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MAGISTRADA PONENTE
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En Bogota D.C., a los once (11) dias del mes de diciembre de dos mil veinte
(2020), dia senalado por auto anterior para llevar a cabo audiencia, la
Magistrada Ponente la declar6 abierta en asocio de los demas integrantes de

la Sala de Decision.

El Tribunal de conformidad con lo acordado, consignado en el acta de la

fecha procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer de la sentencia de fecha 10 de diciembre de 2019, proferida por el
Juzgado Veintiocho laboral del Circuito de Bogota, dada la apelacion

presentada por la parte actora.

ANTECEDENTES

El senor OSCAR CELEDON PORTO por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se CONDENE al
FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE
COLOMBIA y a la NACION - MINISTERIO DE COMERCIO INDUSTRIA Y

TURISMO, a la reliquidacion de la primera mesada pensional de la pension
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de jubilacion de Origen Convencional, que le fue otorgada por ALCALIS DE
COLOMBIA LIMITADA, calculado sobre el ultimo afio de servicios, que como
consecuencia de lo anterior se condene a la demandada a la reliquidacion de
la pensién, incluyendo en ese valor, las primas percibidas en el mismo
periodo, es decir, con una base salarial de $ 276.615,68, que se condene a la
demandada al pago de las diferencias, con os reajustes anuales, los demas
derechos que se encuentren demostrados en uso de las facultades extra y

ultra petita y las costas del proceso. (fl. 2)

HECHOS

Fundamento sus pretensiones senalando:

Que trabajé en la empresa ALCALIS DE COLOMBIA, entre el 21 de
septiembre de 1966 y el 30 de diciembre de 1991, descontando 100 dias no

laborados, por lo que labor6 25 anos.

Que ALCALIS le otorgd una pension de origen convencional, mediante
resolucion No. 00073 del 24 de febrero de 1992, a partir del 31 de diciembre
de 1991 y el ISS mediante resolucion No. 002759 del 25 de septiembre de
2003 y a partir del 26 de abril de 2002, pension de fue de caracter

compartida.

Que para la liquidacion de la Pension, se tomé un valor diferente al que se
tomo para la liquidacion de prestaciones sociales, por lo que deben agregarse

estos valores, esto es, la prima de antigliedad y salario en especie. (fl.- 3)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda FERROCARRILES NACIONALES se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, acepté los hechos contenidos en los
numerales 1 a S y 12; para los demas sefalé que no lo son o que no le
constan. Propuso las excepciones que denominé inexistencia del derecho

reclamado, cobro de lo no debido. (f1.107).
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Por su parte el MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO, se
opuso a la totalidad de las pretensiones de la demanda, en relacién con os
hecho, acepto los enlistados en los numerales 1 a 5, 11 y 12, en relaciéon con
los demas senald6 que no lo son o que no le constan. Propuso como
excepciones las que denominé inexistencia de la obligacion, prescripcion,

cosa juzgada. (fl.- 26 — 30).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, en sentencia del 10 de diciembre de 2019,

resolvio:

1. Absolver a las demandadas, el fondo pasivo sociales de los
ferrocarriles nacionales y el ministerio de comercio, industria y
turismo de la totalidad de las pretensiones incoadas en la demanda
por parte del senor Oscar Celedon Porto, todo conforme a las
consideraciones dadas en antelacion.

2. Declarar probado los medios exceptivos propuestos por las entidades
demandadas.

3. Las costas de esta instancia estaran a cargo de la parte demandante,
senalandose como agencias en derecho la suma de $300.000.

4. En caso de no ser apelada la presente decision, se debera consultar
con el superior teniendo en cuenta que le resulto totalmente adversa

a los intereses del demandante.

Como fundamento de dicha decision, indico:

“Lo primero que se debe senalar es que conforme lo establece el articulo 280
del codigo general del proceso, aplicable por remisiéon expresa a esta clase
de actuaciones, el despacho se encuentra relevado de realizar una sintesis
de la demanda y las correspondientes contestaciones, los cuales ademas
son ampliamente conocidos por las partes y sus apoderados. El problema
Jjuridico. El problema juridico en el presente caso se contrae en determinar si
le asiste derecho al demandante en la reliquidacion de su primera mesada
pensional, como consecuencia de ello le asiste derecho en el pago de la
diferencia de las mesadas pensionales junto con los reajustes anuales
solicitados en la demanda. Del reajuste pensional, se debe senalar que el
serior Oscar Celedén Porto solicita reajuste pensional de su mesada por
considerar que para la liquidacion de su primera mesada pensional, no se
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tuvo en cuenta el salario promedio mensual con el que se liquido las
prestaciones sociales, ni se incluyé la totalidad de los factores salariales,
esto es, la prima de antigliedad y el salario en especie. El ministerio de
comercio industria y turismo se opuso a las pretensiones de la demanda,
argumentando que la llamada a responder en caso de una eventual condena
seria el fondo pasivo social de los ferrocarriles nacionales de Colombia, tal
como lo dispone el decreto 2601 del 2009; propuso como excepciones la falta
de legitimacion en la causa por pasiva e inexistencia de la obligacién. Por su
parte, el fondo pasivo social de los ferrocarriles nacionales de Colombia
senalé que la pensiéon se reconocio de forma correcta, teniendo en cuenta la
normatividad vigente aplicable para el caso de la pensién convencional del
aqui demandante. De las pruebas arrimadas al plenario, se observa en el
folio 6 que reposa la copia de la liquidaciéon definitiva de las prestaciones
sociales hecha por la entidad empleadora que era dlcalis de Colombia
limitada, hoy liquidada, en la que se tomé como salario base la suma de
$268.207, para la liquidacién de la vinculacién que tuvo el actor entre el 21
de septiembre de 1966 al 31 de diciembre de 1991. Alega la parte actora
que el empleador debié liquidar el monto de la pensiéon convencional,
teniendo en cuenta el promedio de lo devengado por el trabajador en su
ultimo anio de servicios, y que corresponde a la suma de $268.207
mensuales, que se tuvo en cuenta para liquidar las prestaciones sociales
mas el salario en especie, asi se observa en la resoluciéon 00077 del 26 de
febrero de 1992 que milita en los folios del 8 al 11, que fuera emitida por la
empresa dlcalis de Colombia limitada, que de acuerdo con la convenciéon
colectiva de trabajo vigente para aquel momento, se le reconocié la pension
de jubilacion al aqui demandante, teniendo en cuenta el articulo 73 del
decreto 1848 de 1969 que senala que el valor de la pension de jubilacion
seria equivalente al 75% del promedio de los salarios y primas de toda
especie devengados por el trabajador en su ultimo ano de servicios; que
revisada la liquidacion se evidencia que para el calculo del salario promedio
devengado durante el ultimo ano por el actor, la base de la primera mesada
pensional se tuvo en cuenta factores como el salario, la prima legal, la prima
extralegal, la prima de vacaciones, la prima de antigtiedad, el auxilio de
escolaridad y vacaciones, lo que arroj6 en promedio a un promedio de
$222.185.98, valor al cual se le sumé el salario en especie en la suma de
$3.500, esto arrojando un total de $225.685.49 como salario promedio para
el ultimo ano de servicios del aqui demandante. Por lo anterior se encuentra
probado que para la liquidacion de la primera mesada pensional a favor del
actor, ya se tuvo en cuenta factor salarial que se alega en la demanda y que
comprende el salario en especie en la suma de $3.500, por lo que por este
pedimento no asiste derecho al demandante en el reajuste pensional
solicitado. Ahora, respecto del salario base que se tuvo en cuenta para
efectuar la liquidacion definitiva de las prestaciones sociales es de advertir
que al no contar el despacho con la convencién colectiva que se encontraba
vigente al momento del reconocimiento pensional, no se puede establecer que
conceptos constituirian factor salarial para calcular el ingreso base de
liquidacion, mas alla de lo senalado en el articulo 73 del decreto 1848 de
1969, que establece que la pension de jubilacion se liquidara con el
promedio de lo devengado en el ultimo ano de servicios por concepto de
salarios y primas de toda especie. Por lo anterior, puede concluir este
despacho que para la liquidacién de prestaciones sociales el empleador tuvo
en cuenta los factores adicionales que por otros conceptos pudo devengar el
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actor y que no necesariamente constituyen factor salarial para el calculo del
ingreso base de liquidacion, pues no se allegé disposicion de caracter
convencional o legal que establezca que el valor del promedio salarial tenido
en cuenta para la liquidaciéon de las cesantias definitivas, sea el valor a
tener en cuenta para la liquidacién de la pension de jubilaciéon. Conforme lo
manifestado, se tiene entonces que no le asiste razén al aqui demandante al
no haberse probado que la liquidaciéon de la pension de jubilacion debia
haberse efectuado con base en el salario promedio tenido en cuenta para la
liquidaciéon de prestaciones sociales, pues se reitera, para liquidar la primera
mesada pensional, se tuvieron en cuenta todos los factores salariales a que
tenia derecho el demandante conforme lo establece el decreto 1848 de 1969,
y adicional a ello en el expediente solo obra copia de la resoluciéon del
reconocimiento pensional al cual este despacho le otorga total credibilidad
respecto de los valores alli plasmados, pues el demandante no logré
demostrar lo contrario a lo alli contenido.

Las excepciones. Conforme a los argumentos dados a lo largo de esta
sentencia, se deberda entonces declarar probado el medio exceptivo
propuesto por la demandada fondo pasivo de los ferrocarriles nacionales que
denominé inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no debido, falta de
causa y titulo para pedir, asi como los propuestos por ministerio demandado
denominados inexistencia de la obligaciéon y falta de legitimacion en la causa
por pasiva. Las costas en atencion al contenido del articulo 365 del cédigo
general del proceso, se condenara en costas a la parte demandante por
resultar vencida en el presente juicio. Se senala como agencias en derecho la
suma de $300.000

Inconforme con la decision el apoderado de la parte actora interpone recurso

de apelacion, senalando:

“Gracias su senoria, me permito presentar recurso de apelacion ante el
honorable tribunal de Bogotd, sala laboral, para que se emita sentencia
revocando la del despacho que se ha promulgado en el dia de hoy. Las
razones de derecho son pues la liquidacion definitiva de prestaciones
sociales si son factores salariales que se tuvieron en cuenta para liquidar las
cesantias y otras prestaciones sociales, por lo tanto en el ultimo ano de
servicios como lo dice el decreto 1848 de 1969, fueron los valores de su
promedio salarial durante el ultimo ano, por lo tanto, al liquidar con el 75%
no se liquidé sobre la base de las prestaciones sociales, y ademds de eso se
tiene en cuenta que fue la suma de salario promedio mensual de $268.217 a
lo que se debe agregar el salario en especie devengado en promedio y la
prima de antigtiedad devengada en promedio. Por esa razén, solicito al
honorable tribunal de Bogota revocar la sentencia emitida por el despacho
del juzgado 28 laboral del circuito, son elementos integrales del salario,
constituye salario, no solo la remuneracion ordinaria fija o variable, sino
todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie, como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacion
que se adopte como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valores
del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de
descanso, obligatorio porcentaje sobre ventas y comisiones. En el articulo
288 del codigo sustantivo del trabajo habla de la aplicacion de las
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disposiciones contenidas en la presente ley y leyes anteriores, todo
trabajador privado u oficial, funcionario publico, empleado publico y servidor
publico tiene derecho a la ciencia de la presente ley, le sea aplicada
cualquier norma en ella contenida, que estime favorable ante el cotejo de lo
dispuesto en leyes anteriores sobre la misma materia siempre que se someta
a la totalidad de disposiciones de esta ley. El decreto 1848 de 1969 es muy
claro que la pension vitalicia de jubilacion sera equivalente al 75% del
promedio de los salarios y primas de toda especie percibidas en el ultimo
ano de servicios por el empleado oficial que haya adquirido el estatus
Jjuridico de jubilacién por reunir los requisitos senalados por la ley para tal
fin. En las pruebas que se presentaron se esta establecido muy claramente
que el promedio salarial que devengé el serior demandante fue $268.217 y
no como lo emitié la resolucion de la empresa adlcalis de Colombia, dejo asi
sentado, seniora juez, el sustento del recurso de apelacion. Muchas gracias.

CONSIDERACIONES

Indica la demandante que debe reliquidarsele la pension teniendo en cuenta
los factores senialados en el decreto 1848 de 1969, ya que considera que
esta norma consagra que la pension vitalicia de jubilacion sera equivalente
al 75% del promedio de los salarios y primas de toda especie percibidas en
el ultimo ano de servicios por el empleado oficial, que haya adquirido el
estatus juridico de jubilaciéon por reunir los requisitos sefialados por la ley

para tal fin.

Ahora bien, en relaciéon con la aplicacion de dicho Decreto, se encuentra que
éste en el Capitulo XIII contempla las normas de origen legal, que rigen la

pension de jubilacion de los empleados oficiales.

No obstante lo anterior, tal y como lo sefialé la Juez de Primer Grado, la
pension de la cual se solicita la reliquidacion, es la reconocida por la
empresa ALCALIS DE COLOMBIA LIMITADA - ALCO LIMITAD, mediante
Resolucion No. 00073 del 24 de febrero de 1992, en la cual se dejo expresa
constancia, que la prestacion reconocida lo era de origen convencional,
pension ésta que seria compartida con la de origen legal que le llegare a

reconocer el ISS.

Asi las cosas, se encuentra que, en este caso, como lo sefialé la Juez a quo,
era necesario que se allegara el texto convencional, que consagré esta
prestacion, maxime si se tiene en cuenta que la demandada niega de manera

contundente que exista en el texto convencional, alguna norma que consagre
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que se debe tener en cuenta el salario promedio que se utiliza para efectos

de liquidar las prestaciones sociales, tal y como lo afirma el recurrente.

Finalmente y de la revision de los hechos de la demanda, se encuentra que
puntualmente la parte actora, reclama que se incluyan los conceptos
denominados prima de antigliedad y salario en especie, no obstante lo
anterior de la revision de la resolucion No. 00073 del 24 de febrero de 1992,
visible a folios 8 — 11, mediante la cual la demandada le reconoci6 la pensiéon
de jubilacion al actor, se encuentra que esos valores, contrario a lo sefialado
por la parte actora, si fueron tenidos en cuenta al momento de liquidar su
mesada pensional, por lo que sin mayores razonamientos por innecesarios
se habra de confirmar la absolucion impuesta en primera instancia.

Sin costas en esta instancia.
De lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley.

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada por lo expuesto.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydelaS.S.

Los Magistrados

— P s
MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrada
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MANUEL EDUARDO\SE O\BAQUERO
MAGISTRADO

- — ‘
HUGO AL DER RIOS'GARAY

MAGISTRADO



Repiiblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
®Proceso Ordinario Laboral No. 28-2018-265-01 Dte: ANA GRACIELA ACOSTA CACERES Ddo.: SICVIO ROSENDO ROIAS

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 28-2018-265-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: ANA GRACIELA ACOSTA CACERES
DEMANDADO: SILVIO ROSENDO ROJAS TORRES

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA al Dr. Néstor Eduardo Avila Robles quien se
identifica con C.C 11.036.675 de Bogota y TP 133.727 del C. S de la J; en
calidad de apoderado de la demandante, en los términos y para los efectos

del poder.

En Bogota a los once (11) dias del mes de diciembre de dos mil veinte (2020),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

en la Sala de Decisién, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA
Al conocer el recurso de apelacion presentado por los apoderados de las
partes, revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 28 Laboral del
Circuito de esta Ciudad, el 5 de agosto de 2019.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para

presentar alegaciones, fueron remitidas las de la parte demandante.

ANTECEDENTES
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La sennora ANA GABRIELA ACOSTA CACERES por intermedio de apoderado
judicial interpone demanda ordinaria laboral, con el fin de que se DECLARE
que entre las partes existio un contrato de trabajo dese el 1 de noviembre de
2006 al 31 de marzo de 2012, que la actora no fue afiliada a Pensiones desde
el 1 de noviembre de 2006 al mes de abril de 2010 y por tanto debe ser

condenado el demandado a su pago. (f1.3)
HECHOS

Fundamenté sus pretensiones sefialando que entre las partes existié un
contrato de trabajo a término indefinido desde el 1 de noviembre de 2006
hasta el 31 de marzo de 2012 y el demandado no cancel6 los aporte al Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones desde el 1 de noviembre de 2006 a
abril de 2010. (f1.3)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda el demandado SILVIO ROSENDO ROJAS TORRES
se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos los negoé
todos; propuso las excepciones de mérito que denominé inexistencia de la
obligacion, cobro de lo no debido, buena fe, pago, compensacion y

prescripcion. (fl.15)
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio DECLARAR que entre las partes existio
un contrato de trabajo desde el 1 de noviembre de 2006 al 31 de marzo de
2012 y CONDENO al demandado al pago del calculo actuarial de aportes
pensionales por el periodo del 1 de noviembre de 2006 al 5 de mayo de 2010
teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual. Declaré no probadas las

excepciones y condenod en costas a la demandada. (f1.137)

Fundamenté su decision la Juez de primer grado, sefialando en sintesis:

Como fundamento de sus pretensiones de la parte actora Llegouna copia de la

recomendacién del senor Rojas Torres expedida el dia 31 de marzo del ano 2012 en la que
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indica lo siguiente Ana Graciela Acosta Caceres identificada con la cédula de ciudadania
63.301.777 de Bucaramanga laboro con la carpinteria en el periodo comprendido entre
noviembre de 2006 y marzo 31 de 2012 desemperiando el cargo de asistente de gerencia y
ventas en el folio 7 del expediente se arrimé la copia de solicitud quisiera el sefior Rosendo
Rojas al director de planeacién actuarial del Instituto de seguros sociales de fecha 31 de
marzo de 2012 para que se les pidiera el calculo de las cotizaciones que por concepto de
pension debia cancelar el favor de la demandante y que corresponde al periodo del primero
de 1 de noviembre de 2006 y 5 de mayo del ano 2010 de igual manera se llegé copia los
formularios de afiliacion al instituto de seguros sociales para el pago de cotizaciones a
pension formularios de afiliaciéon a la ARL positiva a la EPS salud total y Colsubsidio todos
corresponden a partir del ano 2010 asi mismo se escucho en interrogatorio a las partes
quienes En resumen manifestaron lo siguiente: senor Silvio Rojas en calidad de demandado
a conocer a la actora desde el ano 2006 sin embargo para afirmé que fue solo hasta el ario
2010 cuando comenzé a trabajar formalmente su negocio denominado la carpinteria hasta el
ano 2012 frente a la recomendaciéon arrimada al plenario indicé que fue elaborada por la
demandante como encargado de la oficina que en el ano 2012 cuando se cerraba la
carpinteria y lo hizo desde el ano 2006 para subsanar el tiempo que no habia laborado y le
sirviera como referencia para otro trabajo inmediato en cuanto el escrito dirigido al seguro
social en el que solicita la liquidacién de las cotizaciones a pensién por el periodo que
corresponde al 1de noviembre 2006 y al 5 de mayo de 2010 acentuado lo solicitado aseguro
que lo hizo para aclararle a la demandante si estaba al dia o no y por ese concepto y por ese
periodo por su parte la seriora Ana Graciela a firmo a ver conocido al senor Silvio en el mes
de octubre del 2006 cuando comenzé a laborar para él. Negé haber elaborado las cartas de
fecha 31 de marzo del ano 2012 y el 8 de mayo de la misma anualidad asegurando que
inicialmente le presenté una recomendacion al senor Silvio y la solicitud de los aportes a
pension sin embargo el las cambio y las mando a elaborar de otra manera que son las que
reposan en el expediente en la prdctica testimonial se escuché la senora Aida Rojas Morales
hija del demandado quien aseguré conocer a la actora desde el ano 2006 y que a partir del
ano 2010 y ella comenz6 a trabajar formalmente en la carpinteria porque desde octubre 2006
a la actora comenzé a presentar cuentas de cobro por los dias que laboraba y asi ocurrié
hasta el ano 2010 cuando decidieron formalizar la relacion laboral por su parte Nicolas Rojas
Morales el hijo del demandado indico que conoce a la actora en el arno 2010 cuando ingresé
a laborar en la empresa que antes de esa fecha del anio 2008 la veia en la carpinteria una
vez al mes aproximadamente Andrés Rojas Morales igualmente hijo del demandado acepto
que la actora si comenz6 a prestar los servicios en la carpinteria del ano 2006 pero que en
principio se de forma esporddica deteniendo las necesidades de la misma carpinteria y por
el tiempo que necesitara su hermana que era encargada de la parte administrativa del
negocio se da oportuna advertir que aunque es cierto que los testimonios provienen de
familiares del demandado razoén por la cual son tachados como sospechosos por la parte
actora no por ello a denegarse la fuerza de conviccion no sélo porque armonizan entre si sino
ademds porque si bien se sabe las sospechas no descalifica de antemano al sospechoso sino
que simplemente se miran con cierta aprension a la hora de examinar qué tanto crédito

merece o como lo ha dicho de manera reiterada la corte suprema de justicia si se da una
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circunstancia que involucra al testigo con el hecho del cual tiene conocimiento el juez debe
sopesar la declaracién no desestimarla por esa sola razén pues el declarante estuvo presente
cuando sucedieron los hechos y puedan noticia acerca de ellos su versién puede ser
fundamental para establecer la verdad real asi por ejemplo se manifesté en la sentencia SL
572 del ano 2018 asi las cosas el despacho procede a evalia el valor probatorio de las
manifestaciones hechas en los testimonios ya referenciados encontrando que si bien los 3
testigos hijos del demandado también es cierto que presenciaron de forma directa la relacion
de una de las partes esto es dentro del ario 2006 y el anno 2012 por lo que pueden dar fe de
lo que les costa de forma directa y en qué en resumen para este despacho cobra relevancia
de todos que todos afirmaron que la actora presto sus servicios de forma esporadica entre
ano 2006 y entre el ano 2010 atendiendo a las necesidades del servicio del establecimiento
de Comercio denominado la carpinteria. Por otro lado indicé el demandado solicito la
liquidacion referente al pago de cotizaciones al instituto de seguros sociales para demostrar
se encontraba al dia por concepto de pensién en el periodo comprendido entre el 1 de
noviembre del ano 2006 y el 5 de mayo del ano 2010 situacion que resulta incoherente para
este despacho pues si durante dicho lapso no existié ningtin vinculo laboral como lo alega la
parte pasiva no existia necesidad de solicitar el calculo para efectuar el pago de las
cotizaciones que ademds por obvias razones iba a reportar los pagos. Contrario a ello en
dicha solicitud claramente se demuestra su intencién de poner al dia la obligacién de efecto
a las cotizaciones al sistema de pensiones que habia dejado de cumplir como empleador de
la senora Ana Graciela Acosta Cdaceres aceptando de este modo que actora si labord a su
servicio desde el 1 de noviembre del arnno 2006 hasta el 5 de mayo del ano 2010 asi las cosas
es claro para esta juzgadora que si existié un vinculo laboral entre las partes cuyos extremos
se limitan se reitera entre el 1 de noviembre 2006 como fecha de inicio tal como lo acepto la
parte pasiva con las pruebas obrantes a folio 6 y7 del plenario y el 31 de marzo del ano
2012 fecha final de la misma tal y como se corrobora con la recomendacién calendada a 31
de marzo del ano 2012 y que milita a Folio 6 y los testimonios practicados en la sesién
anterior en ese sentido se habra de declarar la existencia de una relacién laboral entre las
partes entre el 1 de noviembre del 2006 hasta el 31 de marzo del ano 2012. Ahora bien
pretende la actora a través del presente litigio se le reconozca las cotizaciones a pension
dejadas de cancelar por el periodo comprendido entre el 1 de noviembre 2006 y el 5 de mayo
del 2010 pues con posterioridad a tal fecha afirma fue formalizada la relacién laboral con el
demandado en el establecimiento de Comercio la carpinteria y apartir de ese momento se
efectué el pago de las cotizaciones a pension tal como se evidencia en el reporte de
semanas cotizadas ha llegado por col pensiones que militan los folios del 116 al 118 en tal
sentido aunque la actora asegura haber laborado para el demandado de forma continua en
el periodo anteriormente declarado lo cierto es que el plenario no se arrimé prueba siquiera
sumaria de que asi lo demostrara y si bien quedé comprobado los extremos laborales lo cierto
es que no existe certeza del tiempo que la actora prestaba sus servicios puesto que dicho de
la senora Aida lo hacia en promedio 15 dias al mes y de lo expuestos por los otros dos testigos
itba muy esporddicamente casi una vez por mes Asi pues con el documento obrante a Folio 7
del plenario en el que el encartado solicito el calculo de la cotizaciones de esa pensiéon entre

el 1 de noviembre del ano 2006 y el 5 de mayo del ano 2010 es prueba suficiente de la
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aceptacion del demandando sobre la existencia del vinculo laboral con la demandante y
también prueba que este se veia interrumpido en la prestacién del servicio pues solicité la
liquidacion tunicamente por lo correspondiente a 8 meses de trabajo durante cada ano que
segun cuentas del mismo demandado asciende al total de 33 meses laborados para dicho
periodo y con un ingreso base de cotizacién en el salario minimo mensual legal vigente para
cada anualidad de este aspecto no se discutié en el presente asunto y la documental a la que
se ha hecho referencia goza de plena validez conforme a las disposiciones del articulo 54 A
del cédigo procesal laboral y de la seguridad social luego se tiene como aceptado dicho
ingreso y dicho periodo en todo caso los demds casos de conviccion practicados un juicio
permite llegar a la misma conclusién indicada tiene en ese sentido sabrd de dictar sentencia
condenatoria finalmente es de aclarar que col pensiones no tenia la obligacién de también
de iniciar el proceso de cobro coactivo en contra del empleador como lo manifesto el apoderado
o la parte pasiva dentro del proceso por cuanto este fenomeno parte desde el momento de
afiliacién del trabajador que se da con el inicio del reconocimiento de la relacién laboral para
lo que para el presente caso ocurrio hasta el dia 4 de junio del anno 2010 fecha en la que se
cancelé la cotizacion correspondiente al mes de mayo de la misma anualidad y asi se acredita
con lo que limita en el folio 108 al anverso las acepciones con respecto a la prescripciéon de
las cotizaciones a pensiones adeudadas la sala de casacién de la corte suprema de justicia
ha manifestado que los aportes que ademads garantizan la viabilidad financiera del sistema
general de pensiones que no pueden ser objeto de prescripciones ni mucho menos de
suspension de la accion de cobro pues seria rogatorio el derecho descriptible tal y como lo ha

sostenido la sentencia.

APELACION
DEMANDANTE

Me permito interponer recurso apelacién en contra del fallo proferido en cuantos y
exclusivamente al numeral segundo que resuelve en cuanto que dentro de la documental se
tienen en cuenta que eldia 31 de marzo de 2012 efectivamente que hay una recomendacion
laboral en la cual no sé estipulo ni se discrimino ningtun tipo de relaciéon esporadica o
interrumpida dentro de los extremos temporales de la relacion laboral esto es dentro del 1
de noviembre del 2006 al 31de marzo del 2012 teniendo en cuenta que siendo una
manifestacién del demandado en cuanto a que durante todo ese tiempo que la senora Acosta
laboro en su favor en el establecimiento comercial llamado la carpinteria razén por la cual el
valor del calculo actuarial debe corresponder al periodo comprendido entre 1 de noviembre
del 2006 al 31de marzo del 2012 tal y como se senala en el documento expuesto en él

expediente muchas gracias.

DEMANDADO
Serioria interpongo recurso de apelaciéon el cual dejo sustentado de la siguiente manera:
manifiesta el despacho qué existié una unica relacioén laboral que comenzo el 1 de noviembre

del 2006 y termino el dia 31 de marzo del ano 2012 no le asiste razén al despacho en
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establecer dicho hecho puesto que con ocasién en lo que resulté probado en el proceso si bien
es cierto podemos hablar de 2 relaciones distintas una del 2006 al 2010 que fue de manera
interrumpida donde no se lograron establecer los elementos del contrato de trabajo razén por
la cual no puede declarar el despacho la existencia de un tnico contrato de trabajo desde
el 2006 al 2012 lo que ha debido el despacho es senalar que existié una relacién interrumpida
del 2006 al 2010 donde no existe prueba alguna de la prestacion personal del servicio asi
como no existe prueba alguna del salario devengadoy no existe prueba alguna la
subordinacion presentada por tal razén debe el honorable Tribunal revocar integramente el
numeral primero de esta sentencia respecto a la existencia de una unica relacién
laboral entre noviembre del 2006 y marzo del ano 2012 resolviendo y senalando que la
verdadera y unica relacién laboral que existié con cumplimiento de los elementos esenciales
del contrato de trabajo fue con ocasién al ano 2010 y 2012 donde el demandado cumplié con
sus obligaciones manifiesta el despacho y en contrario a lo senialado en la sentencia donde
dice que no existe certeza del tiempo que prestaba servicios a de darse valor probatorio a
dicho hecho y no ser condenado por el mismo es cierto que la senora demandante
presté unos servicios pero dichos servicios fueron prestados de manera interrumpida reiteré
sin el lleno de los requisitos del contrato de trabajo tal y como se logré probar a lo largo de
este proceso con los testimonios y el mismo interrogatorio de parte de la demandante donde
se logré establecer que ella para el periodo comprendido entre 2006 y 2010 no cumplia un
horario de trabajo 2 no recibia un salario ella presentaba cuentas de cobro no se valoré por
el despacho dicho hecho por lo tanto tiene que darse el verdadero valor probatorio que tienen
esos testimonios tal y como en la parte considerativa de esta decision lo senalo el despachos
manifiesta el despacho que se tiene por probado el salario minimo no es cierto no existe
certeza de la supuesta remuneracion que recibia la demandante existe certeza de que trabajo
de manera interrumpida para el periodo comprendido del 2006 2010 existe certeza de que
no cumplia un horario de trabajo para el periodo del ano 2006 y 2010 pero lo que no existe
certeza es salario alguno por tal razén debe revocarse el numeral segundo de esta
providencia condena al demandado al cdlculo vectorial debe revocarse dicho numeral
ademds porque reitero para dicho periodo no existia una relacién laboral y si bien es cierto el
despacho va a imponer sancién alguna no puede condenar calculo actuarial debe remitirse
a condenar al pago de aportes con mora razén por las cual le solicito al honorable Tribunal
revocar integramente dicha decisién y de igual forma se sirva revocar el numeral tercero y
cuarto que senala las condenas en costas en contra del demandado puesto que logré
establecerse dentro de esa primera instancia con el verdadero valor probatorio que tuvieron
los testimonios y la forma en la cual fueron desvirtuadas aqui las documentales que allego
aqui la demanda a este proceso donde serialé que ella misma era quien las elaboraba donde
senalé que ella era quien estaba encargado de dicho hecho tampoco tuvo el despacho en
cuenta las documentales allegadas en la contestacién de la demanda donde se senala que
para el periodo comprendido entre el ano 2006 el aro 2010 la demandante fungia
como beneficiaria y nunca inicio reclamacién alguna frente a un ente por esto sorprende el
dia de hoy esta condena al sustito apoderado puesto que no se reunen los elementos
esenciales de la relaciéon laboral para condenar como se hizo en esta primera instancia de

esta forma dejo sustentado el recurso de apelacion mil gracias
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CONSIDERACIONES

La Sala resolvera el recurso de acuerdo con lo establecido en el articulo 66
Adel CPdel TydelaS S, puntos de inconformidad a saber: i) si entre las
partes existio un contrato de trabajo desde el 1 de noviembre de 2006 al 31
de marzo de 2012 y en caso afirmativo ii) si hay lugar al pago del calculo
actuarial por ese u otro periodo o el pago de aportes con los respectivos

intereses de mora.

Para resolver lo anterior se tiene que en tratandose de la existencia de un
contrato de trabajo la ley exige la coexistencia de tres elementos esenciales,
a saber: i) la actividad personal del trabajador; ii) la continuada
dependencia o subordinacion del trabajador respecto del empleador,
entendida ésta, como la facultad del empleador para exigirle a su trabajador
el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento, en cuanto a modo,
tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamento, la cual debe
mantenerse por todo el tiempo de duracion del contrato y iii) el ultimo de
los elementos es el salario como retribucion del servicio y también lo es que
una vez reunidos estos tres elementos, -sefiala el articulo 23 del CST,- se
entendera que existe contrato de trabajo y que no dejara de serlo por
razon del nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades

que se le agreguen.

Teniendo en cuenta lo anterior y demostrado el primer elemento esencial del
contrato, esto es la prestacion personal del servicio, el legislador
expresamente sefialo en el articulo 24 del CST, la presuncion de que toda
relacion de trabajo estaba regida por un contrato de trabajo, presuncion
que por ser una presuncion legal, es susceptible de ser desestimada

mediante la demostracion del hecho contrario.

Dentro de éste orden, si quien presta sus servicios personales y deriva de
ello una retribucion econéomica directa alega que el vinculo contractual que
sostiene es de estirpe laboral, y no civil o de prestacion de servicios, le

corresponde como carga probatoria acreditar efectivamente Ila
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prestacion del servicio y su remuneracion, quedando a cargo de quien
la niega la carga de acreditar que esa relacion no era subordinada, o que
estando en presencia de elementos denotativos de la misma no se
trataba en realidad de aquella subordinacion juridica presente en los

contratos de trabajo.

En virtud de ello, no se debe creer que quien se presenta a alegar judicialmente
el contrato laboral como fuente de derechos o causa de obligaciones a su favor,
nada tiene que probar y le basta afirmar la prestacion de un servicio para que
se le considere amparado por la presuncion de que trata la norma en comento.
Esta presuncion, como las de su estirpe, parten de la base de un hecho
cierto o indicador, sin el cual no se podria llegar al presumido o indicado;
este hecho es la relacion de trabajo personal, traducida en el servicio
personal, dependiente y remunerado, siendo en principio, carga probatoria
del demandante acreditar el primer requisito para que opere en su favor la
presuncion del contrato de trabajo, y traslade la intencién probatoria al
empleador con el fin de acreditar que el vinculo fue de otra naturaleza menos
laboral, sin olvidar, precisamente, que en virtud de tal presuncion el litigio
no se encuentra resuelto a favor del trabajador, pues es el material de
prueba que obre en el juicio el que tendra la capacidad para demostrar una

y otra tesis encontrada.

Descendiendo al caso objeto de estudio, se tiene que con las pruebas
documentales y con los testimonios, se logra acreditar que entre las partes

existio un contrato de trabajo por lo siguiente:

A folié 6 reposa documento de fecha 31 de marzo de 2012 elaborada por el
demandado en donde consta “Por medio de la presente me permito
recomendar ampliamente a la senora Ana Graciela Acosta Caceres...; quien
labor6 con la Carpinteria en el periodo comprendido entre noviembre de
2006 y marzo 31 de 2012 desempenando el cargo de asistente de gerencia y

ventas...”

Aunado a ello, a folio 7 milita solicitud del demandado dirigida al Director
de Planeacion Actuarial del ISS el 8 de mayo de 2012, en donde solicita la

liquidacion referente al pago de pensiones de la demandante del periodo
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comprendido entre el 1 de noviembre de 2006 al 5 de mayo de 2010 con

base en el salario minimo.

A folio 8 se encuentra afiliaciones de la demandante al Sistema General de

Seguridad Social y como empleador figura el sefior Silvio Rosendo Rojas.

A folios 35 a 89 obran comprobantes de nomina de la demandante allegados

por la parte demandada, desde septiembre de 2010 a febrero de 2012.

Ademas rindi6 interrogatorio el demandado, quien senalé conocer a la
demandante pues trabajaba en la empresa familiar de él desde el afio 2010
y hasta el aino 2012 y declararon los hijos del accionado, Aida, Nicolas y
Andrés Rojas, quienes coincidieron en indicar que conocieron a la sefiora
Ana Graciela Acosta desde el ano 2006 pues reemplazaba a la hermana de
ellos (Aida Rojas) cuando tenia que irse para la Universidad o hacer otras
cosas. Fueron contestes en indicar que el trabajo desde el ano 2006 por
parte de la demandante habia sido esporadico, que nadie le daba 6rdenes
porque ella ya sabia lo que tenia que hacer, pagar facturas, hacer cuentas

de cobro, entre otras funciones.

Pues bien, del anterior material probatorio como se dijo, si se encuentra
acreditada la prestacion personal de la demandante al demandado desde el
1 de noviembre de 2006 hasta el 31 de marzo de 2012, tal y como lo declaro

la juez de primera instancia.

Notese como aparte de que el demandado expidié un documento certificando
que la actora laboraba para €l en las fechas ya indicadas, también solicité
al Director de Planeacion Actuarial del ISS la liquidacion del pago de
pensiones que podia corresponderle a la demandante en el periodo
reclamado en esta demanda, 2006 a 2010, y no es légico que solicite tal
informacién si la demandante no laboré con €él, entonces para qué o con qué
fin pagar aportes pensionales si no se tuvo ningun vinculo laboral

contractual?
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Esa prueba de folio 7 resulta ser un indicio de la relacion laboral entre las
partes, aunado al documento en donde se certifica que la demandante si
trabajo para el demandado y los testimonios rendidos en primera instancia
de donde se puede concluir que la prestacion personal del servicio de la

senora Ana Graciela si se dio.

Y como quiera que el demandado era quien tenia la carga probatoria de
desvirtuar la presuncion contenida en el art. 24 del C.S.T. y acreditar
ademas, como lo dijo en la contestacion que el trabajo habia sido esporadico
y como quiera que no lo hizo, se confirmara la decision de primera instancia
de declarar la existencia de una unica relacion laboral entre el 1 de

noviembre de 2006 al 31 de marzo de 2012.

Ahora bien, en relacion con el calculo actuarial, sefiala la apoderada de la
parte demandante que debio haberse condenado a dicho calculo por toda la
relacion laboral debido a que no hubo interrupciones laborales, sin embargo
debe recordarse, que tal y como se solicitd en las pretensiones de la
demanda (fl.3) y como bien lo resolvio la juez a quo, se solicité el pago del
calculo actuarial inicamente por el periodo comprendido entre el 1 de
noviembre de 2006 y abril de 2010 y fue por ese motivo que asi se condeno
en primera instancia; de manera tal que no puede la apelante cambiar las
peticiones del libelo demandatorio en el recurso de apelacion pues esa etapa

procesal tuvo su oportunidad correspondiente la cual ya paso.

Aunado a ello, no seria posible condenar al calculo por toda la relacion
laboral pues como la misma demandante lo manifiesta en los hechos de la
demanda, el senor Silvio Rosendo Rojas ya pago los aportes a pension desde
mayo de 2010 a marzo de 2012, como ademas se acredita con la documental
de folio 121 y 122 del plenario.

Ahora bien, seniala el apoderado de la demanda que lo que procede es el
pago de aportes con intereses de mora y no el pago del calculo actuarial, y
al respecto pertinente resultar recordar las diferencias entre una y otra
figura tal y como lo ha explicado la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, como por ejemplo en sentencia SL14388 de 2015, en

donde sefialé6 que no era lo mismo o no podia equipararse la obligacion
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que tenia el empleador cuando no afiliaba a pensiones a su trabajador,
a cuando lo afiliaba pero mno efectuaba las cotizaciones

correspondientes:

“Es cierto que esta Corporacion se ha preocupado por diferenciar los efectos de una
«mora» en el pago de los aportes, de los de una «falta de afiliacion» al sistema de
pensiones, por tener dichos fendmenos causas y consecuencias juridicas diferentes,

como lo dedujo el Tribunal y lo resaltan los opositores.

Frente a la primera situacion, de «mora» en el pago de aportes, esta Sala de la
Corte ha expresado en su jurisprudencia que la validez de las semanas cotizadas,
por la mora del empleador en el pago del aporte, no puede ser cuestionada o
desconocida por la respectiva entidad de seguridad social, si antes no acredita el

adelantamiento de las acciones tendientes a gestionar su cobro.

...Por otra parte, en torno a las hipétesis de la «falta de afiliacion» al sistema
de pensiones, la Corte venia sosteniendo que no era posible asemejar ese fenémeno
al de la «mora» en el pago de los aportes, pues «..no seria sensato equiparar la
responsabilidad juridica del empleador que tiene a sus trabajadores afiliados, pero
se encuentra en mora en el pago de algunas cotizaciones, con el patrono que no dfilia,
pues es evidente que en este segundo evento toda la responsabilidad en el pago de
las prestaciones de seguridad social recae sobre él, situacion que razonable y
proporcionalmente no se puede predicar del empleador moroso en tales aportes, toda
vez que tiene la opcién de pagar, ponerse al dia y contribuir con el sistema

actualizando sus deudas para con el sistema de seguridad social.»”

Asi las cosas y como en este asunto lo que ocurrié fue que el sefior Silvio
Rosendo Rojas no afili6 a la demandante en pensiones, como era su obligacion,
deberd asumir la consecuencias de dicha conducta y que como la misma
Corporacion lo sefial6 en la sentencia ya citada, corresponde al pago del cédlculo
actuarial por el periodo comprendido entre noviembre de 2006 a mayo de 2010;

la Corte indic6 en esa oportunidad lo siguiente: “Dicho ello, la Sala reitera que, ante

hipétesis de omision en la afiliacién del trabajador al sistema de pensiones, es deber de las
entidades de seguridad social tener en cuenta el tiempo servido, como tiempo efectivamente
cotizado, y obligacién del empleador pagar un cdlculo actuarial, por los tiempos omitidos, a

satisfacciéon de la respectiva entidad de seguridad social.”

Por lo anterior, se confirmara la sentencia apelada por lo expuesto.
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Sin costas en esta instancia.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada por lo expuesto.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydelaS.S.

Los Magistrados,

MARLENY RUEDAZLARTE

Magistrada

W o_

MANUEL EDUARDO'SE O BAQUERO
Magistrado

=
O ALBXANDER Rlos/GAR/

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALALABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 28-2018-534-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: CARLOS ORLANDO ROA ESPITIA
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogotaa losonce (11) dias del mes de diciembre de dos mil veinte (2020),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:
SENTENCIA

Al conocer la apelacion presentada por los apoderados de las demandadas,
revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 28 Laboral del Circuito
de esta Ciudad, el 3 de febrero de 2020.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para

presentar alegaciones, fueron remitidaslas de Colpensionesy Proteccion.
ANTECEDENTES

El sefior CARLOS ORLANDO ROA ESPITIA por intermedio de apoderado
judicial interpone demanda ordinaria laboral, con el fin de que se DECLARE
nula y/o ineficaz la afiliacion efectuada por él al RAIS y promovida por
Proteccion S.A. por el incumplimiento de esta al deber de informacién; como
consecuencia de tales declaraciones, solicita se realice el traslado de sus

aportes a Colpensionesy costas del proceso. (f1.5)



Repiblica de Colombia 9

Tribunal Superior Bogotd
®Proceso Ordinario Laboral No. 28-2019-534-01 Dte: CARLOS ORLANDO ROA ESPITIA Ddo.: COLPENSIONES Y OTROS

HECHOS

Fundamentoé sus pretensiones senalando que nacié el 25 de agosto de 1960,
se afilio al ISS el 27 de diciembre de 1977 hasta el 1 de abril de 1999 cuando
se afilio a Proteccion. Indica que dicho traslado estuvo viciado en el
consentimiento puesla AFP omiti6 su deber de informacion veraz y suficiente
y como consecuencia de ello, el demandante fue inducido en error al no
habérseleindicado las verdaderas consecuencias que acarreaba el cambio de
régimeny aunque ha solicitado el retorno a Colpensiones, esta entidad ha

resuelto desfavorablemente su solicitud. (f1.3)
CONTESTACION DE LA DEM ANDA

Al contestar la demanda COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos acepto los contenidos en los numerales
1 a3 14y 15 y manifesto no constarle los demas; propuso las excepciones de
mérito que denoming falta de legitimaciéon en la causa por pasiva, inexistencia

delderecho, caducidad, prescripcion y la innominada o genérica. (f1.78)

Por su parte, PROTECCION S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respectode los hechos acepté el relacionado en losnumerales 1
v 4 y manifesté no constarle los demas. Como excepciones de mérito propuso

las de buenafe, inexistencia de la obligacion, prescripcion y la gen érica (f1.102)
DECISION DE PRIMERAINSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvi6 DECLARAR la nulidad del traslado del
Régimen Pensional efectuado por el demandanteel 19 de marzo de 1999 por
intermedio de Colmena hoy Protecciéon y en consecuencia, declaro valida la
afiliacion del actor a Colpensiones. CONDENO a Proteccion a trasladar los
aportes pensionales del actor, con todos los bonos pensionales, frutos e
intereses sin descontar suma alguna por gastos de administracion. Declaré

no probadas las excepcionesy condeno en costas a las demandadas. (f1.136)

Fundamento6 su decision la Juez de primer grado, sennalando en sintesis:
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Primero que se debe senalar es que conforme establece el articulo 280 cédigo general del

proceso aplicable por remisién expresa esta clase de actuacion el despacho se encuentra
relevado de realizar una sintesis de la demanda y las correspondientes contestaciones los
cuales ademds son ampliamente conocidos por las partes y sus apoderados del problema
juridico a resolver dentro del presente tramite se centra en determinar si resultada nulo el
traslado del senior Carlos Orlando Roa Espitia del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad ante la supuesta omision de la AFP
PROTECCION en su deber de informaciéon al momento de efectuarse el traslado del régimen
y serd acogido el serior Roa como su afiliado, las consideraciones lo que se encuentra
aprobado, lo primero que debe indicarse Yy que se encuentra acreditado en el proceso es que
el sr Roa Espitia estuvo vinculado al instituto de seguros sociales desde 27-12-1977 hecho
que fue aceptado por la demandada colpensiones, ademds se verifica con historia laboral
obrante a folio 123 del expediente igual se tiene que en el mes de abril de 1979 el actor
suscribié6 el formulario denominado solicitud de vinculacién al fondo de pensiones y cesantias
COLMENA, hoy PROTECCION S.A segun se desprende del referido formato que obra a folio
109 del expediente; de la nulidad del traslado precisado lo anterior debe senalarse que le
corresponde a la AFP PROTECCION S.A la carga de probar en qué circunstancias se hizo el
ofrecimiento al demandante, las condiciones en el que se le otorgo el traslado del régimen, st
se le brindo la informacién veraz y oportuna de las implicaciones del mismo y sobre la
verdadera situacion que tenia frente a los dos regimenes pensionales para que su
consentimiento estuviese debidamente informado y asi escoger el que mejor le conuviniera, en
efecto la jurisprudencia de la sala de casacién laboral de la corte suprema de justicia sobre
el tema ha sido pacifica y reiterada ya que para considerar que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de la wluntad y deseo del afiliado se requiere que la
administradora de ahorro individual le haya suministrado una informaciéon completa sobre
condiciones especificas de su situaciéon pensional ademdas que bajo el criterio de
transparencia se resalte no solo lo faworable sino lo que se deriva con la aceptacion del
traslado e incluso si fuera el caso en desanimar al interesado en tomar una decisién que
perjudique sus intereses y que la omisién en dicha obligacion de informaciéon trae como
consecuencia la nulidad del traslado tal como se ha senalado entre otras en la sentencia SL-
12136 del 3-09-2014 radicado 46.292 mas recientemente la sentencia CSL 1421, 1452, 1688
y 1689 todas del ario 2019 teniendo en cuenta lo anterior y descendiendo al caso objeto de
estudio debe indicar esta juzgadora que en el plenario no se logré acreditar que el
demandante hubiese recibido una informacién clara por parte de la AFP COLMENA hoy
PROTECCION S.A sobre las ventajas y desventajas que conllevaba su cambio de régimen
pensional asi los medios de conviccion aportados al proceso analizados en conjunto permiten
colegir que la AFP PROTECCION S.A no demostré haber suministrado una informacién clara,
precisa y detallada al accionante sobre la consecuencia de su traslado a un fondo privado
situacion que constituye a omisién de su deber de informacién, en efecto dicha entidad no
allego prueba alguna con la que se acredite que al momento de acoger como afiliado al sr
Roa, el asesor de la época hubiese efectuado una simulacién, una proyeccién a futuro, un
cuadro comparativo de la pension de vejez que podria recibir éste recibir en un régimen
pensional o en otro situaciones que puedan llevar a concluir que cumplié con los requisitos

senalados por la jurisprudencia para ser considerada como idbénea la informacién
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suministrada a fin de realizar un traslado de régimen pensional, si bien dentro del

interrogatorio de parte absuelto por el sr Roa Espitia el actor indico que el asesor al momento
de la afiliacion a COLMENA le informo que recibiria un bono pensional por el valor aproximado
de $600.000.000 pero que en realidad corresponde a $90.000.000 no obstante se tiene que
las demds preguntas que le fueron realizadas por la apoderada de la demanda proteccion
resalta el juzgado que no se le explico al actor las consecuencias que conllevaria su traslado
de régimen pues no supo diferenciar ni identificar siquiera los dos
regimenes pensionales existentes en nuestro pais; de igual manera deben senalarse que si
bien a folio 109 milita el formulario de afiliaciéon a la AFP colmena ING en cuya parte inferior
se consigné la voluntad del afiliado de dénde lee los siguientes de acuerdo con el decreto 692
de 1994 articulo 11 hago constante la seleccion del régimen de ahorro individual con
solidaridad ha efectuado de forma libre espontdnea y sin presiones manifiesto que he elegido
a cesantias y pensiones colmena AYG para que administre mis aportes pensionales lo cierto
es que éste no resulta ser un medio probatorio idéneo del cual se infiera que se haya
proporcionado toda la informacién del traslado al aqui demandante que sintieras son las
ventajas y desventajas del mismo conforme indicé la sala de casacion laboral de la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia SL1452 del ario 2019 dicha circunstancia que acredita
un consentimiento pero no informado en este punto cabe recordar que cuando una
persona firma un formulario de vinculacién o traslado a un determinado fondo de pensiones
independientemente sea beneficiario debe demostrarse que se le suministro la informacién
clara precisa y detallada o beneficios que acarrea trasladarse de un régimen pensional a otro
pues lo que se protege es el designio del afiliado de pensionarse conforme a las reglas
establecidas para el régimen pensional en aras de construir su derecho, asi las cosas se
concluyé que si bien en el formulario de vinculacién se plasmé la firma como aceptacién de
su contenido es menos cierto que la AFP encargada no cumpli6 con su deber de
proporcionarse al afiliado una suficiente completa y clara informaciéon sobre las reales
implicaciones que le conllevaria a dejar el régimen anterior y sus posibles consecuencias
futuras por todo lo anterior no queda mds sino declarar la nulidad de la filiacién del aqui
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuada el dia 19 de marzo
de 1999 por intermedio de la AFP colmena de manera que se dispondra el regreso automdatico
del senor Carlos Fernando Roa Espitia al régimen de prima media con prestaciéon definida
administrado hoy por colpensiones, en consecuencia la AFP PROTECCION debera trasladar
los aportes pensionales cotizaciones o bonos pensionales con todos sus frutos e intereses sin
deduccion alguna por concepto de gastos de administraciéon y seguro de invalidez Yy
sobreuvivencia contenidos en la cuenta de ahorro individual del sefior Roa Espitia que se
identifica con la cédula de ciudadania 79117300 esto a la administradora colombiana de
pensiones colpensiones ultima entidad que debera activar la afiliacion del demandante y
proceder a actualizar su historial labora las excepciones teniendo en cuenta las
consideraciones dadas a lo largo de esta sentencia se declarara no probados los medios
exceptivos propuestos por las administradoras demandadas doénde se incluye la de
prescripcién puesto que la nulidad del traslado del mencionado no se encuentra sometida al
término trienal que rige en materia laboral por guardar Estas ultimas una estrecha relacion
con la construccion o posibilidad de adquirir el derecho pensional tema que de aneja

Jjurisprudencia se ha indicado resulta imprescriptible asi que de este modo resulta entonces
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aceptado aplicar la prescripcion de la accién rescisoria contenida en la legislaciéon ciuvil tal

como lo planteé el extremo pasivo.

APELACION

PROTECCION

De manera respetuosa presento recurso de apelacion de manera parcial frente a los gastos
de administraciéon la Comision de Administracion es aquella que cobran las AFP para
administrar los aportes que ingresan a la cuenta de ahorro individual de los afiliados de cada
aporte del 16% del IBC que han realizado el demandante sistema general de pensiones la
AFP ha descontado un 3% para cubrir los gastos de administracion antes mencionados Yy
para pagar el seguro preuisional a la compania de seguros descuento que se encuentra
debidamente autorizado en el articulo 20 de la ley 100 del 93 modificado por la ley 797 del
2003 y que opera tanto para el régimen de ahorro individual como para el régimen de prima
media Ahora bien el hipotético momento que se declare la nulidad o ineficacia de la afiliacién
al raiz y se condene a mi representada a dewlver los dineros de la cuenta de ahorro
individual del demandante a col pensiones unicamente serd procedente la dewlucion de los
aportes de la cuenta de ahorro individual mas los rendimientos financieros generados con la
buena gestién de proteccion pero no es procedente que se ordene la dewlucién de lo que mi
representada desconté por comision de administracion toda vez que se trata de comisiones
ya causadas durante la administraciéon de los dineros de la cuenta de ahorro individual del
demandante descuentos realizados conforme a la ley y como contraprestacién a una buena
gestion de administracion como es legalmente permitido frente a cualquier entidad financiera
lo anterior se concluye en lo establecido en articulo 1746 del Cédigo Ciuvil que habla de los
efectos de la declaratoria de nulidad la nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza
de cosa juzgada dadas las partes De hecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo sin perjuicio de lo prevenido sobre el
objeto o causa ilicita en las instituciones mutuos que hayan de hacerse los contratantes en
virtud de este pronunciamiento serd cada cual responsable de la perdida de la especie y de
su deterioro de los intereses Yy frutos y el abono de las mejoras necesarias ttiles o wluntarias
tomando en consideracién las cosas fortuitas y la posesion de buena fe o mala fe de las
partes todo ello segun las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente
articulo en este orden de ideas si las consecuencias de la ineficacia y una unidad de
la afiliacién que las cosas vuelvan al estado anterior es en estricto sentido se debe entender
que en el contrato de afiliacion nunca existié y por ende nunca proteccion debié administrar
los recursos de la cuenta de ahorro individual los rendimientos que produjo dicha cuenta no
se causaron y tampoco se debié cobrar una Comisiéon de Administracién sin embargo el
articulo 1746 habla de las restituciones mutuas intereses frutos y abono de mejoras con base
en esto debe entenderse que aunque se declaren una ineficacia y nulidad de la afiliacion y
se haga la ficcién que nunca existio contrato no se puede desconocer que el bien administrado
produjo unos frutos y unas mejoras por este fruto o mejora que obtuvo el afiliado, son los

rendimientos de la cuenta del producto de la buena gestion de la AFP y el fruto o mejora de
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la AFP es la Comision de Administracion la cual debe conservar si efectivamente hizo renta

al patrimonio del afiliado, asi las cosas se puede hablar de unas pretensiones prestaciones
acaecidas que no puede desconocerse sobre todo cuando se trata de contratos que tienen que
ver con el derecho laboral de la Seguridad Social toda vez que si que si se aplicaran en estricto
sentido la teoria de nulidad de derecho privado mediante la restitucion completa de las
prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido se llegaria a la conclusién que el afiliado
debe dewolver los rendimientos de su cuenta de a la AFP y esta ultima a la Comisién de
Administracién al afiliado toda vez que si la comisién nunca se debié haber descontado
tampoco nunca debieron haber existido rendimientos, finalmente es menester poner en
presente que en caso de que se ordene a PROTECCION dewolver a colpensiones los aportes
del demandante los rendimientos generados y adicionalmente lo descontado por comisién de
administraciéon se estaria constituyendo en un enriquecimiento sin causa a favor del
demandante recibiendo unos rendimientos generados por la buena administracion de mi

representada.

COLPENSIONES
Me permito interponer recurso de alzada solicitandole al Tribunal rewocar la sentencia
igualmente les solicito a los magistrados la proteccién del principio de sostenibilidad que trata

el articulo 48 de nuestra constitucion.

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el recurso de apelacion interpuesto por Proteccion y
Colpensiones, encuentra la Sala que lo pretendido por el seior CARLOS
ORLANDO ROA se circunscribe a la declaratoria de nulidad y/o ineficacia
de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, mediante formulario suscrito con Colmena el 19 de marzo de

1999, como se verifica de la documental visible a folio 109 del plenario.

En este orden, la ineficacia del traslado de régimen ha sido objeto de amplio
desarrollo jurisprudencial por parte de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, que en sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio
reiterado en sentencia radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y
recientemente en sentencia 54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P.
Gerardo Botero Zuluaga; indic6é que la responsabilidad de las
Administradoras de Pensiones era de caracter profesional, que la misma
debia comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la

afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
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pensional y que las administradoras de pensiones tenian el deber de
proporcionar a sus interesados una informaciéon completa y comprensible a
la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un administrador

experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informaciéon completa sobre las condiciones especificas de
su situaciéon pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo

aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado.

Es asi que en casos como en el presente, la carga de la prueba se invierte
en favor del afiliado por el tipo de responsabilidad que se le endilga a estas
entidades sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico
en materia pensional, respecto de quienes simplemente buscan es la
proteccion de los riesgos de vejez, invalidez o muerte, sin prestarle mayor
atencion a conceptos cientificos o legales, es por ello entonces, que las
Administradoras son quienes deben demostrar el suministro completo
y veraz al afiliado para que se pueda concluir que fue en realidad deseo
del éste aceptar las condiciones de traslado para evitar precisamente
que posteriormente alegue algun tipo de engafo, el que no sélo se
produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional
que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue, conocimiento que no se
puede comparar al de la demandante, pues aunque hubiere indicado que
tenia un conocimiento en matematicas y una maestria en estadistica, no
contaba con los conocimiento respecto del Sistema General de Seguridad

Social en Pensiones.

De las pruebas aportadas al expediente, como en efecto lo sefiala la Juez de
instancia, se tiene que ninguna de ellas da cuenta respecto que al sefor
Roa Espitia se le hubiera brindado alguna informacién o comparativo
respecto del régimen de prima media al momento de su traslado, por lo

que se debe dar por demostrado que la demandada Proteccion S.A. falté
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al deber de informacion, pues debié indicarle en forma clara todo aquello

que resulta relevante para la toma de decision, tanto lo favorable como lo

desfavorable.

El deber de informacion en los términos anteriores, fue reiterado en reciente
pronunciamiento del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P. Clara

Cecilia Duenas, en dicha indico esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se ocupé de
analizar: (i) la obligacién de informacién que tienen las administradoras de fondos de
pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho con el diligenciamiento del formato de
afiliacion, (iii) quién tiene la carga de la prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la
afiliacién solo tiene cabida cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pensién o un

derecho causado.
En ese orden, concluyé que:

(i) Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a los
afiliados o usuarios del sistema pensional, a fin de que estos pudiesen adoptar
una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional -articulos 13
literalb), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97, numeral 1.° del Decreto 663 de
1993, modificado por el articulo 23 de la Ley 797 de 2003 y demas disposiciones
constitucionales relativas al derecho a la informacion, no menoscabo de
derechos laborales y autonomia personal-. Posteriormente, se agregé a dicho
deber la obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal
c)de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la exigencia
de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de 2015, Circular
Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera. Obligaciones que deben ser
acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del sistema puedan adoptar una decision

consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.

(ii) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible deber de
obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues dicho
procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, que el
usuario comprende las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion al
régimen; esto es que, previamente a tal acto, aquel recibié informacion clara,
cierta, comprensible y oportuna. Luego, el simple consentimiento vertido en el
Sformulario de afiliacion es insuficiente para dar por demostrado el deber de

informacion.

(iii) La aseveracién del afiliado de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto

negativo indefinido que solo puede desuirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
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que acredite que cumplié esta obligacion, por cuanto la documentacion soporte del traslado

debe conservarla en sus archivos, y en tanto es la obligada a observar el deber de brindar
informacién y probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno

cumplimiento”. (Negrilla fuera del texto original)

Es decir, desde el mismo inicio de la Ley 100 de 1993, los Fondos
Administradores de Pensiones, tenian el deber de brindar la informaciéon

debida al demandante.

No es posible atender el argumento de los apelantes, de Colpensiones
segun el cual el traslado de régimen que sera objeto de confirmacion,
perjudica la sostenibilidad del Sistema, pues suficiente resulta indicar
que se ordend igualmente trasladar los aportes efectuados por la
demandante durante su tiempo de afiliacion al RAIS, razén por la cual, no
se incurre en descapitalizacion alguna, pues se itera, se realiza el traslado

de las cotizaciones del accionante a 6rdenesde Colpensiones.

Y en relacion con Proteccion respecto de los gastos de administracion, los
mismos al haber sido descontados de la cuenta individual del demandante,
deben ser objeto de traslado hacia Colpensiones como consecuencia de la
ineficacia del traslado que se repite, sera objeto de confirmacion en esta
oportunidad; asi lo reitero la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
pronunciamiento antes citado, radicado No. 68852 del 9 de octubre de 2019,

M.P. Clara Cecilia Duenas, senalando:

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo la ficcion de que el
mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ha de
darse por sentado que nunca se trasladé al sistema publico administrado por

Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los
Jfondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual
con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con

cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
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estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion

definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019).
(negrilla fuera del texto original)

Es asi como la administradora del RAIS demandada, debe efectuar el
traslado de lo descontado por gastos de administracion a ordenes de
Colpensionescomo se determinaraen primera instancia y por lo mismo, no

es posible descontarle al actor ninguna suma por concepto de rendimientos.

Por todo lo anterior, encuentra la Sala ajustada la decision apelada, pues
Proteccion S.A. no demostré, como le correspondia, que indicé al accionante
las desventajas como consecuencias de su traslado al Régimen de Ahorro
Individual; 1o que lleva a concluir que no le fue brindada al actor de manera

completa toda la informacion al respecto.

Sin embargo, se dispone modificar el numeral PRIMERO de sentencia
recurrida, para en su lugar declarar la ineficacia del traslado pensional
efectuado por el actor y no la nulidad, pues la ineficacia es la figura aplicable
al caso bajo estudio como lo ha indicado la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en sentencia radicado No. 68852 del 9 de octubre de 2019, M.P.

Clara CeciliaDuenas, oportunidad en que indico:

En las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 esta Sala
precisé6 que la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion
desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo efecto al traslado.
Por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresion del deber
de informacién, debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen de las

nulidades o inexistencia.

Ahora bien, se considera que hay lugar a DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion pensional de
la demandante, en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
el efecto, originados en la omision en la que incurrio el y/o los fondos de

pensiones demandados.
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Finalmente, en este asunto no opero6 el fenéomeno de la prescripcion pues

tal aspecto ya ha sido definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Supremade Justicia, quien senalé que debido a que en este tipo de asuntos
se encuentra el derecho irrenunciable a la seguridad social, el mismo
resultaba imprescriptible y fue asi como por ejemplo en sentencia SL1688

de 2019 dicha Corporacion indico:

Conforme lo explicado, los afiliados al sistema general de pensiones pueden solicitar,
en cualquier tiempo, que se declare la ineficacia del traslado entre regimenes
pensionales y, por esa via, que se reconozca a cudl de los dos regimenes pensionales

(RPMPD o RAIS) se encuentran afiliados.

Por consiguiente, para la Corte es claro que la accion de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible, como también lo es el derecho
ciudadano a reivindicar un derecho pensional e incluso a mejorar su
prestacion en cualquier tiempo, pues, recuérdese, «a exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de su
cardacter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en todo
tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccién, es decir, a que el
reconocimiento del derecho se haga de forma integra o completar. De alli que da
seguridad social y los derechos subjetivos fundamentales que de ella emanan,
habiliten a sus titulares a requerir en cualquier momento a las entidades obligadas a
su satisfaccién, a fin de que liquiden correctamente y reajusten las prestaciones a las
cifras reales, de modo que cumplan los objetivos que legal y constitucionalmente
deben tener en un Estado social de Derecho» (CSJ SL8544-2016).”

Asi las cosas, se confirmara la sentencia apelada.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombiay por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de sentenciarecurrida, para

en su lugar declarar la ineficacia y no nulidad del traslado pensional
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efectuado por el demandante, conforme lo sennalado en la parte pertinente de

esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento que deba asumir la obligacién pensional de la demandante en
montosno previstosy sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en

la omision en la que incurrié el y/olos Fondos de Pensiones demandados.
TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demasla sentencia de primerainstancia.
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
CS.T.ydelasS.sS:

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
M agistrada

o—

MANUEL EDUARDOSERRANO BAQUERO
M agistrad

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asign6 caracter obligatorio a su precedente en la materia
(sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi criterio, segun el
cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.

=
HUGO ALEXANDER RIOS&&I:K

M agistrado


Manuel Eduardo Serrano Baquero
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asignó carácter obligatorio a su precedente en la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi criterio, según el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALALABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 32-2019-029-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: MARTHA ROCIO AVELLA CAMARGO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogotaa losonce (11) dias del mes de diciembre de dos mil veinte (2020),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:
SENTENCIA

Al conocer la apelaciéon presentada por el apoderado de la parte demandante,
revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 32 Laboral del Circuito
de esta Ciudad, el 25 de noviembre de 2019.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para

presentar alegaciones, fueron remitidaslas de la demandante y Porvenir.
ANTECEDENTES

La senora MARTHA ROCIO AVELLA CAMARGO por intermedio de apoderado
judicial interpone demanda ordinaria laboral, con el fin de que se DECLARE
nula y/o ineficaz la afiliacion efectuada por ella al RAIS y promovida por
Proteccion S.A. por el incumplimiento de esta al deber de informacién; como
consecuencia de tales declaraciones, solicita se realice el traslado de sus

aportes a Colpensionesy costas del proceso. (f1.8)
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HECHOS

Fundamento6 sus pretensiones sennalando que naci6 el 20 de noviembre de
1959, se afilié al ISS el 14 de agosto de 1996, se trasladé a Santander hoy
Proteccion el 1 de noviembre de 1999 y a Porvenir el 1 de agosto de 2009.
Indica que en dicho traslado la AFP omitié su deber de informacion veraz y
suficiente y como consecuenciade ello, la demandante se traslado y luego de
ello, el Fondo durante todos los anos de afiliacion, nunca contacté a la
accionante y no le dijo el asesor las verdaderas consecuencias que acarreaba
el cambio de régimen y aunque ha solicitado el retorno a Colpensiones, esta

entidad ha resuelto desfavorablemente su solicitud. (f1.3)
CONTESTACION DE LA DEM ANDA

Al contestar la demanda COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos acept6 los contenidos en los numerales
1 a 6, 41, 42, 44 y 45 y manifesto no constarle los demas; propuso las
excepciones de mérito que denominé inexistencia de la obligacion, cobro de lo
no debido, falta de causa para pedir, validez del traslado de Régimen de Ahorro
Individual compensacion, buenafe, prescripcion y la innominada o genérica.
(fl.142)

Por su parte, PROTECCION S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos acepto6 los contenidos en los numerales
1, 2, 5, 30, 34 a 36, 40 y manifesto no constarle los demas; propuso las
excepciones de mérito que denomingd inexistencia de la obligacion, cobro de lo
no debido, falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion y la innominada

o genérica. (f1.222)

Finalmente, PORVENIR S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
en cuanto a los hechos acepto los contenidos en los numerales 1, 2, 6, 44 y
manifestdé no constarle los demas; propuso las excepciones de mérito que
denomino inexistencia de la obligacion, cobro de 1o no debido, falta de causa

para pedir, buenafe, prescripcion y la innominada o genérica. (f1.294)
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DECISION DE PRIMERAINSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio DECLARAR PROBADAS las excepciones
de validez del Régimen de Ahorro Individual formulado por Colpensiones,
inexistencia de la obligacion y causa del derecho para pedir formulado por
Proteccion y falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
formulada por Porvenir. ABSOLVIO a las demandadas de todas las

pretensionesy condeno en costas a la demandante.
Fundamento6 su decision el Juez de primer grado, sefialando en sintesis:

Para resolver el presente caso debe senalarse inicialmente que el articulo 12 de la ley 100 de
1993 senala que el sistema general de pensiones estd compuesto por dos regimenes
solidarios excluyentes pero que coexisten, a saber el régimen solidario de prima media con
prestacion definida y régimen de ahorro individual con solidaridad, de igual manera la ley
100 de 1993 en su articulo 13 senala las caracteristicas del sistema general de pensiones
siendo pertinente para este caso senalar que la seleccion de uno o cualquiera de los
regimenes preuvistos en el articulo previamente citado es libre y wluntaria por parte del
afiliado, quien para tal efecto manifestard por escrito su elecciéon al momento de la vinculacién
o del traslado. Asi mismo, que los afiliados podran escoger el régimen de pensiones que
prefieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, podran trasladarse de régimen por una
sola vez cada 3 anos conforme la redaccién original de la ley 100 de 1993 o cada 5 anos,
conforme la modificacién introducida por el articulo 2 de la ley 797 de 2003, contados a partir
del momento de la seleccién inicial; de igual manera, conforme la ley 797 de 2003 la
posibilidad de trasladarse entre regimenes se encuentra vedada para quienes les falten 10
anos o menos para llegar a la edad de pensiéon establecida en la ley. Es pertinente conforme
esta norma al igual que el articulo 271 de la ley 100 de 1993 en lo que respecta al derecho
del trabajador a su afiliaciéon y seleccion de organismos e instituciones del sistema de
seguridad social integral, las consecuencias que trae el impedir o atentar en cualquier forma
contra el derecho del trabajador, ademas de lo dispuesto en el estatuto financiero que obliga
a las administradoras del régimen de ahorro individual al estar sometidas a la vigilancia de
la superintendencia financiera, y como lo ha senalado la corte suprema de justicia, sala de
casacién laboral, entre otras en la sentencia sl1452 de 2019, en la que la corte hizo un estudio
de la ewluciéon normativa del deber de informacién que le corresponde a las administradoras
del sistema general de pensiones y que para el efecto teniendo en cuenta que el traslado de
la demandante se aduce acaecido en el ano 1999, se debe entonces senalar que para
entonces existia un deber de informaciéon en cabeza de las administradoras, conforme los
articulos 13 literal b, 271, 272 de la ley 100 de 1993, asi como el articulo 97 numeral 1 del
decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la ley 797 de 2003, ademdas de las

disposiciones constitucionales relativas al derecho a la informaciéon, no menoscabo de
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derechos laborales y autonomia personal, deber que conllevaba a la ilustraciéon de las
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de un régimen de transiciéon y la

eventual pérdida de beneficios pensionales.

Obran como prueba en el presente proceso a folio 71 del expediente registro ciuil de
nacimiento de la demandante, a folio 72 copia de su cédula de ciudadania que da cuenta que
nacié el 20 de noviembre de 1959, de lo cual desde ya se aduvierte que la demandante no era
beneficiaria del régimen de transicién, pues al 1 de abril de 1994 contaba con 34 anos de
edad cumplidos y esto conforme al articulo 36 de la ley 100 de 1993, y que para entonces
tampoco contaba con 15 o mas anos de servicios, conforme a la historia laboral emitida por
Colpensiones. A folio 73 del expediente obra una certificacién emitida por Colpensiones en la
que se senala que la demandante se encuentra trasladada a proteccion desde el 1 de
noviembre de 1999. A folio 74 a 77 del expediente, historia laboral emitida por Colpensiones
que da cuenta que la demandante cotizé un total de 550.14 semanas, entre el 8 de julio de
1985 y el 31 de octubre de 1999. A folio 78 del expediente obra la solicitud de vinculacién o
traslado suscrita por la demandante el 1 de junio de 2009, mediante el cual se trasladé de
afp, de proteccion a porvenir. A folio 79 a 80 del expediente certificaciones emitidas por
porvenir que dan cuenta que se encuentra afiliada en la actualidad a dicha administradora.
A folios 81 a 86 del expediente historia laboral consolidada de la demandante al 9 de
noviembre de 2018, momento para el cual contaba con 1239 semanas cotizadas, sumando
las cotizadas en su momento al régimen de prima media, mds las cotizadas al régimen de
ahorro individual con solidaridad. A folios 87 a 97 del expediente resumen de las cotizaciones
efectuadas por la demandante en proteccion s.a. A folio 98 a 100 del expediente una
simulacién pensional efectuada a la demandante por porvenir s.a. de fecha 9 de noviembre
de 2018, en el cual se serniala el monto del capital ahorrado por la demandante, el capital del
bono negociado y el monto de su pension en el régimen de ahorro individual si continuara
cotizando a los 61 arios de edad o tendria una mesada pensional en cuantia de $1.902.200
Yy en el régimen de prima media al completar el numero de semanas requeridas 1300
semanas, obtendria una pensién en cuantia de $3.389.700. Si dejaba de cotizar obtendria
una pensioén a los 61 arios de edad en el régimen de ahorro individual de $1.853.800 y en el
régimen de prima media no acreditaria el derecho a la pensién de vejez al no contar con el
numero minimo de semanas cotizadas. A folio 101 a 105 del expediente, la demandante
allega una proyeccion de mesada pensional la cual estima en cuantia de $3.325.770. De
igual manera obran las solicitudes o derechos de peticion radicados por la demandante ante
las demandadas y las respuestas emitidas por estas, a folios 106 a 126 del expediente. A
folio 163 del expediente obra expediente administrativo emitido por Colpensiones en cd medio
magnético. A folio 243 del expediente obra el formulario suscrito por la demandante de fecha
o solicitud de uvinculacion 1 de septiembre de 1999, con fecha de efectividad 1 de noviembre
de 1999, que conllevd el traslado de régimen de la demandante. A folios 245 a 247 del
expediente obra documento denominado reasesoria pensional, fondos de pensiones
obligatorias, en el cual se seniala que se traté de una reasesoria por inutacion del ejecutivo,

que la decisién del afiliado es quedarse en proteccion, y donde se le serialaba que obtendria
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una pension a la edad de redenciéon del bono pensional, 60 arnos de edad en cuantia de
$2.143.540, si se pensionaba a los 57 anios de edad, obtendria una pensién en cuantia de
$1.559.456 y si se trasladaba al régimen de prima media obtendria una pensién en cuantia
de $2.444.990 a la edad de 57 arios, documento elaborado con fecha 2 de diciembre de 2005.
Asi mismo, a folio 262 y 263 del expediente obran las publicaciones o los comunicados de
prensa publicados por las administradoras de fondos de pensiones con ocasiéon de la
expedicion de la ley 797 de 2003 y el decreto 3800 del mismo ano. Asi como también a folio
264 el concepto 2015123910-002 del 29 de diciembre de 2015 expedido por la
superintendencia financiera. A folios 265 a 267 las politicas asesorar para vincular personas
naturales de la referida administradora proteccién s.a. Finalmente, a folios 310 obra la
relaciéon de aportes al 17 de mayo de 2019, emitida por porvenir s.a., del cual es pertinente
senalar que la demandante efectué cotizaciones hasta el mes de mayo de 2013 y de ahi se
ueron interrumpidas para retomarlas en el mes de noviembre de 2018, segun este reporte
por lo menos hasta marzo de 2019. Finalmente debe senalarse que en la audiencia del dia
de hoy se escuché en interrogatorio de parte a la demandante, quien refiri6 haberse
trasladado a proteccion con ocasion de una inutacion efectuada por el area de talento
humano de la empresa en la cual laboraba y donde se llevé a cabo una reunién grupal en la
que se explicaron, se hizo una explicacién acerca de los fondos de pensiones, reuniéon que
refirié haber durado alrededor de una hora, inicialmente era grupal y posteriormente ya se
reunia de manera individual con el asesor para efectos de diligenciar el formulario; acepté
haber suscrito los formularios de afiliacién tanto a porvenir como a proteccién s.a. de manera
libre y wluntaria, haber recibido una reasesoria en el anio 2005, reconociendo el documento
que obra a folios 245 a 247 del expediente, no recordar las razones de su traslado a porvenir,
senalando que debieron haberle ofrecido algo mejor, algun servicio mejor, que en la fecha
tiene 1250 semanas cotizadas, que obtendria una pension en Colpensiones de
aproximadamente $3.900.000 a $4.000.000, que jamdas le hicieron un comparativo entre las
pensiones que podia recibir, y que no le dijeron que le convenia trasladarse, que se confié en
lo que le ofrecieron, que siempre que le ofrecieron que obtendria una pensién mejor o igual,
que obtendria un mejor seruicio, que adicionalmente en caso de fallecer, el dinero que hubiera
en la cuenta de ahorro individual seria para sus beneficiarios y que en el instituto de seguros
sociales este dinero se perderia, que se quedd en proteccion porque no hubo un comparativo
que le permitiera establecer que era mds benéfico el otro régimen, y que su inconformidad
actual es con el monto de la pensién y con la calidad de vida que espera tener y las cosas
que espera hacer mas adelante. De acuerdo con las pruebas allegadas al proceso, el
despacho debe senalar que en el presente caso habra de absolverse a las demandadas de
todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra, pues debe partirse en primer
lugar de la manifestaciéon efectuada por la demandante en la que senalé la forma en que se
dio su traslado de régimen, que se llevé a cabo una reuniéon en la que se le dio una
informacién, y si bien refiere que la informacién que se le dio era referida a obtener una
pension mejor o igual a la que podria obtener en el régimen de prima media y la posibilidad
de heredar los dineros que hubieren en su cuenta de ahorro individual, asi como obtener un
mejor servicio, haciendo énfasis en que no se le hizo una proyeccién pensional en su momento,

lo cierto es que en el presente proceso del mismo dicho de la demandante se determina que
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el motivo de su inconformidad es el monto de la mesada pensional y frente a dicho particular
en el caso especifico que estamos tratando obra una reasesoeria pensional en la que de
manera clara se le esta senalando a la demandante que obtendria una pensioén en un monto
superior en el régimen de prima media versus el régimen de ahorro individual y aun asi la
demandante opté por permanecer en el régimen de ahorro individual a reasesoria pensional
que se le hizo de manera oportuna por parte del fondo de pensiones en un momento en que
la demandante podia optar por trasladarse de régimen si asi lo hubiera dispuesto. Aunado a
lo anterior, debe senalarse que si bien no obran documentos que den cuenta de ese momento
inicial y de esa asesoria inicial en el ano 1999, lo cierto es que del dicho de la demandante
si se infiere que recibié una asesoria sobe los sistemas pensionales y que si bien no se le hizo
una proyecciéon en el anno 1999 también debe advertirse que esta obligacion legal solo vino a
surgir a partir del ano 2017 y en adelante por lo cual en ese momento no existia una
obligacion de hacer una proyeccién pensional, por lo cual ese no seria un fundamento para
declarar una ineficacia o una nulidad de un traslado de régimen. Lo cierto es que en el caso,
la demandante en el interrogatorio de parte dio cuenta de que se le informé acerca de algunas
de las caracteristicas del sistema pensional al cual se estaba afiliando y posteriormente se
le dio una reasesoria con lo cual el despacho considera que efectivamente y en gracia de
discusiéon de que esa asesoria inicial en el ano 1999 no hubiese sido dada en debida forma,
lo cierto es que la demandante con posterioridad si ratifica su decision de permanecer en
protecciéon y no solo eso, sino que posteriormente decide trasladarse entre administradoras
del régimen de ahorro individual de protecciéon a porvenir s.a., es decir hay una ratificacion
de la wluntad de la demandante a pesar de tener un conocimiento de que su mesada
pensional iba a ser inferior en el régimen de ahorro individual, ratifica su wluntad de
permanecer en este régimen, por las condiciones o caracteristicas que el régimen ofrece, de
alli que mal pueda, cuando han pasado mas de 10 anos desde el momento de esa ratificacion,
venir a discutirse sobre los efectos juridicos de una afiliacién y mdas aun cuando el unico
motivo de inconformidad, como lo refiere en su interrogatorio de parte es el monto de la
pension, monto de la pension que desde hace mas de 10 anos conocia que iba a ser inferior.
Asi las cosas, y como ya se anticipé habrd de absolverse a las demandadas de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra declarando probadas las excepciones de
validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual formulada por Colpensiones, al igual
que la denominada inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, formulada por

proteccion s.a.

APELACION
DEMANDANTE

Su senoria, muchas gracias, en atenciéon a la oportunidad que me otorga, me permito
presentar el recurso de apelacion en los siguientes términos: teniendo en cuenta las
consideraciones Yy la parte resolutiva de su despacho y los argumentos que utilizé para
fundamentar la absolucion de los fondos de pensiones aqui demandados, me permito hacer
las siguientes apreciaciones. Si bien es cierto que el despacho fundamento o se baso para
tomar su decisién en la reasesoria que tuvo mi poderdante en el ario 2005, respecto de la

proyeccién pensional que le hizo en su momento la administradora de fondos de pensiones
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proteccion, es pertinente traer a colacioén lo siguiente, es importante tener en cuenta que como
bien lo adujo el despacho, desde el ario 1993 con el estatuto financiero, existe la obligacién
de los fondos de pensiones de suministrar la asesoria pertinente para los potenciales
afiliados, y si bien en su momento no estaba detallado que debia hacerse una proyeccién o
un cdlculo pensional, si los fondos de pensiones debian optar por suministrar la informacién
mas clara y precisa en su momento. Respecto a la reasesoria que recibié mi poderdante,
conuiene subrayar que en dicha reasesoria solo se indicé respecto a la proyeccion de su
pension, sobre su calculo actuarial por decirlo de algun modo, mas no se hizo referencia ni al
capital que la potencial afiliada tenia para adquirir su pension de vejez, ni los requisitos que
debia cumplir para tener su pensioén de vejez, ni los requisitos tampoco que debia cumplir en
caso de que no alcanzara su pension de vejez para la garantia de pensién minima.
Recordemos que la corte suprema de justicia y como bien lo dije desde el estatuto financiero
debe suministrarse informacion clara, precisa, veraz y completa, en este caso la informacién
si bien estuvo dada por una parte, estuvo limitada y no se puede deducir que con solo el
hecho de la proyeccion pensional o de un calculo que hizo el fondo de pensiones se pueda
entender el suministro de la informacion veraz y completa, pues como aduje, la exigencia o el
reproche que hace la corte suprema de justicia en este tipo de casos es que a los demandantes
o los afiliados no se les habla o no se les informa con suficiencia sobre las caracteristicas que
posee el régimen y pues por lo tanto, conlleva a que no se tenga la claridad respecto de
beneficios o desventajas que representa el uno y el otro régimen, para que ellos puedan optar
por tomar la mejor decision. También es importante hacer énfasis que en lo que manifesto el
despacho, el hecho de que mi poderdante haya elegido o se haya trasladado a otra de las
administradoras del régimen de prima media que se consideraba o se inferia que ella habia
aceptado las condiciones o las caracteristicas para seguir en el régimen de ahorro individual,
conviene subrayar que eso tampoco es un argumento de validez, toda vez que la misma
Jjurisprudencia de la corte suprema de justicia ha manifestado que por mas que el afiliado
haya estado enuna o en varias administradoras de fondos de pensiones del régimen privado,
ello no da lugar a que se entienda de las caracteristicas o los beneficios que representa la
afiliacion a tal régimen, razén por la cual, se reprocha y se estd en desacuerdo con el
despacho respecto a esa apreciaciéon, pues reitero como lo ha manifestado el hecho que un
afiliado se traslade entre una administradora del mismo régimen, no significa o no representa
que tenga la suficiente asesoria o suficiente informaciéon para tomar la decisién respecto de
su afiliacion. De igual forma, el despacho hace injerencias respecto de las manifestaciones
de la demandante desconociendo el precedente jurisprudencial que en este caso opera, que
es la carga de la prueba para los fondos de pensiones privados, es de recordar que la carga
de la prueba en este caso estd invertida y son los fondos de pensiones que deben demostrar
que suministraron toda la informaciéon y la informacion no es solo con reasesorias Yy
reasesorias limitadas sino que como lo aduje anteriormente, la asesoria debia estar desde el
momento en que mi poderdante decidié efectuar el traslado del régimen de prima media al
régimen de ahorro individual y que pues en este caso es palmaria la evidencia sobre el
respecto, toda vez que los documentales o las demas pruebas con las que se pudiera aportar

el fondo de pensiones o los fondos de pensiones, brillan por su ausencia.
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CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, encuentra la Sala que lo pretendido por la sefiora MARTHA
ROCIO AVELLA se circunscribe a la declaratoria de nulidad o ineficacia de
la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
mediante formulario suscrito con Proteccion el 1 de noviembre de 1999,

como se verifica de la documental visible a folio 78 del plenario.

En este orden, la ineficacia del traslado de régimen ha sido objeto de amplio
desarrollo jurisprudencial por parte de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, que en sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio
reiterado en sentencia radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y
recientemente en sentencia 54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P.
Gerardo Botero Zuluaga; indic6 que la responsabilidad de las
Administradoras de Pensiones era de caracter profesional, que la misma
debia comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional y que las administradoras de pensiones tenian el deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible a
la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un administrador

experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informaciéon completa sobre las condiciones especificas de
su situaciéon pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo

aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado.

Es asi que en casos como en el presente, la carga de la prueba se invierte
en favor del afiliado por el tipo de responsabilidad que se le endilga a estas
entidades sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico

en materia pensional, respecto de quienes simplemente buscan es la
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proteccion de los riesgos de vejez, invalidez o muerte, sin prestarle mayor
atencion a conceptos cientificos o legales, es por ello entonces, que las
Administradoras son quienes deben demostrar el suministro completo
y veraz al afiliado para que se pueda concluir que fue en realidad deseo
del éste aceptar las condiciones de traslado para evitar precisamente
que posteriormente alegue algun tipo de engafo, el que no sélo se
produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional
que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue, conocimiento que no se
puede comparar al de la demandante, pues aunque hubiere indicado que
tenia un conocimiento en matematicas y una maestria en estadistica, no
contaba con los conocimiento respecto del Sistema General de Seguridad

Social en Pensiones.

De las pruebas aportadas al expediente y contrario a lo sefialado por el Juez
de instancia, se tiene que ninguna de ellas da cuenta respecto que a la
sefiora Martha Avella se le hubiera brindado alguna informaciéon o
comparativo respecto del régimen de prima media al momento de su
traslado, por lo que se debe dar por demostrado que la demandada
PorteccionS.A. falto al deber de informacion, pues debi6 indicarle en
forma clara todo aquello que resultarelevante parala toma de decision, tanto

lo favorable como lo desfavorable

Si bien reposa a folio 245 una reasesoria pensional hecha por Proteccion a
al demandante el 2 de diciembre de 2005 en donde se marca con una x en
el espacio de decision del afiliado “SE QUEDA EN PROTECCION” y a folio
246 y 247 obran los calculos matematicos efectuados en la reasesoria en
donde se le indica a la actora el monto de la pension en el RAIS y en el
RPMPD, en el primero de ellos se le indica que sera de $1.559.458 y en el
segundo ascendera a $2.444.990, no menos cierto es que la misma no
fue oportuna, tal documental no suple el deber de informaciéon que se debid
haber otorgado en la demandante en los términos tantas veces citados por
la Corte Suprema de Justicia, pues la re asesoria alegada por Proteccion
comporta una proyeccion pensional, sin que se reitera, se logre determinar
de la misma que se le indicaron a la demandante las ventajas como

desventajas de su traslado de régimen, el que ya se habia efectuado cinco
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anos atras, siendo ademas inoportuno, pues dicha proyeccion se debid
haber puesto de presente a la actora en el momento de su traslado en el ano
1999, en este sentido, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
reciente sentencia radicada bajo el numero 68838 del 8 de mayo de 2019,

M.P. Clara Cecilia Duenas, senalo:

“Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el 26 de noviembre de 2003, en
uirtud de la cual se concluyé la inconveniencia de continuar en Protecciéon S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el incumplimiento
de la obligacion de informacion en que incurrio la AFP al momento del traslado,

por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la pérdida de los
beneficios derivados de la transicion al no contar la demandante con 15 afios
de cotizacion o servicios a 1.° de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese

trasladado la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas formas

ya habia perdido la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion se juzga al momento
del acto juridico del traslado, no con posterioridad. Como se dijo, el afiliado

requiere para tomar decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacién, que le permitan ponderar costos, desventajas Yy beneficios hacia el
futuro. Desde este punto de vista, un dato solo serd relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su mdximo de utilidad. Por el
contrario, sila asesoria no se otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad,

ello equivale a la ausencia de informacién.” (Negrilla fuera del texto original).

De tal manera, en el presente,no se puede tener como saneada la omision
en el deber de informacion en que incurrié la demandada Protecciéon con la
reasesoria brindada por Proteccion, la que ya resultaba ser inoportuna y
ademas, tampoco se puede predicar que brindo esta de manera completay

veraz, pues como se senald, solo fue una proyeccion pensional.

Notese como tanto de las documentales como del interrogatorio rendido por
la accionante se observa que el asesor del Fondo Privado le indico
circunstancias muy superficiales, pero ninguna consecuencia, ventajas o

desventajas de lo que conllevaba el traslado de régimen pensional.
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Es que el deber de informacion en los términos anteriores, fue reiterado en
reciente pronunciamiento del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P.

Clara Cecilia Duenas, en dicha indic6 esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se ocupé de
analizar: (i) la obligacién de informacion que tienen las administradoras de fondos de
pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho con el diligenciamiento del formato de
afiliacion, (iii) quién tiene la carga de la prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la
afiliacién solo tiene cabida cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pension oun

derecho causado.

En ese orden, concluyé que:

(i) Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a los
afiliados o usuarios del sistema pensional, a fin de que estos pudiesen adoptar
una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional -articulos 13
literalb), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97, numeral 1.° del Decreto 663 de
1993, modificado por el articulo 23 de la Ley 797 de 2003 y demas disposiciones
constitucionales relativas al derecho a la informacién, no menoscabo de
derechos laborales y autonomia personal-. Posteriormente, se agrego a dicho
deber la obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal
c)de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la exigencia
de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de 2015, Circular
Externa n.® 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera. Obligaciones que deben ser
acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del sistema puedan adoptar una decisién

consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.

(ii) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible deber de
obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues dicho
procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, que el
usuario comprende las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion al
régimen; esto es que, previamente a tal acto, aquel recibié informacién clara,
cierta, comprensible y oportuna. Luego, el simple consentimiento vertido en el
Sformulario de afiliacion es insuficiente para dar por demostrado el deber de

informacion.

(iii) La aseveracién del afiliado de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desuirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumplié esta obligacion, por cuanto la documentacién soporte del traslado
debe conservarla en sus archivos, y en tanto es la obligada a observar el deber de brindar
informacién y probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno

cumplimiento”. (Negrilla fuera del texto original)
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Es por ello que le asiste razon a la recurrente, tanto en sus alegatos como en
su recurso, puesla Administradora de Pensiones demandada Proteccion S.A.,
a la que se traslado la actora, no demostr6 como le correspondia, que
manifesto a esta las desventajas como consecuencias de su traslado al
régimen de ahorro individual, lo que lleva a concluir que no le fue brindada a

la actora de manera completatoda la informaciéon al respecto.

Por todo lo anterior, se impone REVOCAR la decision proferida por el Juez
de conocimiento, para en su lugar DECLARAR LA INEFICACIA DEL
TRASLADO al RAIS que efectuara el demandante a través de formulario de
afiliacion suscrito con PROTECCION S.A. el 1 de noviembre de 1999 y se
ordenaa PORVENIR, Fondo al que se traslado la actora el 1 de junio de 2009
(fl.78) y en el que se encuentra en la actualidad, a trasaldar a
COLPENSIONES todas las cotizaciones con sus rendimientos financieros,
sin poder efectuar descuento alguno por concepto de gastos de
administracion, 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).

Y en este asunto no opero6 el fenomeno de la prescripcion, pues ya la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL-1689 de 08 de mayo
de 2019, Radicado N° 65791, preciso que todas aquellas cuestiones innatas
al derecho pensional no pueden verse afectadas por el transcurso del tiempo;
en ese sentido, enfatizé que la declaracion de ineficacia del traslado de
régimen pensional es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension
meramente declarativay por cuanto losderechos que nacen de aquella tienen

igual connotacion, al ser parte del derecho irrenunciable ala seguridad social.

Ahora bien, al igual que los restantes Magistrados, se considera que hay
lugar a DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento que deba 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 incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados.
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Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombiay por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada, paraen su lugar DECLARARLA
INEFICACIA de la afiliacion que la demandante, sehora MARTHA ROCIO
AVELLA CAMARGO efectu6 del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual el 1 de noviembre de 1999 con Proteccion S.A., conforme lo

senalado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a Porvenir S.A. a trasladar a COLPENSIONES el
saldo existente en la cuenta de ahorro individual de la actora con sus
correspondientes rendimientos, bonos pensionales y gastos de

administracion correspondientes.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a aceptar el traslado de la

demandante al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

CUARTO: DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento que deba 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 incurri6 el y/o los fondos de pensiones demandados.

QUINTO: REVOCAR la condena en costas impuesta en primera instancia
para que en su lugar queden a cargo de la demandada PROTECCION S.A. y

en favor de la demandante.

SEXTO: SIN COSTAS en esta instancia.
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Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
CSIT.ydelas.s.

Los Magistrados,

\#

MARLENY RUEDA OLARTE
M agistrada

[ > J—

MANUEL EDUARDO SERRAJO BAQUERO
M agistrado

ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asigné caracter obligatorio a su precedente en la
materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi
criterio, segun el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.

HUGO ALEXANDER RIM

M agistrado


Manuel Eduardo Serrano Baquero
ACLARACION DE VOTO. Como la Sala Laboral de la CSJ asignó carácter obligatorio a su precedente en la materia (sentencias STL 3382-2020 STL3187-2020, ente otras), suscribo la providencia dejando a salvo mi criterio, según el cual, para la parte actora no es viable el regreso voluntario al Régimen de Prima Media.


Proceso Ordinario Laboral No. 33 2018 100 01 Dte: LUIS ARMANDO ROCHA
CALDERON Ddo.: COLPENSIONES

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 33 2018 100 01

ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: LUIS ARMANDO ROCHA CALDERON
DEMANDADO: COLPENSIONES

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., a los once (11) dias del mes de diciembre de dos mil veinte
(2020), dia senalado por auto anterior para llevar a cabo audiencia, la
Magistrada Ponente la declaro abierta en asocio de los demas integrantes de

la Sala de Decision.
De conformidad con lo previsto en el art. 140 del CGP, el suscrito Magistrado

admite el impedimento manifestado por el Dr. Manuel Eduardo Serrano

Baquero, con fundamento en la causal 2% del articulo 141 del CGP.

= —— ¢
H AL DER RIOS’GARAY

Magistrado

SENTENCIA
Al conocer de la sentencia de fecha 9 de diciembre de 2019, proferida por el
Juzgado Treinta y Tres laboral del Circuito de Bogota, dada la apelaciéon

presentada por el apoderado de la parte demandada.

ANTECEDENTES
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El senor LUIS ARMANDO ROCHA CALDERON por intermedio de apoderado
judicial interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE

que es apto para tomar decisiones por si solo, por cuanto no tiene ninguna
limitacion mental para ello. Que como consecuencia de lo anterior, se
determine inexistente la falta de capacidad para tomar determinaciones por
si solo y no es sujeto de declaracion de interdiccion. Que como consecuencia
de lo anterior, se debe cancelar al pensionado directamente las mesadas de
la prestacion economica reconocida y el retroactivo causado en favor de su

invalidez y al pago de las costas del proceso. (fl.- 4)

HECHOS

Fundamento sus pretensiones senalando:

Que con fecha 1 de julio de 2016, mediante la resolucién No. GNR 194638,
la demandada le reconocié una pension de invalidez, a partir del 1 de agosto

de 2015, en cuantia de $1.626.320, como mesada para el afio 2016.

Que en dicha resolucion se dejo en suspenso, la prestacion junto con el
retroactivo, en cuanto a su ingreso a nomina, argumentando para ello que
del dictamen se puede establecer que no es apto para tomar decisiones por

si solo y por ello le solicito inicie un proceso de interdiccion judicial.

Que el 7 de septiembre de 2016, solicité se le cancelaran de manera directa
la pension y para ello allego certificado del médico tratante de la EPS, pero
dicha solicitud fue negada, por lo que interpuso una accién de tutela, en
donde se ampararon sus derechos fundamentales y ordenaron el pago de la

prestacion solicitada. (.- 2-4)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, aceptd los hechos contenidos en los numerales 1 a 3, 6 a 10
12 y 15, para los demas senald que no lo son o que no le constan. Propuso
las excepciones que denominé inexistencia de la obligacién, inexistencia del

cobro de los intereses moratorios, buena fe y prescripcion. (fl.- 90 - 94).
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, en sentencia del 9 de diciembre de 2019,

resolvio:

1.

Finco

Declarar que el senor Luis Armando Rocha Calderdn identificado con cedula
de ciudadania 79.512.809 es juridicamente capaz de actuar con la
presuncion sefialada por la corte constitucional entre otras en las sentencias
T 655de 2016, T268 de 2018, T495de 2018 y T471 de 2014

Declarar no probada las excepciones de prescripcion, inexistencia de la
obligacion, inexistencia de intereses moratorios y buena fe incoadas por
Colpensiones por las razones puesta en parte motiva de esta providencia.
Condenar a Colpensiones al reconocimiento y pago en favor del demandante
del retroactivo pensional correspondiente al periodo comprendido entre el 1
de agosto de 2015 y el 28 de febrero de 2017, equivalente a $33.995.217.
Condenar a Colpensiones al reconocimiento y pago de los intereses
moratorios por todas y cada una de las mesadas de cancelar por el periodo
comprendido entre el 1 de agosto de 2015 al 28 de febrero de 2017, los
cuales se liquidaran a partir del 31 de julio de 2016 y hasta la fecha en que
se haga efectivo el pago del retroactivo pensional.

Costas de esta instancia quedan a cargo de la demandada Colpensiones,
como agencias en derecho se sefnialan 3 salarios minimos legales mensuales
vigentes.

Concédase el grado jurisdiccional de consulta ante el inmediato superior en
caso tal de no ser apelada la sentencia por Colpensiones.”

su decision la Juez de Primer Grado sefialando:

“Procede el despacho a dictar sentencia dentro del presente asunto, en el
que actiua como demandante el serfior Luis Armando Rocha en contra de
Colpensiones, la sentencia se emite conforme a la siguiente Sinopsis
procesal. Acude a la jurisdiccion Luis Armando Rocha solicitando se declare
que es apto para la toma de decisiones por si solo, por cuanto no tiene
himitacion mental alguna; solicita se declare la nexistencia de falta de
capacidad Yy que no requiere sentencia de interdiccién y que por tanto se le
cancele el retroactivo pensional Yy sus intereses moratorios que se reclaman
por la ausencia de pago de mesadas pensionales. Una vez se notifico la
demanda, la entidad presenté las excepciones de inexistencia de del
derecho y la obligacién, inexistencia de interés moratorio sin indexacion,
buena fe y prescripcion. La parte demandada seniala que actua frente a la
normatividad en la medida en que se le procura el cuidado de su patrimonio
y frente a la toma de decision en torno al manejo de los mismos dado que en
dictamen se determind que este requiere de terceras personas para la toma
de decisiones, que por tal razén, no se ha actuado por fuera de la ley en
torno al reconocimiento del disfrute de la pensién que en todo caso con el
reconocimiento de la pension, se ceso cualquier situacion derivada de la
ausencia de reconocimiento de la pension. Cual es el material probatorio que
se recaudo dentro del presente asunto. Figura primero que todo dictamen de
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pérdida de capacidad laboral o formulario de calificacion que realizara la
propia accionada, Colpensiones. Dicho dictamen se refiere que ademas de
otro tipo de sintomas de diagndstico, refiere igualmente un cuadro asociado
con alteracion cognitiva multidominio, donde se indica que requiere de
terceras personas para la toma de decision. Igualmente se allegé resolucion
194638 del 1 de julio de 2016, donde a pesar de haberse reconocido la
pension, se dejoé en suspenso el pago de la misma, ello con fundamento en
que no puede tomarse decisiones por si solo y que para ello es necesario
sentencia donde se decrete la interdiccién judicial y acta de nombramiento y
aceptacion del curador, para tal efecto invoca el articulo 52 de la ley 1306 de
2009. Igualmente se allegé resolucion 308903 del 18 de octubre de 2016
donde nuevamente se niega el ingreso a noémina de pensionados. Se allego
sentencia de primera y segunda instancia, la primera emitida por el juzgado
37 laboral del circuito de Bogota en la cual se ordend incluir en nomina de
pensionados al demandante y dejar en suspenso retroactivo pensional e
intereses moratorios. Igualmente resolucion del ano 2017 la 33335 del 8 de
febrero de 2017 en la cual se da cumplimiento a orden judicial en virtud de
la sentencias emitidas en primera y segunda instancia y se reconoce como
valor de mesada pensional a 1 de marzo de marzo de 2017 la suma de
$1.719.833. Igualmente se allegé historia clinica del demandante donde se
indica que y se certifica que el paciente no tiene alteracion mental para la
toma de decisiones Yy que no hay ninguna limitacién de cardcter mental, en
este mismo sentido, se allegé documento en el que se realiza evolucién
diagnostica con la misma observacion.

Como fundamento normativo para la toma de esta decision, el despacho
invoca el articulo 13 de la constitucion politica, como tal plantea el derecho a
la igualdad en torno a que las personas nacen libres e iguales ante la ley y
reciben la misma proteccion y trato ante las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin lugar a discriminacion por
las razones que refiere dicha norma constitucional. Igualmente refiere que
esta promueve las condiciones para que esta igualdad sea real y efectiva, y
adopte las medidas para grupos discriminados o marginados. Igualmente el
articulo 47 de la misma constitucion en torno a adelantar politicas de
prevision, realizaciéon e integracion social a quienes se prestara la atencion
especializada que se requiera. Frente al punto objeto de debate, es decir, si
la entidad accionada podia o no reclamar al demandante sentencia con
declaracion de interdiccion, este despacho también invoca para el dia de hoy
sentencia o ley 1996 del 26 de agosto de 2019, que segun su articulo 53
plantea la prouvisiéon de interdiccion para senalar que queda prohibido, segtin
la norma, iniciar procesos de interdiccion o inhabilitacion o solicitar
sentencia de interdiccion o inhabilitacién para inicio a cualquier tramite
publico o privado a partir de la promulgacion de la presente ley. El despacho
segun el alegato de conclusién de la parte demandante debe entrar a
analizar cudl es la incidencia de esta normativa que como tal elimina el
requisito que ha solicitado para el ano 2016, la parte demandada. El
despacho igualmente accedié a el referente jurisprudencial en torno al cual
es posible entrar a determinar cual ha sido el trato que ha dado la corte
constitucional a situaciones como las aqui planteadas. En sentencia, y esto
para identificar la relevancia de este tipo de prestacion, sentencia T-23 del
ario 2018 se hace alusién a la importancia de la pension de invalidez, y esta
surge, segun dicha sentencia, como un componente esencial del derecho
fundamental a la seguridad social, este tipo de prestacion es relevante en
cuanto no solo goza de una garantia constitucional, el disfrute de esta
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pension de invalidez, sino que de igual manera protegia en forma
contundente por el ambito internacional; surge asi como una idea de
progreso universal de las sociedades en donde se da un desarrollo de orden
supranacional de valores juridicos de gran trascendencia tales como la
igualdad en virtud al articulo 13 previamente referido, la dignidad humana y
la solidaridad presentes igualmente en nuestra constitucion. Son referencias
entonces de corte constitucional. Frente a la situaciéon de las personas o
frente a quienes ostentan una situacion de discapacidad, el despacho toma
como referente la sentencia numero T 525 de 2019, esta sentencia resulta de
gran importancia para el presente asunto, en la medida en que alli se
tomaron determinaciones en torno a si era viable o no exigir este tipo de
documentos para el disfrute de un derecho pensional como lo es la pensién
de invalidez. El despacho hard alusiéon a algunos de los argumentos que alli
se plantean para determinar cuales son las reglas que surgen a partir de la
misma. Se menciona entonces en dicha sentencia que las personas con
discapacidad son sujetos especiales de proteccion constitucional y que el
estado y la sociedad en general tienen la obligacion de materializar
efectivamente sus derechos y garantizar el derecho a la igualdad de los
mismos. Alli se ha indicado entonces que este derecho a la igualdad que
plantea el articulo 13 de la constitucion, nos plantea dos elementos, una
igualdad de cardacter formal y una igualdad de caracter material, frente a la
primera se menciona que se debe tratar a todos los individuos con la misma
consideracion y reconocimiento, de tal manera que el estado debe
abstenerse de concebir normatividades, politicas, programas o medidas que
conduzcan a agravar y perpetrar la situacion de exclusiéon, marginacion o
discriminacion del grupo tradicionalmente desventajados en la sociedad.
Igualmente hace referencia a una igualdad en sentido material, y esto
apunta justamente a superar las desigualdades, sobre esto ha indicado la
corte en esta sentencia que el estado tiene el deber de desarrollar acciones
afirmativas en relacién con las personas en situacion de discapacidad, con
el fin de eliminar esas barreras sociales para lograr su integracion y hacer
posible su participacion en las distintas actividades que se desarrollan en la
sociedad. Otro de los fundamentos que plantea la corte constitucional es el
convenio sobre derechos de personas con discapacidad, se cita aqui el
articulo 12 de dicho convenio en el cual los estados parte reafirman que las
personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento
de su personalidad juridica. La personalidad juridica entonces hace parte de
esos derechos fundamentales que cuenta todo ciudadano. Indica la
sentencia entonces que la capacidad juridica se da ejercida por estas
personas en igualdad de condiciones. También ha referido en virtud a dicha
convencién Yy a partir también del comité sobre derechos de las personas con
discapacidad, que la capacidad juridica incluye la capacidad de ser titular
de derechos y de actuar en derecho, la capacidad juridica de ser titular de
derechos concede a la persona la proteccion plena de sus derechos por el
ordenamiento juridico; implica actuar en derecho reconocer a esta persona
como un actor facultado para realizar transacciones y para crear relaciones
Juridicas, modificarlas o ponerles fin, es igualmente cita de la corte
constitucional a partir del comité de los derechos de personas con
discapacidad. Esta misma sentencia de este ario 2019 a la cual hago
referencia es la 525 del ario 2019, hace alusién a la nueva ley 1996 del 26
de agosto de este ano 2019, para expresar que dicha normatividad
establecié la proteccion al sujeto en situacion de discapacidad a partir del
articulo 53 con la prohibicion de interdiccion, alli entonces menciona la corte



Proceso Ordinario Laboral No. 33 2018 100 01 Dte: LUIS ARMANDO ROCHA
CALDERON Ddo.: COLPENSIONES

constitucional que la legislacion quiso adoptar un estandar en la capacidad
Juridica establecida en el articulo 12 de la convenciéon para que todas las
personas puedan expresar su voluntad y preferencias de manera auténoma,
por lo que menciona la corte constitucional, que ningun ente publico o
privado puede utilizar la discapacidad de una persona con motivo para
suspender el goce de una prerrogativa. Refiere entonces la sentencia cual es
la importancia de esta ley 1996 de 2019 y su importancia es en al menos
cuatro aspectos. El primero, que las personas mayores de edad en condiciéon
de discapacidad gozan de la misma capacidad juridica que las demadas, la
segunda que un sistema de ajuste razonable, apoyos y directivas
anticipadas que deben cumplir con los criterios de necesidad,
correspondencia, duracion e imparcialidad, conforme al régimen de
salvaguardias, eliminé el ordenamiento juridico, como siguiente aspecto,
eliminé del ordenamiento juridico colombiano la interdiccion y demas normas
o formas de suplantacion de la voluntad de las personas con discapacidad y
ademds creo un régimen de transicidon para las personas que actualmente
adelantan un proceso de interdiccion y las personas declaradas interdictas o
inhabilitadas. Asi las cosas, la corte constitucional refiere que, al igual que lo
recordod la apoderada de la parte demandante en su alegato de conclusion,
la normatividad eliminé como deber del estado aquel obstdculo tendiente a
exigir en para el disfrute de un derecho, la declaratoria por parte de la
Jurisdiccién de una sentencia que declare inhdbil o interdicto a una persona.
En esta misma sentencia también se hace otro estudio y este es el referente
a cual ha sido el trato jurisprudencial que se ha dado no solo a partir de ley
1996 de 2019, sino cuales eran las consideraciones que se tenian con
anterioridad a dicha normatividad, para lo cual la sentencia de la corte hace
referencia a distintas sentencias que han tocado estos puntos, sentencia T
471 del 2014, se le indicé que podia adelantar un proceso de interdiccién
Judicial, sin embargo que este no podia ser un motivo para interrumpir el
pago de las mesadas pensionales a las cuales tenia legitimo derecho.
Recuérdese el ario T 471 de 2014. Sentencia T 655 de 2016, se mencionod
que Colpensiones no era competente para determinar Si una persona
padecia una discapacidad mental absoluta, sobre este punto es necesario
referir que una es la situacion que surge a partir de la calificacion de una
persona en su perdida de capacidad laboral y otra muy distinta las
consecuencias que deban surgir a partir de la declaratoria de inhabilidad o
de interdiccion, son dos instituciones juridicas que conllevan consecuencias
totalmente diferentes. Igualmente, se invocé en esta sentencia la numero T
185 del 2018 donde se refirio que solo en aquellos casos en los cuales se
acredite claramente que el afectado padece una discapacidad mental
absoluta y no pueda administrar Sus propios recursos, resulta
excepcionalmente posible condicionar la inclusion en némina de pensionados
hasta que se inicie el proceso de interdiccidon correspondiente, ya es una
modulaciéon de la sentencia o de la regla que ha surgido en este caso. La
sentencia igualmente, T 268 de 2018, se considerd que era discriminatorio
que las personas con discapacidad tuvieran que verse sometidas a ser
declaradas interdictas y a la curaduria de un tercero, y como condicion
necesaria para hacer efectivo el pago de una prestacion social pensional,
que no esté en discusion pues ello constituye una diferencia de trato
irrazonable. Igualmente, sentencia T 495 de 2018, donde se establecieron
para el pago de mesadas pensionales unos ajustes relativos a los
parametros para que proceda ese pago. En sintesis, la corte constitucional
reflere en sentencia de agosto de este mismo ano, una clara linea
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Jurisprudencial frente a las cuales se han tomado determinaciones en las
que no se puede exigir declaracion de interdicciéon como documento obstdculo
para el disfrute de un derecho pensional. Por ultimo, sobre la obligatoriedad
que surge a partir de la interpretacion de la normatividad a la luz de la
constitucion, la sentencia T 109 de 2019 también nos hace referencia a que
en caso tal de incompatibilidad con disposiciones inferiores se preferira la
aplicacion de las normas de orden constitucional que igualmente en virtud al
principio de la supremacia de la constitucionalidad los jueces y autoridades
administrativas en su labor de aplicacion del ordenamiento juridico, deben
dar prevalencia a los postulados de orden constitucional, por tal razéon, aqui
en esta sentencia la corte constitucional ha indicado que el precedente de la
Jurisdiccion especializada y el constitucional sobre una misma matena,
tienen posturas diferentes, la sala debe recordar que el precedente
constitucional debe irradiar a las demas jurisdicciones por ser dictado por
quienes tienen a su cargo una interpretacion autorizada de la constitucion y
al ser norma de normas. Y para esto cita la sentencia SU298 de 2015,
téngase presente entonces que esta iurradiacion de la constitucion o de la
interpretacion de la constitucion a partir de las sentencias de la corte
constitucional, comprende no solo a las demas autoridades judiciales si no a
las autoridades de orden administrativo, como otros de los argumentos que
se ha dado por parte de la corte constitucional. Como se confronta entonces
los elementos de prueba que se han recaudado con este material que
Jurisprudencialmente se ha desarrollado. Conforme a estas normas,
considera el despacho que se encuentra debidamente establecido que el
senor Luis Armando Rocha Calderén es un sujeto de capacidad juridica
inherente a su condicién de ser humano y por tanto tiene derecho a ejercer la
misma, sin soportar actos discriminatorios por parte de la demandada
Colpensiones en el sentido de presumir que por su condicion de
discapacidad debe ser sometido a un proceso de interdiccién. Claramente lo
expreso la corte en la sentencia previamente referida, Colpensiones no es
competente para determinar si una persona padece de una discapacidad
mental absoluta y concluir que debe ser declarado interdicto de conformidad
con lo establecido en el dictamen de pérdida de capacidad laboral, por
cuanto con tal comportamiento se vulnera el derecho a la capacidad juridica
del discapacitado. En consecuencia considera este despacho que si los
pronunciamientos de la corte constitucional al respecto han tenido tal
sentido, desde el ario 2014 la administradora de pensiones Colpensiones
estd imponiendo sobre el demandante una carga que no tiene que soportar
al exigirle sentencia de interdiccion y poner tal requisito como superior a la
condicion de sujeto especial de proteccion constitucional con ocasion a su
discapacidad, de la cual no existe discusién alguna en torno justamente a la
valoracion de pérdida de capacidad laboral que se realizé. Por consiguiente
se han vulnerado sus derechos fundamentales a la igualdad, la seguridad
social y seguramente el minimo vital hasta el momento en el cual por via de
tutela se ordend el reconocimiento de una mesada pensional, dejando
supeditado el retroactivo pensional a la decision que hoy se encuentra
tomando el despacho o se encuentra en estudio por parte del despacho. Asi
las cosas, era deber legal y constitucional de Colpensiones respetar la
autonomia, el derecho fundamental a la capacidad juridica de las personas
con discapacidad, el cual debe presumirse Yy debia presumirse por
Colpensiones en el caso del serior Luis Armando. Un segundo aspecto es que
no era posible desvirtuar la capacidad de una persona mediante el dictamen
de pérdida de capacidad laboral; y un tercer aspecto es que las autoridades
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y en este caso Colpensiones debe llevar a cabo el pago de la prestacion
reconocida, tiene el deber de ejecutar los ajustes razonables requeridos para
que las personas con diversas funcionalidades puedan acceder
efectivamente a las prestaciones. Sobre estos puntos debe mencionarse
entonces que no haber acudido la parte demandante a la accién de tutela
incluso actualmente se estaria vulnerando el disfrute de el derecho a la
seguridad social y con ello tener cubiertas los relativo a su minimo vital y el
disfrute de la prestacion que cura las contingencias que efectivamente
surgen a partir de la declaratoria de discapacidad. En consecuencia, para
este despacho se encuentra plenamente acreditado y establecido que el
demandante Luis Armando Rocha Calderdn esta en capacidad juridica de
percibir y disponer de la pension de invalidez que le fue reconocida por
Colpensiones en la resolucion 19468 del 1 de julio de 2016, y que a partir de
la fecha en que le fue concedida, esto es, del 1 de agosto de 2015 y hasta
que subsistan las causas que le dieron origen o se desvirtue de su
capacidad juridica conforme a lo expuesto en la jurisprudencia previamente
referida.

Asi las cosas, encontrando que, y llegando a la conclusion previamente
referida, debera establecerse el retroactivo pensional en virtud a la fecha del
disfrute, esto es la estructuracion y la fecha en la cual fue incluido en
nomina de pensionados por razon de la accion de tutela. Se ordenara
entonces a Colpensiones pagar al demandante el retroactivo pensional
comprendido entre el 1 de agosto de 2015, fue esta la fecha en que se
reconocio la pension de invalidez, hasta el 28 de febrero de 2017, fecha en
la que mediante tutela adelantando ante el juzgado 37 laboral del circuito de
Bogota, se ordend la inclusion en nomina de pensionados, lo cual se hizo a
partir de marzo de 2017, cancelando entonces la primera mesada en abril
del mismo ario. Dicho retroactivo pensional asciende a la cifra de
$33.995.217 que serdn objeto de condena en la parte resolutiva de esta
providencia. La parte demandante igualmente ha solicitado el pago de los
intereses moratorios, dichos intereses se encuentran contemplados en (acd
se hace una pausa y el juez continua asi) intereses moratorios que hacia
alusion el despacho y que si bien es cierto no se encuentran en el libelo de
demanda, fueron solicitados por la parte demandante en el escrito de
reforma de la demanda que figura a folio 79 del expediente. Frente a dichos
intereses moratorios ha de tener presente el despacho los siguientes
aspectos contemplados en el articulo 141 de la ley 100 de 1993, surgen
segun sentencia C 660 del arfio 2001 en torno a el impago de las mesadas
pensionales, ha de entenderse entonces conforme a dicha normatividad que
surge y existe mora en el momento en el cual se ha dejado de cancelar una
mesada pensional estando la entidad obligada a realizarlo, la mora surgiria
segun sentencias de la corte suprema de justicia, a partir del momento en el
cual, primero se reclama la prestaciéon y transcurre el tiempo que tiene la
entidad para el reconocimiento de la misma considerado para las pensiones
de nvalidez en 4 meses. Teniendo en cuenta entonces que el demandante
presenté su solicitud de pensién el 31 de marzo de 2016, estando dentro del
término legal, resolvié la peticion, esto fue en julio del ario 2016, no obstante
no realizo el ingreso en nomina de pensionados si no hasta el 1 de abril de
2017 y por tal razén para el despacho al ser absolutamente claro que la
Jurisprudencia plantea la solucién que reclama la parte demandante desde
sentencia del arnio 2014 ratificado para el ario 2016 con las sentencias que
previamente se hizo alusién, pues correspondia a la parte demandada
proceder a incluir en nomina de pensionados, dando prioridad al criterio de
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cardcter constitucional, mas no a la norma que se habia dado alusion o
aplicacion por parte de la accionada. Asi las cosas, al haberse hecho efectivo
el ingreso en nomina de pensionados desde marzo de 2017 y cancelarse la
primera mesada pensional en el mismo ano, corresponderian entonces los
intereses moratorios a partir del momento en el cual se dejé de recibir la
mesada pensional que fue el 1 de agosto de 2015 hasta el 28 de febrero de
2017, hasta cuando se verifique el pago del retroactivo pensional. Respecto
de la excepcion de prescripcion, téngase en cuenta que la resolucion 194638
del 1 de julio de 2016 aunque reconocio el derecho pensional, lo suspendio.
Se acudié a la jurisdiccion el 22 de febrero de 2018 con lo cual no se
configura el fenémeno prescriptivo que es correspondiente al de 3 anos que
establece el articulo 151 del codigo procesal laboral y 488 del cédigo
sustantivo del trabajo. Por consiguiente, no se encuentra configurado el
fenoémeno de prescriptivo.

Inconforme con la decision, el apoderado de la parte actora, interpuso

recurso de apelacion, en los siguientes términos:

“Siendo esta la oportunidad pertinente le solicito al serior juez me conceda
recurso de apelacion para que sea resuelto por los honorables magistrados
del tribunal superior de Bogota en su sala laboral, con la finalidad de que se
revoque de manera parcial el fallo proferido en esta instancia y en la cual se
condendé a mi representada al pago de unos intereses de mora y de costas
procesales, dado a que siento inconformidad con la tesis del despacho
unicamente en estas dos situaciones. En cuanto a los intereses de mora,
estos proceden cuando existe una mora, un retardo en el pago de las
mesadas ya reconocidas, en el caso que nos ocupa, estas mesadas fueron
suspendidas hasta que no se resolviera por parte de la jurisdiccion ordinaria
a que tipo de persona o quien era el titular que se debia efectuar estos
pagos, garantizando que dichos dineros no fueran mal administrados y mas
cuando se referia a una persona que segun dictamen pericial, no era capaz
para la toma de decisiones. Presuntamente teniendo que actuar mediante un
curador. Razones extra por la que no existe ninguna mora ni ningun retardo,
Sino que era una suspension en favor justamente del demandante quien era
la persona que se tenia que proteger en este caso Yy asi lo hizo mi
administrada. Y esta misma es la razén por la que se solicita que no se
condene en costas dado que mi representada siempre actué apegada al
principio de buena fe y actué apegada a la normatividad legal vigente, asi
como tampoco ejerci6 una defensa directa en cuanto a lo que son
reconocimiento pensional ni retroactivo pensional. De esta forma, serior juez,
dejo sustentado mi recurso de apelacion de forma parcial, en lo que tiene
que ver con los intereses de mora Yy las costas procesales a cargo.”

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta lo sefialado por el apelante y dando aplicacion al Grado
Jurisdiccional de consulta, procede la Sala a establecer si en el presente

caso procede ordenar el pago de la pension de invalidez al actor.
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Revisado el expediente se encuentra la resolucion No. GNR 194638 del 1 de
julio de 2016, visible a folios 16 — 19, en la que la demandada, reconocio la
pension de invalidez del actor, a partir del 1 de agosto de 2015 y dejo su
ingreso en nomina suspendido, argumentando para ello que de conformidad
con el dictamen No. 2016137879 del 27 de enero de 2016, se evidencia que
el actor no es apto para tomar decisiones por si solo. Igualmente se
encuentra que mediante resolucion No. GNR 308903 del 18 de octubre de

2016, se rechazo la solicitud del ingreso a némina de pensionados del actor.

Mediante resolucion No. GNR 43335 del 8 de febrero de 2017, la demandada
dando cumplimiento a un fallo de tutela, ordené la inclusion en némina, a
partir del 1 de marzo de 2017 y en cuantia de $1.719.833 (fl.- 27 — 30)

De la revision del expediente administrativo se encuentra el Dictamen
pericial No. 2016137879DE, proferido por COLPENSIONES, en este
dictamen, en la casilla “REQUIERE DE TERCERAS PERSONAS PARA LA
TOMA DE DECISIONES”, se indic6: “SI”, sin que se evidencie explicacion
alguna.

Ahora bien, como ya se evidencido del resumen que antecede, y dando
aplicacion al grado jurisdiccional de consulta en favor de la demandada, esta
Colegiatura encuentra que el Juez de primer grado, realizo declaraciones que
se escapan de la 6rbita de un Juez Laboral, no obstante lo anterior, lo cierto
es, que en el expediente no se encuentra no encuentra documento alguno
que indique que el actor fue declarado interdicto, ya que en el dictamen
realizado, lo fue para establecer la invalidez del actor, y estos son dos
conceptos diferentes, el de invalido e interdicto y cada uno de ellos requiere

de una declaratoria diferente.

Aunado a lo anterior, la ley 1996 del 26 de agosto de 2019, en su articulo
53, sefiala la provision de interdiccién, indicando que queda prohibido,
segun la norma, iniciar procesos de interdiccion o inhabilitacion o solicitar
sentencia de interdiccion o inhabilitacion para inicio a cualquier tramite
publico o privado, por lo que no existe fundamento legal alguno para negar

el pago de la pension reconocida directamente al actor.
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Ahora bien, en cuanto a los intereses moratorios establecidos en el art.
141 de la ley 100 de 1.993, es necesario senalar, que pese a la condena
impuesta, se tiene que COLPENSIONES, suspendi6 el ingreso a némina de
pensionados del actor, a raiz del dictamen en el que se indicd, que éste
requeria de terceras personas para la toma de sus decisiones, por lo
anterior, se encuentra que el actuar de la demandada no fue caprichoso.
Asi las cosas, se habra de revocar la condena impuesta por este concepto y

en su lugar se ordenara la indexacion de las condenas.

En conclusion, se habra de revocar el numeral primero de la sentencia
objeto de estudio. Asi mismo, el numeral cuarto y en su lugar de ordena la

indexacion de las condenas.

Sin costas en esta instancia.

De lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el numeral Primero de la parte resolutiva de la

providencia apelada, por las razones antes expuestas.

SEGUNDO: REVOCAR ¢l numeral Cuarto de la parte resolutiva de la
providencia objeto de estudio y en su lugar, se condena a la demandada a

indexar las sumas de dinero a las que fue condenada.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia objeto de estudio.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C81. ydelas.5.
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