdiccional de CONSULTA” (audiencia
virtual No. 1, minuto 49:41).

Para tomar su decisién, el Juez de primera instancia concluyd que el traslado
de régimen a la administradora PORVENIR S.A. no cumpli6 con las
condiciones y requisitos legales, pues no observo el tiempo minimo de
permanencia de tres afos, y por ello no se pueden entender la validez del
traslado. Advierte, que para el 1° de abril de 1994, fecha en la cual entr6 en
vigencia la Ley 100 de 1993 el demandante no se encontraba como afiliado
activo en el sistema general de pensiones y a partir del 6 de julio de 1994 el
demandante se vincul6 al ISS e hizo |la “seleccién inicial’ de régimen pensional,
escogiendo vincularse al RMP, por lo que el traslado al RAIS solo era posible
hacerlo después de transcurrir tres afios a partir de la seleccion inicial, plazo
gue no se cumplié pues el demandante suscribié el formulario de afiliacion el
20 de diciembre de 1995.

RECURSOS DE APELACION

Presentaron recurso de apelacion los apoderados de COLPENSIONES,
PORVENIR S.A. y SKANDIA.

La apoderada de COLPENSIONES pide que se revoque la sentencia dictada
en primera instancia. Afirma que la decision tomada por el a-quo desconoce el
principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional contenido en el
articulo 48 de la Constitucion Politica y en el Acto Legislativo 01 de 2005, y da
prevalencia al interés particular del demandante sobre los intereses generales

(audiencia virtual No. 1, minuto 51:56)".

' “Gracias Doctor, dentro del término que me da el despacho para pronunciarme frente al fallo
debo manifestar expresamente que presento el recurso de apelacion contra la totalidad del
mismo, toda vez que no se comparte el hecho de desconocer el articulo 48 de la Constitucién
Politica y el articulo primero del Acto Legislativo numero uno del 2005 en el sentido del
principio constitucional de la sostenibilidad financiera del sistema pensional, lo anterior porque
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El apoderado de PORVENIR S.A. afirma que el traslado del actor al RAIS en
dicha AFP es valido, pues contrario a lo concluido por el juez de primera
instancia se respetaron los minimos de permanencia y dicha afiliacion fue
ratificada con los traslados horizontales que el afiliado efectué con
posterioridad (incluyendo su afiliacion en dos oportunidades adicionales a la
misma AFP PORVENIR). Advirti6 que el demandante no se encontraba
inmerso en la prohibicién de permanencia establecida en el articulo 15 del
Decreto 692 de 1994, pues antes del afo 1994 ya se encontraba afiliado al
ISS en estado inactivo, y la reanudacion de sus aportes después de dicha data
no se puede entender como una nueva manifestacion de vinculacion.
Adicionalmente, considera improcedente condenar a la AFP a asumir la
disminucién del capital y la consecuencia devolucion de los gastos de
administracion, pues ademas de que no fui incluido en la fijacion del litigo, no
hay motivacion respecto de que se haya presentado tal disminucion en el
capital, y no se presento un perjuicio o dano respecto de su situacion pensional

(audiencia virtual No. 1, minuto 53:14)?

la decision de decretar dicha nulidad de afiliacion afecta los intereses generales sobre un
interés particular en este sentido, por lo tanto, solicito a la Sala del Tribunal se revoque el fallo
y en su lugar se absuelva a la entidad que represento reservandome el derecho a ampliar los
alegatos en segunda instancia, muchas gracias”.

2 “Su sefioria como primera medida si le solicito pues la ampliacion obviamente del término
para la sustentacion del recurso de apelacion en el entendido que la sustentacién del recurso
si bien se puede hacer una ampliacion en el Tribunal, la misma es referente a lo que se
pronuncie en este momento. En ese sentido pues su sefioria me permito interponer recurso
de apelacion en contra de la decision emitida por el despacho teniendo en cuenta los
siguientes argumentos. La decisién del despacho se centro propiamente a declarar la nulidad
o ineficacia del traslado al régimen efectuado por el demandante no frente a criterios deber de
informacion sino propiamente a criterios de estricto derecho referente al tiempo de
permanencia minimo para el traslado de régimen propiamente adoptado por la Ley 100 de
1993, frente a la situacién en particular propiamente debe entenderse que una situacion es
que el afiliado se encuentre en un estado inactivo y otro que no haya realizado un estado de
afiliacién a la administradora de pensiones, bajo ese argumento teniendo en cuenta que el
demandante realizé con anterioridad un estado de afiliacion, es decir, una manifestacion de
voluntad para vincularse con el Instituto de Seguros Sociales a 1994, propiamente si debe
aplicar la oportunidad que existia o no la no aplicaciébn mas bien de la prohibicion del articulo
15 del Decreto 692 de 1994, véase que en tal articulo 11 propio menciona en dicho decreto
que las personas que al 30 de junio del 94 se encontraran afiliadas al Instituto de Seguros
Sociales o a cualquier caja de previsién no se le iba a aplicar la restriccion propia de los tres
arios si realizaban un traslado de régimen hacia alguna administradora propia del régimen de
ahorro individual como ocurre en este caso efectuado por el demandante para el afio 1995
con Porvenir, en ese sentido el hecho de que el demandante no haya realizado aportes 0 no
haya realizado cotizaciones mas bien en el Instituto de Seguros Sociales durante un lapso de
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En el recurso de SKANDIA SA su aploderda pide se revoque la decision de
primera instancia en cuanto la conden6 a devolver los gastos de
administracién con sus recursos propios, pues la afiliacion del demandante
genero unos gastos de administracion en cumplimiento de lo dispuesto en la
Ley 100 de 1993, y dichos descuentos se vieron representados en los
rendimientos de la cuenta de ahorro individual del demandante y en el pago

del seguro previsional (audiencia virtual No. 1, minuto 59:42)3.

tiempo reanudéandola hasta julio de 1994, no quiere decir que su vinculacién no haya existido
en el Instituto de Seguros Sociales con anterioridad, el estado de afiliacibn como inactivo no
quiere conllevar a que la reanudacion de los aportes se ve como una nueva manifestacion de
vinculacion a la administradora de pensiones, propiamente esto existia con mucha mas
anterioridad frente a su historia laboral que existia y en ese sentido si le aplicaba propiamente
la intencién de trasladarse y es totalmente legal la vinculacion y traslado de régimen efectuado
con Porvenir para el afio 1995, por otro lado, si la misma no es de aplicacion véase que aqui
existen posteriores traslados no solamente hacia otras administradoras del régimen de ahorro
individual sino con el mismo Porvenir para el afio 2000 y para el afio 2007 donde claramente
existe en ese sentido una ratificacion de la manifestaciéon del traslado de régimen del
demandante ya que es la misma entidad con la cual inicialmente realizé el traslado de régimen,
por ende pues no debié propiamente considerarse que el acto primigenio haya o carezca de
tal requisito en considerarse los posteriores como invalidos mas aun cuando es con la misma
administradora de pensiones quien realiza esos traslados posteriores, bajo ese argumento y
considerando también que el traslado efectuado por el demandante con Porvenir cumple los
criterios legales de minimo de permanencia, es valida la afiliacion que en cierta medida se
realizé con Porvenir y sus posteriores traslados entre administradoras del régimen de ahorro
individual, por otro lado, la condena en el numeral cuarto referente a la disminucién del capital,
bueno que Porvenir deba hacer la devolucién de gastos de administracion propiamente
referente a la disminucion del capital del demandante, propiamente es una condena
desproporcional en primera medida porque no fue centrado en la fijacién del litigio, en segunda
medida porque no existe motivacién dentro del fallo que permita concluir que efectivamente el
traslado de régimen efectuado por Porvenir le haya generado una disminucién del capital
respecto a la situacion pensional del demandante, al momento del traslado de régimen se
encontraba apenas consolidando su situacion pensional y en esa medida no existio ninguna
pérdida frente a algun derecho prestacional o pensional como lo era que fuera beneficiario del
régimen de transicién, en ese sentido, no existi6 un perjuicio o algtin dafo referente a su
situacion pensional (se interrumpe por el juez) su sefioria que pena lo que pasa es que el
recurso va motivado a ... efectivamente... su sefioria si lo que pasa es que pues por mi
derecho de defensa existe una motivacion que ... yo solicito respetuosamente me amplie el
término, mis pronunciamientos en el Tribunal se deben hacer... mis alegaciones en el Tribunal
se deben hacer respecto a lo que yo pronuncie en esta oportunidad...”

3 Muchas gracias su sefioria, me permito formular recurso de apelacion parcialmente respecto
de la providencia previamente dictada especialmente ante el numeral tercero en el cual se
condena a mi representada a devolver los gastos de administracion con recursos propios con
digamos a cargo de esos recursos atendiendo a lo siguiente y es, solicito al Honorable Tribunal
de la ciudad de Bogota que tenga en cuenta lo siguiente para revocar el numeral previamente
mencionado y, es que Skandia Pensiones y Cesantias S.A. dando cumplimiento a las normas
establecidas en la Ley 100 de 1993 determind o continué bajo la afiliacion del sefior Juan
Carlos Linares generando unos gastos de administracién que por una parte pueden verse
determinados en los rendimientos que este a hoy puede observar en su cuenta de ahorro
individual y por otro lado asegurar por otro lado cualquier tipo de situacién que pusiera digamos
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ALEGATO ESCRITO DE PORVENIR

El apoderado de PORVENIR amplié swus argumentos en los alegatos de
conclusion afirmando: (i) el acto juridico de vinculacion es eficaz, pues se
realiz6 de forma libre y voluntaria, después de que se le brindé informacién
oportuna y completa al demandante, y no se probaron las causales de vicios
en el consentimiento que preveen los articulos 1741 y 1598 del Cédigo Civil;
(i) no es procedente declarar la ineficacia prevista en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, pues esta opera frente a conductas dolosas que impidan o
atenten contra la afiliacion del trabajador, ni es procedente la ineficacia
contemplada en el articulo 899 del Cddigo de Comercio (por causa u objeto
ilicito, o celebrado por una persona incapaz); (iii) el formulario de afiliacion es
un documento publico que se presume auténtico, y no fue tachado ni
desconocido, por lo que no se le puede restar valor probatorio; (iv) el
demandante se encuentra inmerso en la prohibicion legal de que trata el literal
e), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, por lo que no puede efectuar traslados
entre regimenes pensionales; (v) en atencion al salvamento de voto que
presentd el Magistrado Jorge Luis Quiroz Aleman contra la sentencia de la
CSJ dentro del radicado 5912 del 13 de mayo del afio en curso, no es
procedente declarar de forma automatica la nulidad o ineficacia del traslado,
sino que se debe analizar en cada caso la situacién particular del afiliado; (vi)
de haberse presentado alguna irregularidad en el acto de afiliacién y traslado,
este se debe entender saneado por la ratificacion tacita de la parte
demandante, quien permanecié 25 anos en el RAIS y efectud en dicho régimen
sus aportes pensionales; y, (vii) de entenderse que el negocio juridico no tuvo
validez, se debe ordenar el traslado de los dineros en los términos establecidos

en el articulo 113, literal b) de a Ley 100 de 1993, lo que impide ordenar la

0 que afectara la vida del sefior Juan Carlos Linares, en este sentido el seguro previsional fue
pagado mes a mes como plena constancia y ademas de esto pues los gastos generan unos
rendimientos lo cual quiere decir, que Skandia dio cumplimiento a digamos a las normas
establecidas en lo que a ello se refiere pues determiné y continué haciendo estas
derogaciones, por lo anterior solicito al Honorable Tribunal que revoque el numeral antes
mencionado, gracias’.
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devolucion de sumas diferentes (gastos de administracion y primas del seguro
previsional), maxime si se tiene en cuenta que en virtud del articulo 1746 las
partes tienen el derecho a que las cosas se restituyan en el mismo estado en
el que se hallarian si no hubiese existido el negocio o contrato, y que ello

podria generar un enriquecimiento sin justa causa a favor de un tercero.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco anos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
afios 0 menos para alcanzar la edad de pensidn. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) afnos cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncio claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el sefialamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que

contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
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del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no solo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que
para la fecha en que se afilié al Fondo de Pensiones el demandante tenia 36
afnos de edad y habia cotizado 180.14 semanas®, para la fecha entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 afios
de cotizaciones al Sistema (tenia 2 afios, 8 meses y 18 dias)®, y para la fecha
de presentacion de la demanda le faltan menos de 10 afios para alcanzar la
edad de pension (tenia 60 afios de edad — ver paginas 28 y 212 archivo 01,

expediente digital).
Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.
Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que

ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecid6 un precedente de

4 Ver historia laboral actualizada de COLPENSIONES en el expediente administrativo obrante
en el archivo no 2, del expediente digital.
5 Ibidem.
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obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion © 7, segun el cual, se debe
declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las circunstancias que
definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y STL3187-2020 (entre

otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP’s han tenido siempre la
obligacién de brindar toda la informacién pertinente del sistema pensional al
afiliado, y el cumplimiento de dicha obligacion “(...) debe ser de tal diligencia,
que permita comprender la légica, beneficios y desventajas del cambio de
régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En

este sentido: (i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion,

6 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la
importancia en materia de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales
prerrogativas, se hace necesario primero recoger el criterio de la Sala, en
relacion a los procesos en los que se pretende la nulidad del traslado de
régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, donde por via de tutela se ha negado la solicitud de
amparo, dada la razonabilidad de los fallos cuestionados.

Lo advertido, teniendo en cuenta Ila existencia de incontables
pronunciamientos que no se encuentran acorde a los lineamientos de esta
Corporacién, como maximo 6rgano en materia de jurisdiccion ordinaria laboral,
toda vez que, si bien no se desconoce la autonomia judicial de la cual se
encuentran investido los jueces, como tampoco las particularidades de cada
caso, la falta de aplicacion de los precedentes de esta Sala de Casacion
Laboral, hace necesaria la imperiosa intervencion como juez constitucional, a
fin de que se unifique la jurisprudencia nacional, en la materia”.

7 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios
Judiciales de la jurisdiccion ordinaria estan obligados a segquir la jurisprudencia
emanada de la Corte Suprema de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de
sequridad juridica, buena fe, certeza y previsibilidad en la aplicacion del
derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en cuya virtud los
casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
del mismo modo a como lo definieron los maximos 6rganos de cierre de cada
Jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales
de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender las
construcciones jurisprudenciales trazadas por los 6érganos encargados por la
Constitucion de fijar, con caracter general, el sentido de los grandes dilemas
juridicos que suscita el Derecho en cada area. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica
no pueden canalizarse a ftravés de sélidos y persuasivos argumentos,
estructurados acordes con la dimension social de la Constitucion Politica de
1991, no es valido apartarse del precedente sentado por las Altas Cortes”.
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en este caso, en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que
existi6 un consentimiento informado «entendido como un procedimiento que
garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por
el usuario de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la
Corte- (ii) “Si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplio voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la
validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se
acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria
en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibioé informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo,
dado que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculaciéon al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion: “Ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de
informacion” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); v, (iv)
que la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en
cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accion
para el efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen
igual connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a
la segquridad social’ (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte el y dejando a salvo
el criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declaré la nulidad del traslado de régimen

del demandante, con el fundamento que la Corte ha estimado valido para el
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efecto y al margen de las razones adicionales que se pudieron consideraer en

la sentencia de primera instacia.

La AFP PORVENIR S.A. no prob6é haber brindado ftoda la informacion
pertinente en el momento en que el demandante suscribié el documento de
traslado del Régimen de Prima Media con prestacién definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, como lo exige la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, y por ello no se puede entender que hubo un
“consentimiento informado”. Para esda Corporacion los Fondos deben
demostrarm enn elm proceos no solo que brindaron una ilustracion sobre las
ventajas del régimen y sus caracteristicas, sino también sobre las desventajas
que pudiera tener su escogencia para cada afiliado, pues el deber de brindar
informacion “debe ser de tal diligencia, que permita comprender la l6gica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos

y efectos negativos de esa decision”.

Cabe advertir que, en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia, la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019) y por ello no es posible entender como el
“saneamiento” la ratificacion del actor por el paso del tiempo o por posteriores
traslados entre fondos pensionales: la afiliacion inicial operd con el traslado de
régimen el 20 de diciembre de 1995 a PORVENIR S.A, posteriormente se
trasladé el 2 de noviembre de 1999 a la AFP HORIZONTE (hoy PORVENIR),
el 19 de octubre de 2000 a PORVENIR, el 20 de marzo del 2002 a SKANDIA,
el 21 de febrero de 2007 a PORVENIR, y el 7 de octubre de 2013 a SKANDIA,
AFP a la que se encuentra actualmente afiliado (ver formularios de afiliacion
en las paginas 43, 48, 49, 93, 96, 116, 151, 166, 167, 168, 169, 171, 263, 264,
360, 363, 364 y 365, archivo 01, expediente digital).

También se confirmara la decision de primera instancia que dispuso a cargo
de SKANDIA la devoluciéon todos los aportes, sumas adicionales de
aseguramiento, frutos e intereses, y a cargo de ambas AFP’s demandadas

(PORVENIR y SKANDA) pagar con su propio patrimonio la disminucion en el



15
EXP. 352019 00789 01
Juan Carlos Linares Martinez Vs la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES vy otras

capital de financiacién de la pension por los gastos de administracion, para lo
cual se sigue también el criterio de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en casos similares (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019y SL
4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA); la
declaracion de ineficacia —a juicio de la Corte- obliga a los fondos privados a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Adicionalmente, conociendo en consulta y apelacion a favor de
COLPENSIONES, el Tribunal adicionara la decision para declarar que bien
puede dicha entidad obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los
perjuicios que se le causan por asumir la obligacién pensional del demandante
en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados

en las omisiones en las que incurrieron los fondos de pensiones.

COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A y SKANDIA.

DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C., Sala
Sexta Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE
1. ADICIONAR la sentencia de primera instancia para DECLARAR que

puede COLPENSIONES obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor

de los perjuicios que se le causan por asumir la obligacion pensional del
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demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el
efecto, originados en las omisiones en las que incurrieron los fondos de
pensiones.

2. CONFIMARLA en lo demas

3. COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A. y SKANDIA S A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
o -
MANUEL EDUARDO BERRANO BAQUERO
Magistrado
= — N/' — )
HWYGO ALFXANDER RIOS/6AR MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado Magistrada

INCLUYASE en la liquidacion de COSTAS, la suma de SEISCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($600.000) como agencias en_derecho de segunda instancia.

[ > J—
MANUEL EDUARDO SHRRANQ} BAQYERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE LUIS ARIEL MESA BONILLA CONTRA
SODEXO S.A.S.

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune en la fecha programada para
estudiar, en grado jurisdiccional de CONSULTA concedido a favor del
demandante, sobre la sentencia dictada el 18 de junio de 2020 por la Juez

Treinta y seis (36) Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, LUIS ARIEL MESA BONILLA presentd demanda
contra la sociedad SODEXO S.A.S., para que, mediante los tramites de un
proceso ordinario laboral, se declare que al momento de terminacion del
contrato de trabajo gozaba de la estabilidad laboral reforzada que otorga la
Ley 361 de 1997, y por ello la transaccion que suscribié para terminar la
relacion de trabajo carece de efectos. Pide que se condene al reintegro con el
pago de los salarios y las prestaciones sociales dejados de percibir desde la
fecha del despido, los aportes al Sistema de Seguridad Social, la
indemnizacién prevista en el articulo 26 de la ley 361 de 1997, los conceptos

que aparezcan probados ultra y extra petita, y las costas del proceso.

Como fundamento de lo pedido afirma que laboré al servicio de la demandada

entre el 17 de octubre de 2012 y el 26 de noviembre de 2015 mediante contrato
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de trabajo a término fijo inferior a un afo, desempefié el cargo de lava-loza, y
devengo salario mensual de $1.396.000. Aduce que durante la relaciéon de
trabajo padecio dos hernias debido a la sobrecarga laboral, y de contractura
muscular dorsal del pie y cuello del pie, marcha antialgica, dolor a la palpitacion
del torso, por lo que el 17 de marzo de 2015 se realizé una cirugia y la EPS
SALUDCOOP recomendod su reubicacion laboral temporal, que no fue tenida
en cuenta por la demandada, lo que deterior6 su salud y fue incapacitado en
repetidas ocasiones, la ultima entre el 1 y el 18 de octubre de 2015. En
noviembre de 2015 la demandada le pidi6 que renunciara y le propuso una
bonificaciéon por retiro, con base en ello presenté renuncia el 26 de noviembre
de ese afio. El 22 de marzo de 2017 SEGUROS DE VIDA ALFA S.A. le notific
una pérdida de capacidad laboral del 22.20% (ver demanda y subsanacién

folios 3 a 14 y 78 a 85 expediente digital).

Notificada la demanda a SODEXO S.A.S., y corrido el traslado legal, fue
contestada mediante apoderada, quien acepté algunos hechos, y las
pretensiones relacionadas con la existencia y modalidad del contrato de
trabajo. Se opuso a las demas pretensiones afirmando que cumplié con todas
sus obligaciones laborales. Aduce que la renuncia del actor fue libre y
voluntaria, y con base en ella se suscribié una transaccién, dada la negativa
del trabajador de aceptar la reubicacion laboral, y para dejar claro que la
empresa se encontraba a PAZ'Y SALVO por las acreencias laborales. Indica
que para el momento de terminacion de la relacion laboral la empresa no
conocia la calificacién de pérdida de capacidad laboral, pues se dio dos afios
después, y que el demandante no es sujeto de la proteccion que regula la Ley
361 de 1997 pues la terminacién del contrato de trabajo no ocurrié por su
estado de salud, ni padecia limitaciones del 25% en capacidad laboral.
Propuso como excepciones la inexistencia de la obligaciéon y ausencia de
causa, subrogacion de riesgos en cabeza de la ARL, improcedencia del
reintegro, buena fe, excepcion de prescripcion y cobro de lo no debido (ver

contestacion folios 114 a 129 expediente digital).
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Terminé la primera instancia con sentencia que dicto la Juez Treinta y seis (36)
Laboral del Circuito de Bogota el dia 18 de junio de 2020, mediante la cual
declard la existencia del contrato de trabajo a término fijo y absolvié a la
demandada de las demas pretensiones de la demanda. Para tomar su
decision, la Juez declard confesion ficta del demandante por su inasistencia a
la primera audiencia, y dedujo que la causa de terminacion del contrato no fue
el estado de salud sino su decisién libre de renunciar, para lo cual firmé un
acuerdo transaccional que tiene validez. La parte resolutiva de dicha sentencia
tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO: DECLARAR que entre el sefior LUIS
ARIEL MESA BONILLA y la SOCIEDAD SODEXO S.A.S. existié un contrato
de trabajo a término fijo del 17 de octubre de 2012 al 26 de noviembre de 2015.
SEGUNDO: ABSOLVER a la demandada de todas las pretensiones
formuladas en su contra. TERCERO: CONDENAR en COSTAS al actor,
liquidense con la suma de $400.000 a titulo de agencias en derecho.
CUARTO: CONSULTESE con el Superior la presente decisién en caso de no
ser objeto del recurso de apelacion por el extremo demandante”. (audiencia

virtual, Hora 1, minuto 2:23).

Por haber sido esta providencia totalmente desfavorable al demandante, y no
haberse apelado, se remiti6 al Tribunal para que se surta el grado jurisdiccional

de consulta que pasa la Sala a resolver previas las siguientes,

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fue objeto de controversia en el proceso que las partes ejecutaron un
contrato de trabajo entre el 17 de octubre de 2012 y el 26 de noviembre de
2015, en desarrollo del cual el demandante se desempefié como “Lava-loza’,
y recibia salario mensual de $1.396.000. Estos hechos se corroboran ademas
con la copia del contrato de trabajo, la carta de renuncia, la certificacion laboral,
y la liquidacién de prestaciones sociales (folios 19 a 22, 34, 113 y 132

expediente digital).
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Revisada decision de primera instancia en consulta, ningun reparo encuentra
el Tribunal a las conclusiones de la juez, pues se demostrd que la relacion de

trabajo termind validamente.

Frente a las pretensiones de estabilidad reforzada por salud, la Ley 361 de
1997 prohibe el despido del trabajador cuando tenga origen en una limitacion
en la capacidad para trabajar, salvo que medie una autorizacién de la oficina
del Trabajo. La norma sanciona la inobservancia de esta formalidad con el
pago, a titulo de indemnizacién, de 180 dias de salario, sin perjuicio de las
demas prestaciones e indemnizaciones adicionales a las que hubiere lugar de
acuerdo con la ley, y la Corte Constitucional definidé, con efectos de cosa
juzgada, que la norma se ajusta al ordenamiento juridico siempre y cuando se
entienda que el despido del trabajador o la terminacion de su contrato de
trabajo por una limitacion fisica o psiquica y sin autorizacién de la oficina de
Trabajo carece de todo efecto juridico y en consecuencia también da lugar al
reintegro. A juicio de esa Corporacion, la simple indemnizacion pecuniaria que
tas6 la Ley 361 no garantiza la estabilidad laboral reforzada que el
ordenamiento juridico otorga a trabajadores que padecen una limitacién en su

capacidad para trabajar’.

A su vez, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
ejercicio de la funcion que le asigna la Constitucién Politica para unificar la
jurisprudencia nacional aplicando las normas legales a casos concretos, ha
dicho que las “personas limitadas” a quienes se destinaron las garantias
contenidas en la Ley 361 de 1997 son aquellas que acrediten una reduccion

en su capacidad laboral superior al 15%? o quienes denuestren que por otras

T CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-531 de 2000. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

2 8L 10538 de 2016. M.P Fernando Castillo Cadena “Con las precisiones que anteceden, el
Tribunal si incurrié en los desaciertos facticos y juridicos que le endilga el censor, al exigirle a
la demandada la autorizacion del Ministerio del Trabajo para poder despedir a la demandante,
sin que existiera certeza de la limitacién o discapacidad en el porcentaje que se exige para
merecer la especial proteccion de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, pues el
«stress laboral» que padecia la actora y la solicitud de reubicacion laboral que se le formulé
al empleador, no son suficientes para considerarla como una trabajadora con limitacion fisica,
psiquica o sensorial en los grados a que se refiere la norma en cita, maxime que en el sub
judice, como lo destacé el mismo Juzgador de la apelaciéon, la demandante no fue
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razones se encuentran en un estado de debilidad manifiesta en el momento

del retiro.

Dicha jurisprudencia mantiene vigencia, a juicio mayoritario de la Sala, al
margen de que la clasificacion de los niveles de incapacidad segun la
intensidad se modifique o derogue por el legislador, pues la Sala Laboral fijo
en la jurisprudencia referida unos parametros jurisprudenciales objetivos y
claros que permiten a los jueces dilucidar, en casos concretos, cuales
personas son objeto de la proteccion especial por sufrir limitaciones de la
capacidad laboral que les generen dificultades ciertas para la reinsercion en el

sistema competitivo laboral, que es el objeto protegido por la Ley 361 de 1997.

Otorgar estabilidad reforzada a servidores que sufren limitaciones minimas en
la capacidad laboral, o0 a personas cuyo contrato termina por causas diferentes
a la reduccion en su capacidad laboral, traeria un efecto contrario al pretendido
por las normas y la jurisprudencia Constitucional, pues las cargas adicionales
que deban afrontar los empleadores que vinculan a personas que tienen
limitaciones en su capacidad laboral implicaria para esas personas, en la
practica, menores posibilidades de acceso a los pocos empleos disponibles en
el mercado. Eso, ciertamente, no fue lo que quiso el legislador al expedir la
Ley 361 de 1997.

Con estos criterios, para acceder a la proteccién que se estudia, se debe
demostrar una pérdida de capacidad laboral o una situacion de debilidad
manifiesta para el momento del despido, y que la terminacién del contrato de

trabajo tuvo origen en esa incapacidad.

Esta ultima condicion se presume ocurrida cuando se demuestra el porcentaje
de pérdida de capacidad o una situacién de debilidad manifiesta, pero dicha

presuncion bien se puede desvirtuar por el empleador si aporta pruebas que

incapacitada, ni se le diagnostico médicamente discapacidad alguna para el momento de su
desvinculacion”.



EXP. 36 2017 00377 01
Luis Ariel Mesa Bonilla Vs Sodexo SAS. 6

demuestren la existencia de otras causas eficientes de terminacion del

contrato de trabajo, como ocurrid en este expediente.

Ademas de que no hay evidencia alguna de discapacidad para laborar del
demandante en la fecha de terminacion de la relacion de trabajo, el empleador

probd que el contrato termind por voluntad propia del trabajador.

Sobre lo primero (discapacidad) no se adjuntaron pruebas utiles por la parte
demandante. Ningun testigo declaré6 sobre la materia, ni se allegaron
documentos que demuestran una limitacion efectiva en la capacidad de trabajo
para el momento de terminacién del vinculo laboral. Los documentos de folios
31,37 a48,50 a 59y 60 a 63 se refieren a hechos posteriores a la terminacién
del vinculo laboral, incluso, la calificacion de pérdida de capacidad laboral fue
emitida el 23 de febrero de 2017 y tiene fecha de estructuracién el 4 de agosto

de 2016 casi un afio después de finalizado el contrato de trabajo.

Ademas, obran contra el demandante los efectos de la confesion ficta que

declard la juez en su contra.

Sobre lo segundo (causa de terminacién del contrato de trabajo) las pruebas
allegadas por la demandada permiten concluir que el vinculo termind por
decision libre del trabajador. Sobre la materia declar6 ROBINSON BUITRAGO
-Jefe de Seguridad Industrial, Salud y Medio Ambiente-(Audio 1 Minuto 37:28),
quien afirmo que el trabajador renuncié por motivos personales, y que cuando
la empresa lo iba a reubicar laboralmente no acepto la reubicacion, pues se
trasladaria a Puerto Gaitan, y por ello renuncié, previo acuerdo con su

empleador.

Sobre la forma como se materializdé el acuerdo, obra la carta de renuncia en
folio 113, y el acta de la transaccion en el folio 21, celebrada validamente, pues
si bien los articulos 13, 14 y 15 del CST limitan la autonomia de la voluntad
privada en asuntos del trabajo, de ello no se puede entender la ineficacia de

todos los pactos que celebre el trabajador con su empleador para regular las



EXP. 36 2017 00377 01
Luis Ariel Mesa Bonilla Vs Sodexo SAS. 7

condiciones de trabajo o para terminar las relaciones que viene ejecutando.
Cuando el pacto cumpla las condiciones que el articulo 1502 del Codigo Civil
estipula para la validez del actos juridicos, a saber: capacidad, consentimiento
libre de vicio, y objeto y causa licitos, como ocurrié en el caso que se estudia®,

tiene plena eficacia.

Sin costas en la Consulta.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la Ley,

RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.
2. SIN COSTAS en la Consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
O
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQURRO
Magistrado
= — T/ .
GO XANDER RiO& GARAY MARLENY RUEDA OLAR
Magistrado Magistrada

ACLARO VOTO

3 En esta Transaccion se dejo constancia que la sociedad SODEXO S.A reconocié al
trabajador la totalidad de acreencias laborales y extralegales que se generaron en su favor,
ademas le fue reconocida una bonificacién por mera liberalidad de $6.700.000. Lo anterior se
evidencia de la liquidacién de prestaciones sociales (folio 22) en la que se observa una suma
sufragada por $10.019.559 pesos.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE AURA ESTELLA COGUA MORENO CONTRA
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver los recursos
de apelacion interpuestos por ambas demandadas, y estudiar el grado
jurisdiccional de CONSULTA a favor de COLPENSIONES, la sentencia
dictada el 16 de julio de 2020 por la Juez Treinta y seis (36) Laboral del Circuito
de Bogota. En dicha sentencia, se DECLARO la ineficacia del traslado de la
demandante del régimen de prima media con prestacion definida (RPM) al

régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS).

ANTECEDENTES

Por medio de apoderada, AURA ESTELLA COGUA MORENO present6
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para que mediante los tramites
de un proceso ordinario laboral se declare la nulidad absoluta del traslado de
la demandante del RPM al RAIS, y de todos los trasados horizontales entre

distintas AFP’s, con fundamento en que el fondo privado no le proporcioné
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ilustracion suficiente sobre el traslado de régimen pensional, como calculos y
proyecciones pensionales respecto a su futuro pensional, ni le indicaron las
implicaciones del cambio de régimen. Como consecuencia de lo anterior pide
que se declare que siempre estuvo afiliada en el RPM administrado por
COLPENSIONES, se traslade a dicha entidad el monto total existente en la
cuenta de ahorro individual, y se reconozca a su favor la pensién de vejez
desde la fecha a partir de la cual alcanzo el status pensional (ver demanda en

las paginas 1 a 9, archivo 1 del expediente digital).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
mediante apoderada, contesté la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones con fundamento en que la demandante se trasladé de régimen
pensional de manera libre y voluntaria, sin vicios en el consentimiento por
error, fuerza o dolo, ni anotacién alguna que permita inferir constrefimiento o
presiones indebidas o que hubo inconformidad de la afiliada, y advirtié que no
se cumplen los requisitos establecidos en la sentencia SU-062 de 2010 para
que la afiliada pueda trasladarse entre regimenes pensionales en cualquier
tiempo. Propuso como excepciones: inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad
social del orden publico y la innominada o genérica (ver contestacién en

paginas 61 a 83, archivo No. 1 del expediente digital).

También contestd la demanda la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante
apoderado. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en
que el traslado de la demandante al RAIS fue una decisién libre, voluntaria, sin
presiones y enganos, como consta en el formulario de afiliacion, documento
que se presume auténtico. Propuso como excepciones: prescripcion, buena
fe, inexistencia de la obligacion y la genérica (ver contestacion en folio 144 a

160 del expediente).
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Termind la primera instancia con sentencia del 16 de julio de 2020, mediante
la cual la Juez Treinta y seis (36) Laboral del Circuito de Bogota DECLARO la
ineficacia del traslado de la demandante del régimen de prima media con
prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad
(RAIS)'. La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por la seriora
AURA STELLA COGUA MORENO por medio del formulario radicado el
primero de abril de 1999 del régimen de prima media con prestacion definida
al de ahorro individual con solidaridad. SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR
S.A. a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES los valores de la cuenta de ahorro individual de la
demandante que incluyan cotizaciones y rendimientos sin que le sea posible
descontar suma alguna por mesadas, gastos de administracion o cualquier
otro. TERCERO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion.
CUARTO: CONDENAR en costas a PORVENIR S.A., liquidense con la suma
de $900.000 a titulo de agencias en derecho. QUINTO: CONSULTESE con el
Superior la presente sentencia en favor de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES conforme lo dispuesto en
el articulo 69 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social”

(audiencia virtual parte 2, hora 1, minuto 31:02).

Para tomar su decision, la Juez de primera instancia aplico la jurisprudencia
de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral
y concluyd que el fondo privado de pensiones no demostré que haya brindado
informacion suficiente y completa sobre las ventajas y desventajas del traslado
de régimen, pues la unica prueba aportada al proceso es el formulario de

afiliacion que suscribié la demandante.

RECURSOS DE APELACION

' La sentencia se dicté de manera conjunta con el proceso ordinario laboral No. 36 2018 00665
00, promovido por GILMA AURORA OLAYA VEGA contra COLPENSIONES y PORVENIR
SA.
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En recurso, la apoderada de COLPENSIONES pide que se revoque la
sentencia dictada en primera instancia. Afirma que la actora escogié su
afiliacion en el RAIS de forma libre y sin presiones, después de recibir
informacion de los asesores del fondo privado, tal como ella misma lo
reconocio en su interrogatorio de parte y en el formulario de afiliacion que
suscribio, y estima que dado el nivel académico de la demandante ella tenia
la facilidad de conocer sus obligaciones como consumidora financiera.
Ademas, advirtio que: (i) si bien la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia ha sentado una linea jurisprudencial en materia de
ineficacia del traslado, se debe estudiar cada caso de forma particular; (ii) para
la fecha en la cual opero el traslado de régimen, las normas vigentes no exigian
la realizacion de proyecciones pensionales, o los deberes de asesoria o buen
consejo; y (iii) aunque la demandante contaba con 35 afios para el 1° de abril
de 1994, no acreditdé quince afos de cotizaciones conforme lo exige la
Sentencia SU 062 de 2010 para trasladarse entre regimenes pensionales en
cualquier tiempo. Finalmente, considera que la accion para reclamar la
ineficacia del traslado se encuentra prescrita, y que la prohibicién de traslado
entre regimenes que dispone el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, busca
garantizar la sostenibilidad del sistema y evitar la descapitalizacion del fondo

comun del RPM (audiencia virtual parte 2, hora 2, minuto 37:40)2.

2 “Su sefioria muy respetuosamente me permito interponer recurso de apelacién con respecto a
ambos procesos de forma continua, conjunta perdon, solicitando al Honorable Tribunal Superior de
Bogota Sala Laboral que teniendo en cuenta que si bien los fallos de la Honorable Corte Suprema
de Justicia traidos a colacion por el despacho la Corte ha declarado la ineficacia del traslado de los
actores, lo cierto es que las mismas sentencias han indicado que cada caso se debe estudiar de
forma particular y con respecto a esto solicito al Honorable Tribunal estudiar de forma particular los
casos aqui debatidos, teniendo en cuenta que si bien es cierto que a 1994 las demandantes tenian
mas de treinta y cinco afios de edad, estas no acreditaron los quince afios de cotizacion
correspondientes a setecientos cincuenta semanas cotizadas en los términos de la SU 062 del afio
2010, por lo que los asuntos aqui debatidos no son analogos a los estudiados por la Corte pues no
se evidencia una expectativa legitima por parte de las demandantes para pensionarse con mi
representada, es que cabe resaltar que si bien las demandantes en un principio pudieron ser
beneficiarias del régimen de transiciéon por edad, estas no lograron mantener dicho régimen pues
en virtud del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 al trasladarse a la AFP Porvenir perdieron dicho
beneficio, con respecto a lo anterior, téngase en cuenta que las demandantes se encuentran
validamente afiliadas al régimen de ahorro individual pues suscribieron formularios de afiliacion con
la AFP Porvenir, ademas éstas en sus interrogatorios de parte manifestaron que eligieron
libremente y sin presiones dicho régimen porque les ofrecian ventajas que no evidenciaban en el
régimen de prima media, ademas tanto la sefiora Aura Stella como la sefiora Gilma Aurora
aceptaron que al momento del traslado recibieron asesorias por parte de los promotores de la AFP,
hecho con el cual quedo debidamente acreditado el deber de informacion pues para la fecha de los
traslados ario 2000 la obligacion de los fondos solamente era la de brindar informacion y no se
requeria proyeccion pensional o deber de asesoria o buen consejo por lo que no es dable imponerle
dichas obligaciones al fondo aqui demandando, ademas, contrario a lo manifestado por el
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Por su parte, la apoderada de PORVENIR S.A. pide que se revoque la
sentencia de primera instancia, y de forma subsidiaria, se revoque la condena
a devolver las sumas descontadas por concepto de gastos de administracion.
Afirma que solo procede la declaracién de ineficiacia cuando el fondo actue
con la intension de dafar o causar dafio, sin embargo no se alegd ni se
acredit6 que PORVENIR hubiese actuado con dolo, y por el contrario, si se
demostré que la demandante suscribié el formulario de manera voluntaria,
después de recibir informacioén suficiente y objetiva segun las normas vigentes
para la época en la que oper¢ el traslado. Ademas, considera que no se puede
declarar de forma automatica la ineficacia del traslado, pues siempre es
necesario analizar cada caso de forma particular, tal y como lo advierte el
Magistrado Jorge Luis Quiroz Aleman en el salvamento de voto que propuso
frente a la sentencia proferida por la Corte Suprema de Justicia dentro del
proceso con radicado No. 5912, aplicar un criterio generalizado sin importar si
la persona tenia o no un derecho consolidadom o si era beneficiario del
régimen de transicion, o si estaba proximo a pensionarse, esta en contravia
del régimen legal que establecio la libertad de escogencia del régimen

pensional -afirma-. Finalmente, respecto los gastos de administracién aduce la

despacho el nivel académico de las demandantes si debe tenerse en cuenta pues la misma Corte
ha indicado la importancia de diferenciar un afiliado lego de uno experto de lo que se puede concluir
que las actoras por su nivel académico tenian la facilidad de conocer las obligaciones como
consumidoras financieras, ahora bien, es dable tener en cuenta que la prohibicién del articulo dos
de la Ley 797 del afio 2003 o la prescripcion de la accion laboral pues la aplicacion del mencionado
articulo tiene alcance constitucional ya que con el mismo se garantiza el principio de sostenibilidad
financiera del sistema ya que segln la misma Corte Constitucional, el objetivo perseguido con el
sefialamiento del periodo de carencia consiste en evitar la descapitalizaciéon del fondo comun del
régimen solidario de prima media que se produciria si se permitiera que las personas que no han
contribuido al fondo comun pudiesen trasladarse de régimen cuando estuviesen proximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez como ocurre en los presentes
asuntos y, con respecto a la prescripcion, la misma debe aplicarse ya que las ineficacias de traslado
no gozan de aquella imprescriptibilidad del derecho a la seguridad social pues el problema juridico
es el acto de afiliacion o traslado entre regimenes pensionales, que no es un aspecto consustancial
a la prestacion pensional, por todo lo anterior, se solicita al Honorable Tribunal se tenga en cuenta
todas las particularidades que expongo pues como ya dije no solo no estamos en asuntos que no
son analogos a la jurisprudencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia sino que ademas, en
estos asuntos se pudo determinar que las demandantes no demostraron el vicio de consentimiento
que alegaron y que ademdés tampoco era dable trasladar dicha carga probatoria a la AFP
demandada pues esto también opera unicamente cuando las circunstancias particulares del caso
asi lo ameritan y no como ocurre con las aqui demandantes donde por el contrario, sélo se logré
probar la falta de cuidado de estas como consumidoras financieras en los términos del régimen de
proteccion al consumidor financiero, en tal sentido queda sustentado mi recurso de apelacion,
muchas gracias’.
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improcedencia de su devolucion dado que estos se encuentran afectados por
el término de prescripcidn y porque constitutiria un enriquecimiento sin justa
causa para COLPENSIONES, pues estas sumas no estan destinadas a
incrementar las mesadas pensionales sino a pagar gastos operativos que se
causan por la gestion adelantada por los fondos privados de la cual se derivan
aumentos en los rendimientos de los afiliados (audiencia virtual parte 2, hora
1, minuto 37:40)3.

3 “Sefioria, estando en mi oportunidad pertinente me permito pues interponer el recurso de
apelacion en contra de la sentencia proferida del presente pues caso en el cual indica que opera el
fenémeno de la ineficacia por falta de informacion. (Intervencién de la Juez), es para ambos
procesos entonces lo generaré de manera conjunta respecto del proceso de la sefiora Aura Stella
Cogua Moreno radicado 2018 264 y Gilma Aurora Olaya Vega radicado 2018 665, bueno, para dar
continuidad es pertinente manifestar a los Honorables Magistrados que no se puede declarar de
forma automatica en este caso la ineficacia del traslado pues siempre es necesario que se analice
cada caso o situacién en particular de los afiliados, tal como lo advierte el salvamento de voto del
Doctor Jorge Luis Quiroz Aleman en sentencia de tutela radicado 5912 en el que indic6, tampoco
considero que pueda accederse de manera indiscriminada todas las pretensiones de nulidad o
ineficacia de traslado con fundamento en la falta de informacion alegada por el demandante porque
estimo que es necesario revisar en cada caso en particular con la singularidades que uno tiene tal
como se ha precisado en las sentencias de casacion que ha tratado el asunto y no puede
generalizarse con el argumento de que sin importar si tiene o no un derecho consolidado, si tiene
0 no un beneficio transicional o, si esta proximo o no a pensionarse, dada que la violacién del deber
de informacién se predica es frente a la validez del acto juridico considerado en si mismo, esto es,
teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto, hacerlo de forma masiva, sin estudiar cada
solicitud se estaria creando un sistema legal que no fue establecido por el ordenamiento juridico
en tanto el legislador garantizé la libertad de eleccion del régimen pensional en cabeza de la afiliada
del traslado con las consecuencias juridicas que conllevd. Y consecutivamente a esto quiero
manifestarle a los Honorables Magistrados que no opera esta ineficacia por lo establecido en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, en la cual pues de una manera expresa indica que para que se
ejecute la correspondiente declaratoria los actos tienen que tener un acto de dolo para impedir
adjuntar contra la libertad de afiliacion o en este caso del traslado lo que supone la intencién de
danar, de causar un dafio y en este caso pues ni se alegé ni se acredité el dolo por parte de mi
representada en los dos procesos y por el contario, lo que se exhibe es con claridad que las
demandantes pues firmaron un formulario de una manera voluntaria y nuevamente pues quiero
reiterar que el legislador bajo la Ley 797 de 2003 que en su articulo dos consagroé la prohibicion
legal para el traslado entre régimen, entonces cuando ya van a generar el proceso pues no es
procedente realizarlo por la falta correspondiente de tiempo, queremos también enfatizar respecto
a lo establecido en el Decreto 2555 del 2010 en su articulo 2.6.10.1.4 en el cual establece los
deberes que tienen que tener los consumidores financieros de fondos de pensiones como lo es
informarse adecuadamente de las condiciones del sistema general de pensiones, también debe
pues de todo lo relacionado con la toma de decisiones frente a la afiliacion y traslado de los mismos,
entonces pues no resulta posible que las demandantes empleen una falta de conocimiento por no
haber recibido una informacion sabiendo que es obligacion mantenerse conocedor sobre sus
derechos pensionales, derechos que pues en este caso tienen guarda constitucional. También se
quiere hacer anotacién pues respecto a la condena que se habla frente a los gastos de
administracion, es importante mencionar sefiores Magistrados que de acuerdo con el concepto 116
del 2020 la Superintendencia Financiera de Colombia, las AFP no se encuentran en la obligacion
de trasladar sus gastos de administracion ya que fueron causados en el transcurso del tiempo al
administrar la cuenta de ahorro individual de cada afiliado, por otra parte, pues agregamos que
estas sumas o gastos de administracion no corresponden a las afiliadas dado que no estan
destinadas a incrementar mesadas pensionales, por el contrario, lo que quiere o pertenecen son a
gastos operativos que son causados por la gestiéon adelantada por mi representada para aumentar
rendimientos financieros de las partes demandantes por lo que sin duda si se ordena la devolucién
de los mismos pues esto puede constituir un enriquecimiento sin causa para Colpensiones, ademas
que al no ser parte del derecho pensional pues no son imprescriptibles como si lo es el citado
derecho y por ende pues son susceptibles de que se declare el fenémeno prescriptivo sobre ellos.
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco afnos contados a partir de la seleccion inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
anos o0 menos para alcanzar la edad de pensién. Solo se conservé el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) anos cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncio claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el sefalamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizaciéon del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos

al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que

Ya con el fin de finalizar y no hacer tan extenso este recurso queremos retomar respecto al
concepto de la Superintendencia Financiera 2015 123910 del 29 de diciembre del 2014 el Estatuto
Financiero indica que pues todas las AFP tienen que indicar o informar las condiciones y requisitos
propios del régimen de ahorro individual como el régimen de prima media con prestacion definida
y de esta manera pues se acredita el deber de informacion, este deber de informacion se quiere
hacer extenso que es exigible previamente deber de informacioén documentado ;no?, desde el afio
2004 y pues queda probado que si se recibié una informacion por parte de los asesores que en
este caso suscribieron, apoyaron la suscripcion de los formularios de afiliacion, entonces pues de
conformidad con los argumentos sefialados le solicito al Honorable Tribunal Sala Laboral analizar
las circunstancias particulares de cada proceso que conducen a concluir que pues las partes
demandantes se les suministré la informacion suficiente y objetiva al momento de la vinculacion de
Porvenir y pues comedidamente se solicita que se revoque en su integridad las dos sentencias,
dejo pues en estos términos sustentado mi recurso, muchisimas gracias’.
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contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no solo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que
para la fecha en que se afilié al Fondo de Pensiones la demandante tenia 40
afos de edad y habia cotizado 657,71 semanas*, para la fecha entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 anos
de cotizaciones al Sistema (tenia 9 afios, 7 meses y 8 dias)®, y para la fecha
de presentacién de la demanda habia alcanzado la edad de pensién (tenia 59

afios — ver paginas 17 y 50, archivo No. 1, expediente digital).
Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.
Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que

ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecid6 un precedente de

4Ver historia laboral obrante en el expediente administrativo, carpeta No 2, expediente digital.
5 Ibidem.
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obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion © 7, segun el cual, se debe
declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las circunstancias que
definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y STL3187-2020 (entre
otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP’s han tenido siempre la
obligacion de brindar toda la informacion pertinente del Sistema al afiliado, y
el cumplimiento de dicha obligacién “(...) debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la lbgica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi
como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En este sentido:
(i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacién, en este caso,
en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que existié6 un
consentimiento informado «entendido como un procedimiento que garantiza,
antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por el usuario
de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la Corte- (ii) “Si

se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacion veraz y

6 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la importancia en materia
de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales prerrogativas, se hace necesario
primero recoger el criterio de la Sala, en relacién a los procesos en los que se pretende la
nulidad del traslado de régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, donde por via de tutela se ha negado la solicitud de amparo, dada
la razonabilidad de los fallos cuestionados.

Lo advertido, teniendo en cuenta la existencia de incontables pronunciamientos que no se
encuentran acorde a los lineamientos de esta Corporacién, como maximo érgano en materia
de jurisdiccion ordinaria laboral, toda vez que, si bien no se desconoce la autonomia judicial
de la cual se encuentran investido los jueces, como tampoco las particularidades de cada
caso, la falta de aplicacién de los precedentes de esta Sala de Casacion Laboral, hace
necesaria la imperiosa intervencion como juez constitucional, a fin de que se unifique la
jurisprudencia nacional, en la materia’.

7 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la
Jurisdiccién ordinaria estan obligados a sequir la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema
de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe, certeza y
previsibilidad en la aplicacién del derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en
cuya virtud los casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
del mismo modo a como lo definieron los maximos érganos de cierre de cada jurisdiccion. Es
normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales de sus superiores; sin
embargo, ello no los autoriza a desatender las construcciones jurisprudenciales trazadas por
los 6rganos encargados por la Constitucion de fijar, con caracter general, el sentido de los
grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada area. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden
canalizarse a través de sdlidos y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la
dimensién social de la Constitucién Politica de 1991, no es valido apartarse del precedente
sentado por las Altas Cortes”.
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suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del
contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibio
informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brind6, dado
que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion: “Ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de
informacion” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); v, (iv)
que la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en
cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accion
para el efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen
igual connotacién, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a
la sequridad social” (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declard la ineficacia del traslado de
régimen de la demandante, pues la AFP PORVENIR (dada la fusién por
absorcion de la AFP COLPATRIA) no demostré haberle brindado informacion
suficiente en el momento en que se suscribidé el documento de traslado del
Régimen de Prima Media con prestacion definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, y por ello la afiliacion de la actora en el RAIS no se
consolidé. No se obtiene prueba de ello del interrogatorio de parte que la

demandante rindié en el proceso, pue no confes6 que los asesores
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comerciales de PORVENIR le hubieran brindado informacién en los términos
establecidos por la Corte, solo manifesté que le dijeron que el ISS iba a
desaparecer, y que ellos se encargarian de recolectar las semanas para que

éstas no se perdideran (audiencia virtual, parte |, minuto 31:56).

Cabe advertir que, en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia, la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019) y por ello no es posible entender como un

“saneamiento” o ratificacion del acto, el paso del tiempo.

También se confirmara la decision de primera instancia que dispuso a cargo
del fondo demandado la devolucion de todos los valores de la cuenta de ahorro
individual de la demandante, que incluyan cotizaciones y rendimientos, sin que
le sea posible descontar suma alguna por gastos de administracién, tal como
lo ha dispuesto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en estos casos
(Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre
de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA), pues esta declaracion (la
ineficacia), obliga a los fondos privados a devolver los gastos de
administracidon y comisiones con cargo a sus propias utilidades, ‘pues desde
el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen
de prima media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES”
(SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Adicionalmente, conociendo en consulta y apelacion a favor de
COLPENSIONES, el Tribunal adicionara la decisién para declarar que bien
puede dicha entidad obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los
perjuicios que se le causan por asumir la obligacion pesional del demandante
en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados

en las omisiones en las que incurrid el fondo de pensiones.

COSTAS en la apelacion a cargo de PORVENIR S.A.
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Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,
RESUELVE

1. ADICIONAR la sentencia de primera imnstancia, para DECLARAR que
puede COLPENSIONES obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor
de los perjuicios que se le causan por asumir la obligacion pensional de la
demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el
efecto, originados en las omisiones en las que incurrid el fondo de pensiones.
2. CONFIRMARLA en lo demas.

3. COSTAS en la apelacién a cargo de PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

o -EE—
MANUEL EDUARDO SERRAINO BARUERO
Magistrado

HU ALEXANDER RIiOS AY

MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado Magistrada

INCLUYASE en la liquidacion de COSTAS, la suma de SEISCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($600.000) como agencias egsderecho de segunda instancia.

W o

MANUEL EDUARDO SHRRAND BAQUERO
Magistrado



Exp. 36 2018 00773 01 1
Olga Isabel Alfonso Becerra Vs. Administradora Colombiana de pensiones - COLPENSIONES

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.

SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE OLGA ISABEL ALFONSO BECERRA CONTRA
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES

Bogota D. C., treinta (30) dias de noviembre de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver el recurso de
apelacion interpuesto por COLPENSIONES, y estudiar en grado jurisdiccional
de consulta a favor de la misma entidad, la sentencia dictada el 4 de agosto
de 2020 por la Juez Treinta y seis (36) Laboral del Circuito de Bogota. En dicha
sentencia se CONDENO a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES a pagar pension de vejez, con fundamento
en la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, OLGA ISABEL ALFONSO BECERRA presento
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, para que mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral se reconozca a su favor pension de vejez con base en el articulo 33 de
la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003. Afirma que
COLPENSIONES neg6 el derecho bajo el argumento de que nadie puede
percibir dos asignaciones del tesoro publico, pese a que cumple el requisito de
edad, cotizé una densidad de 1.305 semanas al ISS hoy COLPENSIONES
entre el 1° de febrero de 1979 y el 30 de abril de 2018, y esos tiempos no
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sirvieron para el reconocimiento de la pensién de jubilacion a cargo del
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
(FOMAG) por ser beneficiaria del régimen exceptuado de maestros afiliados
al FOMAG. Pide que se le reconozca la pension a partir del momento en que
cumplié los requisitos de edad y semanas, se le paguen las mesadas
debidamente indexadas junto con los intereses moratorios de que trata el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993 (ver demanda y reforma en las paginas 2 a
9y 99 a 102 del archivo No 1, expediente digital).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
mediante apoderada, contesto la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones con fundamento en que la actora adquiri6 el estatus de
pensionada en el FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES AL MAGISTERIO
— FOMAG el 17 de enero de 2012, es decir, después del 19 de junio de 2002
(dia anterior a la vigencia del Decreto 1278 de 2002), y de conformidad con la
Circular Interna No. 1, numeral 1.6.9. de la entidad, la pension de jubilacion
que percibe a cargo del FOMAG es incompatible con la pension de vejez que
reclama. Advirti6 que a partir del Acto Legislativo 01 de 2005 no existen
regimenes especiales ni exceptuados. Propuso como excepciones:
inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no debido, buena fe de
COLPENSIONES, presuncion de legalidad de los actos administrativos, no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacion
moratoria, no configuracion del derecho al pago del I.P.C. ni de indexacion o
reajuste alguno, carencia de causa para demandar, prescripcion,
compensacion, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico y la innominada o
geneérica (ver contestacion a la demanda y a la reforma en las paginas 75 a 92

y 131, archivo No 1, expediente digital).

Termind la primera instancia con sentencia del 4 de agosto de 2020, mediante
la cual, la Juez Treinta y seis (36) Laboral del Circuito de Bogotda CONDENO
ala ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

a reconocer y pagar a favor de la actora pensién de vejez con fundamento en
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la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003. La parte resolutiva
tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO: CONDENAR a Ia
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a
reconocery pagar a la sefiora OLGA ISABEL ALFONSO BECERRA la pensién
de vejez a partir del primero de mayo del 2018 en cuantia inicial de $781.242
junto con una mesada adicional por afo y los reajustes anuales
correspondientes. SEGUNDO: CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer
y pagar las mesadas pensionales debidamente indexadas conforme se indico
en la parte motiva. TERCERO: ABSOLVER a COLPENSIONES de las demas
pretensiones incoadas en su contra. CUARTO: DECLARAR no probada la
excepcion de prescripcion. QUINTO: CONDENAR en COSTAS a la encartada,
en su liquidacién se debe incluir la suma de $1.200.000 a titulo de agencias
en derecho. SEXTO: CONSULTESE con el Superior la presente decisién tal
como lo ordena el articulo 69 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, esto es, en favor de COLPENSIONES” (audiencia virtual

minuto 52:13 — archivo No 7 expediente digital).

Para tomar su decision, la Juez concluyé que la pension de jubilacion
reconocida a favor de la demandante no se integré al sistema general de
seguridad social y es por ello compatible con la pensidn de vejez que reclama,
y advirtié6 que el FOMAG no tuvo en cuenta para efectos del reconocimiento
pensional los aportes efectuados por la actora al ISS, hoy COLPENSIONES.
Reconocidé el derecho pensional bajo los parametros del articulo 33 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, por cumplir
los requisitos de edad y semanas exigidos, a partir del 1° de mayo de 2018,
momento en el cual operé la desafiliacion del Sistema, y dispuso el pago de la
prestacion en cuantia de 1 SMLMV, sobre 13 mesadas anuales, y el pago de

las mesadas causadas con indexacion.

RECURSO DE APELACION

En el recurso, la apoderada de la demandada pide que se revoque la

sentencia. De forma subsidiaria que se modifique la fecha a partir de la cual
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se debe pagar la prestacion, y que se revise el valor de mesada. Afirma que la
pension de jubilacion que percibe la demandante y la pension de vejez
reconocida en primera instancia sin incompatibles, pues para esta ultima se
tuvieron en cuenta tiempos que provienen del sector publico por aportes que
efectud la UNIVERSIDAD PEDAGOGICA NACIONAL entre el 1° de
septiembre de 2001 hasta junio de 2008, que no podian ser sumados. Ademas,
considera que no es procedente el reconocimiento pensional a partir del mes
de mayo de 2018 dado que no se reportd la novedad de retiro. De ser
confirmada la decision, solicita que se revise la condena a pagar la mesada
pensional en un SMLMV (audiencia virtual, minuto 54:22 - expediente digital,

archivo No. 7).

! “Doctora me permito presentar recurso de apelacioén el cual sustento de la siguiente manera,
solicitando al Honorable Tribunal que se revoque la sentencia aqui proferida y en su lugar se
absuelva a mi representada del reconocimiento a la pension de vejez bajo los parametros de
la Ley 797 del afio 2003 que modificé la Ley 100 de 1993, toda vez que los tiempos cotizados
a esta administradora con la Universidad Pedagdgica Nacional desde el primero de septiembre
del afio 2001 hasta junio del afio 2008 no pueden ser sumados para dicho reconocimiento ya
que los mismos al igual que los que se evidencian en la resolucién de reconocimiento del
Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio con la Secretaria de Educacion provienen del
sector publico, esto teniendo en cuenta la naturaleza de la mencionada universidad por lo que
no es dable realizar un nuevo reconocimiento con financiacién del tesoro publico cuando la
demandante ya recibe una prestacién proveniente del mismo, pues en reiterada jurisprudencia
tanto del Consejo de Estado como de la Corte Suprema de Justicia entre ellas mencionadas
aqui por el despacho en la sentencia se ha dicho que la pensién solo es compatible siempre
y cuando los tiempos cotizados al Instituto de Seguros Sociales tengan un origen particular
diferente del sector publico, es asi como en este caso, es dable traer a colacion el articulo 128
de la Constituciéon Politica Colombiana el cual establece que nadie podra desempefiar
simultaneamente mas de un empleo publico ni recibir mas de una asignaciéon que provenga
del tesoro publico o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el
Estado salvo los casos expresamente determinados por la ley y es claro y se reitera que la
prestacién que se ordena reconocer a cargo de Colpensiones al igual que la reconocida por
el FOMAG, serian financiadas por el sector publico pues asi se evidencia en la historia laboral
emitida por mi representada donde obran semanas cotizadas con una entidad de caracter
publico, ademas, también hay lugar a que el mencionado reconocimiento no sea reconocido
a partir del mes de mayo del 2018 pues al verificar la historia laboral de la demandante para
dicha data no obra novedad de retiro, ademas esta solicitud, el reconocimiento en junio del
mismo afio por lo que de acuerdo al articulo 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990 y también lo ha
manifestado la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Laboral mediante la sentencia,
por ejemplo, la 13425 del 24 de marzo del afio 2000 sobre la desafiliacién del sistema de
seguridad social en pensiones mediante la novedad de retiro al sistema ha expresado, que el
requisito de la desafiliacion debe exigirse porque con él se pone un limite al ejercicio del
derecho de cotizar, esto es, de congelar la ultima cotizacién para poder saber asi cual es el
ultimo aporte y presupuesto necesario para dar cumplimiento a lo dispuesto al articulo 13 del
mencionado Acuerdo 049, finalmente y en caso de que el Tribunal decida confirmar la decision
de la Juzgadora de instancia en cuanto a que es dable reconocer la pension de vejez por parte
de mi representada a la demandante, solicito también que se revise aquella condena en la que
se condena a la mesada pensional de la demandante en el salario minimo, muchas gracias.
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fue objeto de controversia que mediante la Resolucién 7922 del 21 de
diciembre de 2012, la SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA vy el
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
reconocieron pension de jubilacion a la demandante, a partir del 18 de enero
de 2012, en cuantia inicial de $1.894.998, por la prestacion de sus servicios
como docente de vinculacion nacional (ver resolucion en las paginas 28 a 31,

archivo No. 1 del expediente digital).

Tampoco se controvirtié que OLGA ISABEL ALFONSO BECERRA ha cotizado
a COLPENSIONES 1305 semanas de aportes entre el 1 de febrero de 1979 y
el 30 de abril de 2018; asi se observa en la historia laboral aportada por la
entidad demandada con el expediente administrativo (archivo 6, expediente
digital).

Para resolver la controversia el inciso segundo del articulo 279 de la Ley 100
de 1993 exceptua a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio de la aplicacidn de las reglas del Sistema General de Seguridad
Social en Pensiones, advirtiendo que las “prestaciones a cargo [DE DICHO
FONDO] seran compatibles con pensiones o cualquier clase de

remuneracion’.

En los términos de esta norma, las asignaciones o prestaciones que surgen a
cargo del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio por la prestacion de
servicios docentes, son compatibles con las que surjan del Sistema General
de Pensiones regulado por la Ley 100 de 1993, aspecto sobre el cual la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado de

forma reiterada?. En la sentencia con radicado No. 40848 del 6 de diciembre

2 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, radicado 40848 del 6 de diciembre de
2011, M.P. Camilo Tarquino Gallego: “(...) los docentes oficiales vinculados a la entidad que
maneja las pensiones de ese sector, si paralelamente laboran para una persona juridica o
natural de caracter privado, pueden afiliarse a una administradora de pensiones, cotizar a la
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de 2011, la Corte establecid que los reglamentos del ISS no limitan la
obligacion de los empleadores de afiliar al Sistema de pensiones a los
docentes, cuando éstos prestan servicios en centros educativos de caracter
particular. Por el contrario, esos servidores son afiliados forzosos y por ello
bien pueden causar, y se les deben pagar, las pensiones que nacen de sus
aportes. Advirti6 ademas la Corte en dicha sentencia, que los pagos
efectuados por el ISS a sus afiliados no constituyen asignaciones del tesoro
publico, “en tanto los aportes que sirven para su financiacion no tienen origen
en fondos de naturaleza publica, dado que son realizados por empleadores y
trabajadores™, materia sobre la cual es particularmente claro el contenido del
articulo 13 literal m) de la Ley 100 de 1993.

Ademas, en el caso de la demandante, el Acto Legislativo 01 de 2005 no afectd
el derecho, pues el paragrafo transitorio No 14 establecié que el régimen
exceptuado de los afiliados al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO se continua aplicando a los docentes oficiales
gue se encontraban vinculados con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003 (26 de junio de 2003), como ocurrié con la demandante, quien
se vinculé a dicho Fondo el 26 de abril de 1994 segun consta en la Resolucion
que le reconocio la pension (ver resolucion en la pagina 28 a 31 del archivo

No. 1, expediente digital).

misma, con el subsecuente efecto de que al cumplimiento de las exigencias previstas en su
régimen, accederan a las prestaciones propias del mismo”.

El anterior precedente ha sido reiterado por la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la
sentencia SL 451 del 17 de julio de 2013 (M.P. RIGOBERTO ECHEVERRI BUENO), en la
cual se concluy6 la procedencia de la devolucion de saldos en favor de una persona que
percibia una pensién de jubilacion reconocida por la prestacién de sus servicios como docente
oficial.

3 [dem.

4“El régimen de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales
vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en
el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia
de la citada ley, tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema
General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003”
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En este orden de ideas y dado que el derecho pensional que reclama es
compatible con la pension de jubilacién que recibe la demandante, pues esta
ultima se causo en vigencia del régimen de excepcion aplicable a los docentes
oficiales, el Tribunal confirmara la sentencia de primera instancia en la medida
en que la actora demostro los requisitos de acceso a la pensidn de vejez que
regula el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la
Ley 797 de 2003.

Esta norma asigna pension de vejez a las mujeres que cumplan 57 anos de
edad, si acreditan “haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en
cualquier tiempo. A partir del 10. de enero del afio 2005 el niumero de semanas
se incrementara en 50 y a partir del 1° de enero de 2006 se incrementara en
25 cada ario hasta llegar a 1.300 semanas en el afio 2015”. La demandante
cumplio la edad de 57 afios el 17 de enero de 2014 (de conformidad con la
cédula de ciudadania obrante en el plenario, pagina 16) y para el 30 de abril
de 2018 completé 1305 semanas de cotizacion, por lo cual procede el
reconocimiento de la prestacion. La densidad de cotizaciones se observa de
la historia laboral allegada por la demandante (folios 17 a 27 y expediente
administrativo — archivo No 6, expediente digital) y corresponde a tiempos que
no tuvieron incidencia en el reconocimiento pensional a cargo del FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Para responder a los argumentos expuestos en el recurso se debe precisar
que si bien la historia laboral informa de aportes efectuados por la
UNIVERSIDAD PEDAGOGICA NACIONAL (institucién educativa de
naturaleza publica) entre el 1° de septiembre de 2001 y el 31 de junio de 2008,
dichos tiempos no fueron tenidos en cuenta para el reconocimiento de la
pension de jubilacion del magisterio pues durante ese mismo lapso se
prestaban servicios en la SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA cuyos

aportes se efectuaron al FOMAG.

Las demas cotizaciones que se efectuaron al ISS corresponden a instituciones

educativas y a empleadores del sector privado.
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Asi las cosas, la demandante causoé el derecho que reclama el 25 de marzo
de 2018, cuando completé 1300 semanas cotizadas al Sistema, pues para ese
momento habia cumplido la edad de pensién (cumplié los 57 afios el 17 de
enero de 2014), y la prestacion podia ser exigida desde la fecha en que se
desafilio del Sistema, lo que se entiende ocurrido con el pago del ultimo
aporte, en el ciclo de abril de 2018 (ver historia laboral obrante en el expediente

administrativo).

Se confirmara entonces la decision dictada en primera instancia que dispuso
el pago de la primera mesada pensional a partir de ese momento, advirtiendo
que sobre ninguna de las mesadas opero el término de prescripcién dado que

la demanda se interpuso el 27 de noviembre del mismo ano (ver folio 46).

También se confirmara la sentencia en cuanto dispuso el pago de la mesada
sobre 1 SMLMV, pues por disposicion del articulo 35 de la Ley 100 de 1993 la
pension de vejez no puede ser inferior al valor del salario minimo legal mensual
vigente; y en cuanto dispuso el pago de la prestacion sobre 13 mesadas
anuales por mandato del paragrafo transitorio No. 6 del Acto Legislativo 01 de

2005, pues se causo después del 31 de julio de 2011 (en el afio 2018).

COSTAS en la apelacion corren a cargo de la parte demandada.

DECISION
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE
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1. CONFIRMAR la sentencia dictada en primera instancia.

2. COSTAS en la apelacién a cargo de la parte demandada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

O

MANUEL EDUARDO QERRANO BAQUERO
Magistrado

- e ‘.
HUGCJLEX DER RiOS GARAY MARLENY RUEDA OLRRTE

Magistrado Magistrada

INCLUYASE en la liquidacién de COSTAS, la suma de TRESCENTOS MIL
PESOS MCTE ($300.000) como agencias englerecho de segunda instancia.

W o

MANUEL EDUARDO SERRAN{ BAQUERO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE GUILLERMO GARZON CELI CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y
LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

Bogota D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veinte (2020)

Como la ponencia presentada por la magistrada MARLENY RUEDA OLARTE
el pasado 30 de octubre de 2020 no fue aceptada, se relne nuevamente la
Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota para resolver
el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia dictada el 22 de mayo de 2019 por el Juez Treinta y ocho (38)
Laboral del Circuito de Bogota. En dicha sentencia, se NEGO la anulacion del
traslado del demandante del régimen de prima media con prestacion definida

(RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS).

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, GUILLERMO GARZON CELI presenté6 demanda
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., para que mediante los tramites de un proceso
ordinario laboral se declare la nulidad y/o ineficacia del traslado de RPM al
RAIS, ocurrido el 27 de noviembre de 2002, con fundamento en que el fondo
privado no le informé sobre las implicaciones de trasladarse de régimen, ni el

valor probable de la mesada que le corresponderia. Como consecuencia de lo
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anterior pide que se declare que esta validamente afiliado en el RPM,
administrado por COLPENSIONES, se ordene el traslado de los aportes que
efectud en el fondo privado, y se reconozca a su favor la pension de vejez a
partir del momento en el que cumplié 62 afios, teniendo en cuenta los salarios
cotizadios durante los ultimos 10 afos, junto con los intereses moratorios que
se generen (ver demanda en folios 1 a 11 del expediente y subsanacion en
folios 58 y 59).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
mediante apoderada, contestd la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones con fundamento en que el demandante se encuentra
validamente afiliado en PORVENIR S.A. y no ocurri6 error, fuerza o dolo en el
consentimiento que presto para realizar su traslado de régimen. Propuso como
excepciones la de prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe y la

declaratoria de otras excepciones (ver contestacion en folios 86 a 94).

También contesté la demanda la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante apoderada. Se opuso
a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en que la afiliacion se
realizé6 en cumplimiento de todos los presupuestos legales establecidos para
la perfeccién del acto juridico, y el asesor comercial del fondo le dio a conocer
de manera completa, clara y suficiente los requisitos para pensionarse en el
RAIS y en el RPM. Propuso como excepciones la de prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de las obligaciones de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa
y la innominada o genérica (ver contestacion en folios 118 a 128 del

expediente).

Termind la primera instancia con sentencia del 22 de mayo de 2019, mediante
la cual el Juez Treinta y ocho (38) Laboral del Circuito de Bogota NEGO la
anulacion o ineficia del traslado del demandante del régimen de prima media
con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad

(RAIS). La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
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“PRIMERO: ABSOLVER a la AFP PORVENIR S.A. y a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES de todas y cada una de
las pretensiones formuladas por el demandante GUILLERMO GARZON CELI,
de acuerdo con la parte motiva de la presente sentencia. SEGUNDA:
EXCEPCIONES. Dadas las resultas del juicio el Despacho, se considera
relevado del estudio de las propuestas. TERCERO: COSTAS. Lo seran a
cargo del demandante. En firme la presente providencia, por Secretaria
practiquese la liquidacion de costas, incluyendo en ella como agencias en
derecho la suma de $500.000 a favor de cada una de las accionadas.
CUARTO: Si no fuere apelada oportunamente la presente sentencia,
CONSULTESE con el SUPERIOR” (CD 3, hora 1, minuto 45:20).

Para tomar su decision, el Juez de primera instancia estimé que el formulario
de afiliacion es suficiente para entender que el demandante si fue asesorado
y tuvo conocimiento de las consecuencias que implicaban su traslado, y
advirtio que en el momento en el que se traslado de régimen el promedio de
sus salarios equivalia aproximadamente a 2 SMLMV, por lo que de haber
permanecido afiliado en el RPM bajo el mismo esquema de cotizacion,
obtendria una pensién equivalente a 1 SMLMV, no obstante lo anterior, se
traslado6 de régimen, aumento el IBC y se vinculo a cotizaciones voluntarias, a
fin de acceder a una prestacion anticipada y mejores condiciones a las
ofrecidas en el ISS. Ademas, considera que en dichas circunstancias, al
demandante le podia resultar mas favorable afiliarse al RAIS, y el asesor
comercial no tenia la posibilidad de conocer o proyectar su futuro pensional
sin saber los cambios que con posterioridad a la afiliacion se iban a presentar

en los aportes.

RECURSO DE APELACION

En recurso, el apoderado de la parte demandante pide que revoque en su
integridad la sentencia de primera instancia y se acceda a las pretensiones
incoadas. Afirma que la leyenda consignada en el formulario de afiliacion no

demuestra el detalle de la informacion que se le suministré al actor, ni que se
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le hubiese explicado qué pasaria con el bono pensional, cuales son los
requisitos para adquirir la pension en el RAIS, cuales son las modalidades de
pension en dicho régimen, las diferencias entre ambos regimenes
pensionales, o que se le hubiese realizado proyeccion pensional alguna, por
lo que considera que con ello no se puede validar que la informacion si fue
suministrada y se debe entender la configuraciéon de un error por falta de
informacion para el momento del traslado. Ademas, advierte que el
demandante en el interrogatorio de parte que rindié en el proceso explicé que
la motivaciéon de su traslado era el miedo a la desaparicion del ISS, que los
aportes voluntarios fueron efectuadas por iniciativa del empleador, y que si
tenia estabilidad en la medida en que la empresa para la que laboraba
mantuviera su contrato con el Estado, y sefal6 que el salario del actor que se
reporta en el formulario de afiliacion ascendia a la suma de $6.318.000 (CD 3,
hora 1, minuto 46:06)".

' “En este punto del proceso, interpongo recurso de apelacion por los siguientes motivos que
paso a enunciar y explicar en el orden en el que se han planteado, tratando de seguir el mismo
orden que se ha planteado en las consideraciones de la sentencia. La primera de las
consideraciones es que al Despacho le llama al atencién que el formulario de afiliaciéon
comparado con formularios de afios anteriores de este misma administradora guarda cierto
detalle detalle en cuanto a las condiciones o a lo que se le dijo al demandante, en este caso
yo quiero sefialar que no concuerdo con esta apreciacién porque este formulario no tiene
ningtn detalle como lo dice el Despacho, simplemente dice “hago constar que realizo en forma
libre, espontanea y sin presiones la escogencia del régimen de ahorro individual habiendo sido
asesorado sobre todos los aspectos propios de este, en particular sobre el régimen de
transicién, bonos pensionales y las implicaciones de mi decision frente a los requisitos para
acceder a la pensién”, no es mas lo que dice. En cuanto al régimen de transicion pues no es
objeto del debate que el afiliado pues no tiene el régimen de transicién, entonces esto no tiene
ninguna relevancia. En cuanto a los bonos pensionales, pues no se le explicé al demandante,
no quedé comprobado que se le haya explicado, qué sucede con los bonos pensionales, ni
qué sucede con las implicaciones de su decision frente a los requisitos para acceder a la
pensién, porque en este formulario ni en el proceso se ha demostrado que se le explique que
hay iferentes modos de pensionarse en el RAIS, es decir, una de las diferencias mas
importantes es que existen modalidades, y aqui no estan ni en el formulario, ni en el proceso,
detallado, explicado, que se le haya dicho, ni siquiera una proyeccion al demandante, ni
siquiera que existian modalidades de pension, que es la diferencia mas importante entre los
regimenes, que mientras que en uno es una prestacion definida en el otro es una prestacion
definible, son totalmente diferentes y esto no se le explica al demandante por ninguna parte,
aunque en el cuadro de arriba hay un detalle mas explicito rspecto del régimen de transicion,
esto no tiene ninguna relevancia para el caso en concreto, por lo que aqui no estamos
hablando de un régimen de transicion. En cuanto a los bonos pensionales, no se le esta
explicando absolutamente nada, porque es el momento de la vida del sefior GARZON que no
se le ha explicado qué es un bono pensional, entonces no concuerdo con que este formulario
de alguna forma valide qué es lo que se le ha informado a él, porque en este formulario no
hay ningun detalle como lo explica el despacho, ya los demas incisos que trata este formulario
son temas totalmente ajenos, y qué pasa con esto que estoy mencionando, que la Corte
Suprema lo que ha dicho es que este traslado hay que evaluarlo en su acto juridico como tal,
como qué fue lo que se le informd y qué fue lo que no se le informd, no se trata como lo indica
el despacho de alegar la nulidad cuando conviene, y cuando no conviene, y no alegarla cuando
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si conviene, porque es que lo que se tiene que mirar como tal es el acto juridico mismo,
entonces cuando el despacho hace la consideracién acerca de que se deberia alegar la
nulidad cuando esta falta de informacién terminé (...) al afiliado, pues no es asi pues es que
se debe recordar que el Coédigo Civil indica que la nulidad debe ser alegada por aquella
persona a la que se siente precisamente en este caso inducida al error, entonces si existe una
falta de informacion por parte de la AFP que no esta siendo ratificada por este formulario, esta
proforma no contiene ninguna informacién adicional a las que en un principio estuviero
emitiendo las administradoras de fondos de pensiones, es la misma generalidad que se
presenta en los inicios de la implementacion de este subsistema de ahorro individual. Ahora,
qué pasa con el movil que dice el despacho que fue el que en el interrogatorio de parte terminé
valga la redundancia motivando el traslado, lo que dijo el afiliado, el demandante fue el temor
a la desaparicioén del ISS y dice el despacho que no era un temor que no era infundado, pero
es que las AFP’s segun las reglas de la experiencia, eran las que estaban siendo encargadas
encargadas de difamar esta informacion, de replicar esta informacién que no tenia ningin
soporte legal. EI hecho de que haya una volatilidad legislativa no quiere decir que las
administradoras se pudieran haber beneficiado de la misma, porque asi cuando se le informa
a la persona que el ISS iba a ser liquidado, no era algo que la administradora de fondo de
pensiones tuviera que haber tomado provecho de ello, por el contrario, como organizacion que
hace parte del sistema financiero y tiene un deber profesional, lo que tenia que hacer era
decirle al administrado, a su usuario, esto simplemente es un proyecto legislativo, no hay una
norma que hasta ahora se esté proyectando como una propuesta a nivel legislativo
constitucional, que nos llevare a pensar esto, no, lo que tenia que hacer en ese momento las
AFP era decirl al afiliado que ese temor que él tenia era infundado, y con mucho respeto lo
digo ante el juzgado, aqui no se puede decir que no era un temor infundado, pues las AFP
fueron las encargadas de regar estos rumores, de decir que el ISS se iba a acabar, y se
estaban aprovechando precisamente de esto. Tenian que hacer todo lo contrario a lo que
hicieron, y a parte de hacer esto, informarle al demandante cuales eran las verdaderas
diferencias entre los regimenes pensionales. Aqui el despacho no sé porqué concluyé que él
si sabia que para acceder a una pension mas alta tenia que hacer aportes adicionales cuando
él nunca dijo eso en el interrogatorio, aunque hubo unos aportes voluntarios, pues él mismo
fue quien explic6 que habia sido el empleador el que habia tomado la decision de realizarlos
y en un momento de la vida totalmente diferente a cuando se realizé el traslado, entonces no
tiene nada que ver, en primer lugar el nunca afirmé que si supiera que tuviera que hacer
aportes adicionales, eso nunca lo dijo, y segundo, tampoco los hizo, fue el empleador el que
los realizé. Ahora, dice el despacho que era razonable que por ese aumento que en ese
momento el tenia en su salario que le conviniera el traslado al RAIS por precisamente el salario
que tenia, detallemos el formulario de afiliacion que el salario al momento del traslado era de
$6.318.000, y tengamos en cuenta las caracteristicas en el RAIS, en el RAIS una de las
mayores caracteristicas o de los beneficios que se reportan son los intereses que generan los
ahorros o las cotizaciones que se van realizando durante toda la vida, pero aqui nos
encontramos con un afiliado que ya teniendo mas de 40 afios pues no tiene ningin
rendimiento, osea, ya que tiene mas de mil semanas en las cuales no generé ningun tipo de
redimiento, entonces en donde esta la razonabilidad de que esta decision sea acertada, no la
veo por ningun lado con todo respeto, porque, todo lo contrario, un sueldo como el que se
indica en el formulario de afiliacién para el afio 2002 es un sueldo respecto del cual en ningtin
momento haya generado rendimientos, porque el bono pensional no genera este tipo de
rendimientos como si lo genera una cuenta de ahorro individual administrada por una
aseguradora, administrada por una entidad que hace parte del sistema financiero, son aportes
que son invertidos en el mercado de capitales, es decir, es una decisiéon que para ese momento
es totalmente inconveniente para el trabajador por el salario que se indica, las semanas que
se indican y la edad que tenia en ese momento. Siguiendo entonces con las consideraciones
del despacho que también dice que las diferencias de mesadas lo que le inferi fue que las
diferencias de mesadas para ese momento no eran tan grandes, pues no corresponde a lo
que dice el formulario de afiliacion, pues el formulario de afiliacion indica algo totalmente
contrario, y del interrogatorio que el demandante no tenia estabilidad laboral cuando lo que se
infiere es totalmente lo contrario, lo que él dice es que por ser una entidad que estaba siendo
contratista del Estado, lo que tenia era una estabilidad, porque él primero dijo, primero yo
presupuestaba 10 afios y terminé estando vinculado a esa empresa 12 afos, entonces él si
tenia una proyeccion de estabilidad para ese momento. Bueno, siguiendo con las
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco afos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas
limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
afios 0 menos para alcanzar la edad de pensién. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) afos cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

Sobre la validez constitucional de la restriccion temporal del traslado, se
pronuncié claramente la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004,
cuyo contenido reprodujeron en lo pertinente las sentencias SU-062 de 2010
y SU-130 de 2013. Dijo la Corte: el objetivo perseguido con el sefialamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en

consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas

consideraciones del despacho, nos indica que para el afiliado no resulté relevante la decision
que tomd en ese momento, pero es que aqui, retomamos las consideraciones iniciales, quien
tenia que poner de presente cual era la importancia de esta decision que se estaba tomando
era la administradora, porque es que la administradora es una corporacion financiera
especializada en ese aspecto. Era la Corporacion, en este caso PORVENIR, la que le tenia
que senfalar al demandante que la decisién que estaba tomando era de esa trascendencia, si
el al momento de firmar el formulario de afiliacion el dijjo al asesor o asesora que tenia en
frente es que para mi este aspecto no es importante por xy y motivo, pues entonces la
obligacién de la administradora era decirle que esa informacién que tenia que recibir y que
esa decisidn que estaba tomando si era importante. (...) Basicamente estos son los sustentos
del recurso. Finalmente dice el despacho que como los compafrieros de trabajo el demandante
ya habia firmado el traslado y este fue uno de los motivos que lo llevé a firmar, dijo el despacho
que a raiz de esto el demandante ya habia tomado la decision, pero no encuentro relacion
entre una y otra cosa. Solicito a Tribunal que examine las consideraciones para que revoque
la decision, se acceda a las pretensiones”.
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que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos
al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no sélo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo propoésito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que
para la fecha en que se afilid al Fondo de Pensiones el demandante tenia 47
afos de edad y habia cotizado 1078.86 semanas?, para la fecha entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 afos
de cotizaciones al Sistema (tenia 12 afios, 7 meses y 24 dias)?, y para la fecha
de presentacion de la demanda ya habia alcanzado la edad de pension (tenia

62 afos de edad — ver folios 13 y 55).
Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.
Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que

ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecié un precedente de

2 Ver historia laboral aportada por COLPENSIONES (folios 99 a 102).
3 Ibidem.
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obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion # 5, segun el cual, se debe
declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las circunstancias que
definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y STL3187-2020 (entre
otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP’s han tenido siempre la
obligacion de brindar toda la informacién pertinente del Sistema de pensiones
informacion al afiliado, y el cumplimiento de dicha obligacion “(...) debe ser de
tal diligencia, que permita comprender la l6gica, beneficios y desventajas del

cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa

4 Sentencia STL 3382-2020 Corte Suprema de Justicia “(...) dada la
importancia en materia de derechos pensionales, y en aras de garantizar tales
prerrogativas, se hace necesario primero recoger el criterio de la Sala, en
relacion a los procesos en los que se pretende la nulidad del traslado de
régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, donde por via de tutela se ha negado la solicitud de
amparo, dada la razonabilidad de los fallos cuestionados.

Lo advertido, teniendo en cuenta Ila existencia de incontables
pronunciamientos que no se encuentran acorde a los lineamientos de esta
Corporaciéon, como maximo 6rgano en materia de jurisdiccion ordinaria laboral,
toda vez que, si bien no se desconoce la autonomia judicial de la cual se
encuentran investido los jueces, como tampoco las particularidades de cada
caso, la falta de aplicacion de los precedentes de esta Sala de Casacion
Laboral, hace necesaria la imperiosa intervencion como juez constitucional, a
fin de que se unifique la jurisprudencia nacional, en la materia”.

5 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios
Judiciales de la jurisdiccion ordinaria estan obligados a seguir la jurisprudencia
emanada de la Corte Suprema de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de
sequridad juridica, buena fe, certeza y previsibilidad en la aplicacion del
derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en cuya virtud los
casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
del mismo modo a como lo definieron los maximos 6rganos de cierre de cada
Jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales
de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender las
construcciones jurisprudenciales trazadas por los 6érganos encargados por la
Constitucion de fijar, con caracter general, el sentido de los grandes dilemas
juridicos que suscita el Derecho en cada area. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica
no pueden canalizarse a ftravés de sélidos y persuasivos argumentos,
estructurados acordes con la dimension social de la Constitucion Politica de
1991, no es valido apartarse del precedente sentado por las Altas Cortes”.
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decision”. En este sentido: (i) “El simple consentimiento vertido en el formulario
de afiliacion, en este caso, en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para
afirmar que existi6 un consentimiento informado «entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio,
la comprension por el usuario de las condiciones, riegos y consecuencias».
Ademas —dice la Corte- (ii) “Si se arguye que a la afiliacion, la AFP no
suministré informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice
con ello, que la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones
de las que depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido,
tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibio informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindo, dado que es quien esta en posicion de hacerlo”,
(iii) ello aplica para todos los afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe
que para el momento de la vinculacion al Régimen -de Ahorro Individual con
Solidaridad no se vislumbraran consecuencias negativas por no tener el
afiliado, en ese momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del
régimen de transicion: “Ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido
que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por
incumplimiento del deber de informacion” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo
de 2019, rad. 68838); v, (iv) que la ineficacia del traslado de régimen pensional
no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo
efectos”, y la accion para el efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una
pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de
aquella tienen igual connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho
irrenunciable a la seguridad social” (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal debe revocar la
sentencia de primera instancia pues el fondo no demostré haber dado toda la

informacion pertinente del Sistema al demandante en el momento de afiliacién,
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de forma que le permitiera “comprender la l6gica, beneficios y desventajas del
cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa
decision” como lo exige la Sala Laboral de la Corte. que permita comprender
la I6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision”. No se demuestra ello con el
interrogatorio de parte que rindié el demandante, pues contrario a ello, indico
que una asesora comercial de PORVENIR, después de afio y medio de que
diferentes asesores de fondos privados le insistieran en su afiliacion, le informé
que el ISS se estaba acabando, y que en el RAIS podia pensionarse a la edad

que quisiera y con la mesada pensional que escogiera (CD 3, minuto 5:40).

Se declarara entonces -en las mismas palabras usadas por la corte- la
ineficacia del traslado de régimen del demandante, y se dictaran las condenas
que corresponden con el criterio que en esta materia trazé esa Corportacion,
segun el cual, se debe ordenar el traslado a COLPENSIONES de las
cotizaciones con sus rendimientos financieros y los gastos de administracion
que cobro la AFP (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del
14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA). Para la Sala
Laboral de Corte la declaracion de ineficacia obliga a los fondos privados a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

Cabe advertir que, en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia, la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019) y por ello no es posible entender como el
“saneamiento” la permanencia del actora en el RAIS ni con su afiliacion a
pensiones voluntarias (en el 2008 segun se indicio en el interrogatorio de parte

que rindio en el proceso).
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Adicionalmente, se declarara que bien puede COLPENSIONES obtener, por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por
asumir la obligacion pensional del demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision en la que incurrié

el fondo de pensiones.

No obstante, se negara el reconocimiento del derecho pensional que se
reclama en la demanda, dado que COLPENSIONES solo tendra a su cargo la
obligacion pensional del demandante DESDE el momento en que se haga
efectiva la anulacién o devolucion de los aportes que la financiaran, pues no
se le puede endilgar a dicha entidad responsabilidad alguna en las omisiones
que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia encontré cometidas por

los Fondos de Pensiones.

Ademas el pago de la pensién solo procede desde el retiro del afiliado del
Sistema de pensiones, lo que solo puede ocurrir después del reingreso, y solo
cuando se reciban los recursos del Fondo podra COLPENSIONES definir si al
demandante se le aplican las normas anteriores por conservar el régimen de
transicion o no, y el vslor de la mesada conforme la actualizacion y la

consolidaciéon de su historial de cotizaciones.

Por las resultas del proceso las COSTAS en primera instancia corren a cargo
de COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

SIN COSTAS en la apelacion.

DECISION
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C., Sala
Sexta Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
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1. REVOCAR la sentencia de primera instancia y en su lugar,

2. DECLARAR la ineficacia del traslado de GUILLERMO GARZON CELI del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad

3. CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR SA a trasladar los valores correspondientes a las
cotizaciones, rendimientos financieros y los gastos de administracion
pertenecientes a la cuenta del demandante, a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.

4. ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR SA que entregue toda la informacién contenida en la
historia laboral de GUILLERMO GARZON CELI a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.

5. DECLARAR que bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por asumir la
obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que
incurrio el fondo de pensiones.

6. COSTAS en primera instancia a cargo de COLPENSIONES y PORVENIR
S.A.

7. SIN COSTAS en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
O
MANUEL EDUARDO SERRAND BAQUERO
Magistrado
- — ‘ “’-— )
HUG® ALEXANDER RIiOS GARAY MARLENY RUEDA OLARTE
agistrado Magistrada

SALVO VOTO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERDO.

PROCESO ORDINARIO DE VITALIA BERNAL SALAZAR CONTRA
ALUVENTANAS BERNAL SAS Y MARIO BERNAL SALAZAR.

Bogota D. C., Treinta (30) dias de noviembre de dos mil veinte (2020)

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusiéon
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto 806
de 2020, la Sala Sexta de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior de Bogota se
reune en la fecha programada para resolver el recurso de apelacién
interpuesto por la demandada ALUVENTANAS BERNAL SAS, contra la
sentencia dictada por la Juez Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de
Bogota el 22 de julio de 2020.

El Tribunal conforme lo acordado en Sala de Decision, procede a dictar la
siguiente SENTENCIA.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, VITALIA BERNAL SALAZAR presentdé demanda
contra la ALUVENTANAS BERNAL SAS y MARIO BERNAL SALAZAR, para
que por el tramite de un proceso ordinario laboral se declare la existencia de
un contrato de trabajo, ejecutado inicialmente en favor de MARIO BERNAL
SALAZAR desde el 21 de noviembre de 2010 al 12 de marzo de 2013,y a
partir del 12 de marzo de 2013, por sustitucion patronal, con la sociedad
ALUVENTANAS BERNAL SAS representada legalmente por MARIO BERNAL
SALAZAR, contrato que terminé el 2 de agosto de 2017 por renuncia con justa

causa. En consecuencia, pide que se condene solidariamente a los
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demandados a pagar aportes a seguridad social, prestaciones sociales
(cesantias, intereses de las cesantias, prima de servicios, vacaciones),
sancion por no consignacion de cesantias, indemnizacion moratoria por pago
incompleto de prestaciones al terminar el contrato, y los conceptos ultra y extra

petita que aparezcan probados.

Como fundamento de lo pedido afirma que ingresé a laborar al servicio de
MARIO BERNAL SALAZAR el 21 de noviembre de 2010, mediante contrato
verbal, y desempefid funciones de asistente general de la empresa y atencién
al cliente, el dia 12 de marzo de 2013 cuando se constituyé la sociedad
ALUVENTANAS BERNAL SAS, representada por MARIO BERNAL
SALAZAR, ocurrié una sustitucion patronal, pues siguié laborando con las
mismas funciones. Laboro horas extras que no le fueron sufragadas, devengo
como Ultimo salario mensual $1.440.000, y no la afiliaron al Régimen de
Pensiones. Informa que el 19 de septiembre de 2017 se consignaron las
prestaciones sociales a través de titulo judicial, pero como no se aport6 el

original del titulo no ha podido retirar esos dineros (folios 6 al 16).

Notificada la demanda y corrido el traslado legal, ALUVENTANAS BERNAL
SAS la contesté mediante apoderada. Se opuso a las pretensiones afirmando
que no existié contrato de trabajo entre el 21 de marzo de 2010 y el 12 de
marzo de 2013, pues la unica relacion laboral de la demandante fue con la
sociedad demandada e inicié el 12 de marzo de 2013, para que la actora
manejara y pagara la ndmina, pagara a proveedores, y manejara la
contabilidad. Aduce que a la demandante se le pagaron todas las obligaciones
causadas durante la relacién laboral, a través de titulo judicial, pero aclara que
hasta la fecha de la demanda se enteré de que el pago no habia sido sometido
a reparto. Propuso como excepciones prescripcion, buena fe, pago y
compensacion, ésta ultima porque -dice- la demandante transfirié a su cuenta

personal $7.000.000 de la empresa el dia 29 de marzo de 2016 (folios 27 a 35).

Notificada la demanda y corrido el traslado legal, no fue contestada por MARIO
BERNAL SALAZAR (folio 104).
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Termind la primera instancia con sentencia que dicté la Juez Treinta y nueve
(39) Laboral del Circuito de Bogota el 22 de julio de 2020, mediante la cual
declar6 la existencia de un contrato de trabajo entre el 21 de noviembre de
2010 y el 2 de agosto de 2017, y condend al pago de prestaciones sociales,
vacaciones, aportes a la seguridad social en pensiones durante toda la
relacion laboral, indemnizacion moratoria por el no pago de prestaciones
sociales, y sancion moratoria por no consignacion de cesantias. Para tomar su
decision, la juez encontré probados los elementos del contrato de trabajo,
inicialmente con MARIO BERNAL SALAZAR como persona natural, y por
sustitucién patronal con la sociedad demandada desde el 21 de noviembre de
20120. Por falta de prueba del salario entre los afios de 2010 a 2014 determind
el salario minimo. Declaré probada parcialmente la prescripcion de las
acreencias laborales causadas antes del 22 de marzo de 2015, salvo las
vacaciones y las cesantias. Descont6 de las condenas la suma de $6.780.439
del titulo judicial, y negd la compensacion de $7.000.000 que pretende la
empresa, por falta de prueba. La parte resolutiva de la sentencia tiene el
siguiente tenor literal: “PRIMERQO: DECLARAR que entre la sefiora VITALIA
BERNAL SALAZAR y MARIO BERNAL como persona particular, existio un
contrato de trabajo desde el 21 de noviembre y 2010 hasta el 11 de marzo de
2013, tal como se explicé en la parte motiva. SEGUNDQO: DECLARAR que
entre la sefiora VITALIA BERNAL SALAZAR y ALUVENTANAS BERNAL
S.A.S., existio un contrato de trabajo desde el 12 marzo de 2013 hasta el 2 de
agosto del 2017, tal y como se explico en esta sentencia. TERCERO:
DECLARAR la sustitucion patronal entre MARIO BERNAL como persona
natural y ALUVENTANAS S.A.S., por lo tanto, las relaciones laborales antes
descritas deberan entenderse como un solo contrato laboral, por ende, la
relacion laboral tuvo vigencia desde el 21 de noviembre del 2010 hasta el 2 de
agosto de 2017. CUARTO: DECLARAR probada parcialmente la excepcion de
prescripcion y la de compensacion y pago, al igual que declarar no probadas
las demés excepciones propuestas. QUINTO: CONDENAR a la demandada
ALUVENTANAS BERNAL S.A.S. al reconocimiento y pago a favor de la
sefiora VITALIA BERNAL SALAZAR las siguientes sumas de dinero: Como
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saldo de las prestaciones sociales y vacaciones despuées de descontar el titulo
de depdsito judicial la suma de $5'182.108, la sancién moratoria de que habla
el articulo 99 de la ley 50 del 90 por el valor de $25°644.000, la sancién
moratoria del articulo 65 por los primeros 24 meses por un valor de $34°566.00,
a partir del mes 25 esto es a partir del 3 de agosto 2019 los intereses
moratorios sobre la suma de $2°598.108. SEXTO: CONDENAR a la
demandada ALUVENTANAS BERNAL S.A.S. al pago de los aportes al
sistema integral de seguridad social en pensiones desde el 21 de noviembre
del 2010 hasta el 2 de agosto de 2017 entre el fondo de pensiones que se
encuentra afiliada la demandante o al que ella elija en caso de no encontrarse
afiliada y sobre los siguientes indices de base de cotizacion: Para el 2010
$515.000, para el 2011 $535,600, para el 2012 $566.700, para el 2013
$589.500, para 2014 $616.00, para el 2015 $ 1'440.000, para el 2016
$1°440.000 y para el 2017 $1°440.000. SEPTIMO: ORDENAR descontar de la
deuda de prestaciones sociales el titulo judicial el cual ya esta efectivamente
descontado en el numeral en que se hicieron las acreencias laborales.
OCTAVO: CONDENAR en costas a la parte demandada de ALUVENTANAS
BERNAL y MARIO BERNAL y en favor de la demandante, dentro de las cuales
se debera incluir como agencias en derecho la suma de $2°057.000 tal como
se explico, costas que se deberan pagar por partes iguales.” (Cd 1 Hora 1
Minuto 37:11)

RECURSO DE APELACION

En el recurso afirma la apoderada de ALUVENTANAS BERNAL S.A.S. que no
se prob6 contrato de trabajo entre la demandante y MARIO BERNAL
SALAZAR como persona natural, pues no se demostré la prestacion personal
del servicio. Frente a las condenas impuestas a la sociedad demandada por
las indemnizaciones del articulo 99 de la ley 50 de 1990 y el articulo 65 del
cédigo sustantivo del trabajo, afirma que se debe tener en cuenta que el
representante legal de la sociedad actu6é de buena fe con la demandante,
quien es su hermana, y era persona de su confianza, y que al advertir las

inconsistencias frente al pago de prestaciones sociales realiz6 el pago por
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consignacion mediante de depodsito judicial de las sumas que estimaba
adeudar (Hora 1 Minuto 7:39)'.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No es objeto de controversia en el proceso ni en la alzada, que VITALIA
BERNAL SALAZAR y ALUVENTANAS BERNAL SAS ejecutaron un contrato
de trabajo hasta el 17 de agosto de 2017. En consonancia con el recurso, el
Tribunal debe definir (i) si entre el 21 de noviembre de 2010 y el 12 de marzo
de 2013 existié una relaciéon laboral, como lo definio la juez, y en dado caso,
(ii) verificar si existio buena o mala fe en la demandada por la falta de pago de
las prestaciones sociales y la omision en consignar las cesantias de esa

época.

(i) Para lo primero el articulo 22 del CST define el contrato de trabajo como
“‘aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal

a ofra persona natural o juridica, bajo la continuada dependencia o

1 “Sefiora juez en esta instancia presenté recurso de apelacion frente a la anterior decisién
proferida, el cual sustento de la siguiente manera: En primer lugar no se comparte por la
apoderada de la demandada que se declara la existencia de un contrato de trabajo entre la
demandante y el sefior Mario Bernal como persona natural, lo anterior atendiendo a que no se
encuentra demostrado conforme lo ha indicado no sélo la Ley sino la jurisprudencia, la
existencia de dicho contrato alegado no se demostro la prestacion personal del servicio y en
consecuencia si no existe dicha prueba, mal podria declararse el contrato y con sus
consecuencias de prestaciones sociales. se indico inclusive con la contestacion de la demanda
la existencia de un contrato de trabajo con la sociedad Aluventanas Bernal S.A.S., sin embargo
atendiendo la consecuencia de la declaratoria de una sustitucion patronal, todas las condenas
impuestas a la sociedad tienen variacion aritmética, razén por la cual desde ahora se presenta
recurso de apelacion frente a las condenas impuestas por concepto de prestaciones debidas
con respecto a la sociedad Aluventanas Bernal S.A.S. Frente a las condenas por las
indemnizaciones del articulo 99 de la ley 50 de 1990 y del articulo 65 del codigo sustantivo del
trabajo, si bien es cierto y como muy ajustado lo indicé la sefiora Juez, esto no es de aplicacion
automatica, también se debe tener en cuenta que para esta profesional no existen la prueba
que el sefior Mario Bernal como representante legal de la sociedad Aluventanas Bernal S.A.S.
alla actuado de Mala Fe frente a la situacion con su hermana, quien desde siempre se ha
indicado que actu6 de Mala Fe frente a la relacion de trabajo que sostuvo con la sociedad,
situacién esta que lleva a que una vez verificado las inconsistencias respecto del pago de
prestaciones sociales se proceda a realizar consignacion de depdsito judicial con las
prestaciones que se le queden de ver, que en este caso atendiendo el no reconocimiento
porque asi se dio la inexistencia de un contrato anterior con el sefior Bernal como persona
natural, entonces se procede a realizar el pago por las prestaciones que se creen deber. Por
lo anterior solicito a la sefiora juez en esta instancia conceder el recurso de apelacion
debidamente sustentado y al Honorable Tribunal Superior, en la sala laboral, revocar en su
totalidad las condenas impuestas en contra de la sociedad Aluventanas Bernal S.A.S.,
Unicamente con respecto a la parte resolutiva de la decisién anteriormente proferida.
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subordinacioén de la sequnda y mediante remuneracion”, el articulo 23 dispone
como elementos esenciales de este contrato, la actividad personal del
trabajador, es decir, realizada por si mismo, la continuada subordinacion o
dependencia del trabajador respecto del empleador que implica la posibilidad
juridica de impartir 6rdenes en cualquier momento en cuanto al modo, tiempo
o cantidad de trabajo e imponer reglamentos, y al salario, contraprestacion

directa del servicio.

Una vez reunidos los tres elementos -dice el articulo 23- se entiende que existe
contrato de trabajo y no deja de serlo por el nombre que se le dé ni por otras

condiciones o modalidades que se le agreguen.

De las normas referidas y del articulo 24 del mismo cddigo, la doctrina y la
jurisprudencia entienden la existencia de una presuncion legal. Por virtud de
ella, toda relacion en la que se involucre la prestacion de un servicio personal
esta regida por un contrato de trabajo. Esto trae una ventaja procesal para
quien reclama la existencia de la relacion laboral, pues el articulo 167 del CGP
excluye de la carga de prueba a quien alega hechos presumidos por el

legislador.

En materia laboral, probada la prestacion de un servicio personal, se presume
que se ejecutd bajo contrato de trabajo, es decir, se entiende que se presto
de manera subordinada, y correspondera al demandado desvirtuar este
elemento para lo cual tiene la carga de aportar pruebas pertinentes y
suficientes de las cuales pueda concluir el juez que el servicio se desarrolld

con autonomia técnica y directiva.

Con estas reglas procesales y una vez revisado el expediente, el Tribunal
confirmara la sentencia que declaré la existencia del contrato de trabajo desde
el 21 de noviembre de 2010, pues las pruebas testimoniales prueban la
prestacion de servicios personales de la demandante en favor de MARIO
BERNAL SALAZAR como su asistente, desde la fecha referida, y probado el
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servicié opera la presuncion de subordinacion que la demandada no logro

desvirtuar.

La conclusion referida se obtiene de los testimonios ANDREA VICTORIA
GENOVEVA BOHORQUEZ (Audio 3 hora 1 minuto 13:35) y HENRY ORTIZ
MORON (Audio 3 hora 1 minuto 13:35). La primera indicé que ha contratado
con el demandado obras y que siempre se entendia con la demandante, que
los contratos de subsistieron en las mismas condiciones cuando se constituyo
la sociedad ALUVENTANAS SAS y que recuerda la fecha de inicio porque una
de las obras que realizé al demandado inici6 el 21 de noviembre del afio 2010.
El segundo testigo indicé conocer a la demandante desde el afio 1993, y dice
que por ello sabe que en afo 2010 se fue a trabajar con su hermano (MARIO
BERNAL) en obras civiles, que ejecutaban 5 o 6 contratos por afio, que sabe
de ello porque también tuvo varios contratos con los hermanos BERNAL y se
entendia para todo con la demandante. Indicaron ademas que la demandante

les comentd algun a vez el salario que devengaba

Los testimonios anteriores no se pueden desestimar con las afirmaciones que
hizo la esposa del demandado MARCELA AVILA (audio 4 minuto 11:05) sobre
inexistencia de una relacion laboral desde el afio 2010, por falta de elementos
adicionales de conviccion judicial. Ademas ésta testigo de la parte demandada
reconoce la existencia del contrato desde el afio 2013 y dice que pese a que
todos los trabajadores en la empresa devengaban salario minimo, ella era
quien manejaba la némina y aprovechando el grado de confianza con su
hermano MARIO BERNAL se “subi6é abusivamente” el sueldo en el afio 2015
a un millén cuatrocientos mil pesos aproximadamente, de lo cual sélo se
enteraron en el ano 2017 y por ese motivo, y por otras deshonestidades,

contrataron otra persona como auxiliar contable.

No resultan utiles como pruebas frente a una fecha diferente de inicio de la
relacion laboral o del salario, los documentos de folios 43 a 79 pues nada dicen

sobre estas materias, ni el certificado de folio 85.
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Tampoco resulta suficiente el testimonio de MIREYA FERNANDEZ, excufiada
de la demandante (Audio 3 hora 2 minuto 21:14) pues no le constan muchas

circunstancias de la relacién, ni conoce fechas exactas.

(i) Para resolver la segunda materia de apelacion (SANCION MORATORIA),
ha dicho la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que si bien la sancion
por mora en el pago de prestaciones no opera de forma automatica e
inexorable, pues la demora u omision del empleador puede estar revestida de
buena fe, ésta situacion solo se puede derivar del entendimiento plausible, es
decir, con razones validas, de no estar obligado al pago de los derechos que
le reclaman, o de situaciones sobrevinientes que hicieran imposible el pago de

las obligaciones causadas.

Ninguna de estas circunstancias se demostré ocurrida en el expediente frente
a la demora en el pago de las acreencias al terminar el contrato de trabajo
(articulo 65 CST). Frente a la razén que aduce el recurso como excluyente de
mala fe (la consignacion de las sumas que la demandada consideraba deber),
lo cierto es que el valor consignado no incluyé el periodo inicial de la relacion,
y de todas formas, el pago mediante depdsito judicial de acreencias laborales
-segun lo ha dicho la Sala Laboral de la Corte- “es un acto complejo que
supone la sucesion de varios pasos, comenzando por el depdsito mismo en el
Banco, siguiendo por la remision del titulo al Juzgado Laboral y concluyendo
con la orden del juez aceptando la oferta de pago y disponiendo su entrega,
acto este dltimo que reviste gran importancia frente al problema de la mora, en
los eventos en que el juez se ve impedido de disponer la entrega por
circunstancias imputables a la responsabilidad del deudor o consignante. Para
que el pago por consignacion produzca sus efectos plenamente liberatorios es
indispensable que alcance el efecto de dejar a disposicion del beneficiario la
suma correspondiente y ello se logra mediante la orden del juez ordenando lo
pertinente. Sélo en tal momento debe tenerse por cumplida la condicion para
que cese el efecto de la indemnizacion moratoria, salvo que la razén por la

cual no se produzca esa orden no sea imputable a responsabilidad del
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consignante” (sentencias CSJ SL, julio de 1988 rad. 2264, 20 oct 2006 rad.
28.090; y marzo de 2014 radicacién 4400).

Bajo este claro lineamiento, el Tribunal confirmara la decision de primera
instancia que ordend el pago de la indemnizacion moratoria que regula el
articulo 65 del CST, desde la terminacion del contrato de trabajo, pues la
demandada no demostrd que hubiera realizado los tramites contemplados en
la Ley para que se produzcan los efectos liberatorios de un pago por
consignacion. Por el contrario, frente a las diligencias realizadas, la
demandada confeso al responder el hecho 20 de la demanda lo siguiente (folio
32): “Se niega como esta redactado. A la terminacion del contrato la sociedad
Aluventanas Bernal SAS, consigné mediante titulo judicial las prestaciones
debidas al demandante, sin embargo, hasta ahora con la demanda se tiene
conocimiento que el titulo judicial no fue sometido a reparto, por lo que se
supone que el titulo original lo tiene la demandante; sin embargo, se realizara
el proceso correspondiente para que la sefiora Vitalia pueda cobrar el titulo

judicial”.

No obstante, el Tribunal revocara la condena impuesta en primera instancia
con base en el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 por no
consignacion de cesantias en los afos iniciales de la relacion de trabajo, pues
la evidencia allegada demuestra que hubo culpa de la demandante en la
omision de la cual se derivaria la sancion por no consignacion de cesantias
que reclama. Las pruebas acreditan que en la parte inicial de la relacién de
trabajo la demandate era gestora de ndminas y manejaba la parte
administrativa de la empresa, por ello debié efectuar su propia afiliacién a un
Fondo de cesantias, y debié consignar en dicho fondo los valores

correspondientes.

La sancién que regula el articulo 99 de la Ley 50 -no sobra recordarlo- se causa
por la omisidon de una obligacion de hacer (consignar las cesantias), y dicha
obligacion estaba a cargo de la misma demandante. En la declaraciéon que hizo

al absolver el interrogatorio de parte, dijo: “yo pagaba la némina de los
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trabajadores, giraba cheques a mi favor con autorizaciéon de Mario Bernal, yo
era socia, empleada y podia pagarme mi salario, me autorizaba firmas para

comprar mercancia y pagar proveedores” (audio 3 minuto 22:27).
Sin costas en la apelacion.

Por 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

1. REVOCAR, del numeral QUINTO de la sentencia apelada, la condena
al pago de “la sancion moratoria de que habla el articulo 99 de la ley 50
del 90 por el valor de $25'644.000”, para absolver a los demandados de
esta condena.

2. CONFIRMAR la sentencia apelada en lo demas.

3. SIN COSTAS en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

o—

MANUEL EDUARDOY}SERRANO BRQUERO
Magistrad

e A
HU ALEYANDER RIOS RAY MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrado Magistrada



