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

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO.

PROCESO ORDINARIO DE ELSA PLAZA SUAZA CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
LA ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS

Bogota D. C., treinta (30) dias de junio de dos mil veintiuno (2021)

AUTO

OBEDEZCASE Y CUMPLASE lo dispuesto por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia proferida el 26 de mayo de 2021, dentro
del proceso de tutela con radicado No. 63152, mediante la cual dej6 sin efectos
la sentencia proferida por esta Sala el 27 de marzo de 2019 y ordené dictar
nueva decision, siguiendo los lineamientos fijados en la parte motiva de dicho

proveido.

SENTENCIA

Agotado el tramite de alegatos de conclusién en la audiencia celebrada el 27
de marzo de 2019, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Bogota se reune para dictar sentencia escrita, de conformidad con lo
establecido en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, mediante la cual se
resuelven los recursos de apelacion interpuestos por ambas demandadas, y
en grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, la sentencia
dictada por la Juez Segunda (2?) Laboral del Circuito de Bogota el 4 de marzo
de 2019. En dicha providencia se DECLARO la nulidad del traslado de la

demandante del régimen de prima media con prestacion definida (RPM) al
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régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS) y se condend a
COLPENSIONES a pagar a su favor la pensién de vejez del Acuerdo 049 de
1990.

La parte resolutiva tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO: DECLARAR LA
NULIDAD de Ila afiliacién y traslado de la demandante ELSA PLAZA SUAZA,
identificada con cédula de ciudadania N° 41.730.244 al régimen de ahorro
individual realizado por la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIOES Y
CESANTIAS COLFONDOS S.A Y PROTECION S.A. SEGUNDO:
CONDENAR a la demandada SOCIEDAD ADMINSTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A a trasladar a la
administradora Colombiana de pensiones-COLPENSIONES los valores que
reposen en la cuenta de ahorro individual de la demandante ELSA PLAZA
SUAZA, identificada con cédula de ciudadania N° 41.730.244, que hubiere
recibido producto de la afiliacion de la demandante a dicha entidad, tales como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales del asegurado, con todos
los frutos e intereses, es decir, con los rendimientos que se hubieren causados
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1746 del C.C; sin que haya lugar
a que dichas sumas se realicen descuentos con ocasion de gastos de
administracion. TERCERO: CONDENAR a Ila ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES representada legalmente
por su Presidenta o por quien haga sus veces, a reactivar la afiliacion de la
demandante ELSA PLAZA SUAZA, identificada con la cédula de ciudadania
N° 41.730.244 en el régimen de prima media por prestacion definida,
administrado por tal entidad y a recibir los aportes trasladados por parte de la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CENSANTIAS PROTECION S.A. CUARTO: CONDENAR a |Ia
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES,
reconocer la pension de vejez a la demandante ELSA PLAZA SUAZA,
identificada con la cédula de ciudadania N° 41.730.244 a partir del 4 de marzo
de 2011, fecha en la cual cumplié la edad de los 55 afios de edad, la que sera
exigible a partir del 1° de agosto de 2017, y que debera liquidar teniendo en

cuenta el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado la
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afiliada durante los (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension,
actualizados anualmente con base en la variacion del indice al consumidor,
segun certificacion que expida el DANE, con una tasa de reemplazo del 90%
autorizando a la demandada para descontar de ella el valor correspondiente a
los aportes a salud. QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones
propuestas por las entidades demandadas. SEXTO: CONDENAR en costas a
la parte accionada COLFONDOS S.A y PROTECION S.A dentro de las que
debera incluirse por concepto de agencias en derecho la suma equivalente a
dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes a cargo de cada una
SEPTIMO: Si no fuere apelado el presente fallo, CONSULTESE con el

superior” (audio No. 3, minuto 48:30).

Para tomar su decision, la Juez de primera instancia estim6é que la AFP
demandada no cumplié con el deber de informacion en el momento que
asesoro a la demandante para el traslado de régimen, resultando insuficiente
la suscripcion del formulario de afiliacion pues de éste no se puede inferir qué
tipo de informacion fue brindada por el asesor. Ademas, encontré cumplidos
los requisitos que dan acceso a la pension de vejez con fundamento en el
Acuerdo 049 de 1990.

RECURSOS DE APELACION

En recurso, la apoderada de COLPENSIONES aduce que no se acredito la
existencia de vicios en el consentimiento que prestd la demandante en el
momento del traslado del régimen y ratificé su voluntad de permanecer en el
RAIS al efectuar traslados horizontales dentro de dicho régimen. Ademas,
advierte respecto del reconocimiento pensional que no tuvo oportunidad de
hacer un estudio en aras a establecer o corroborar si la actora conservaba el

régimen de transicién (CD 3, minuto 50:56)".

1 “Gracias su sefioria, me permito interponer recurso de apelacién en contra de la
providencia que acaba de proferir para que los Honorables Magistrados del Honorable
Tribunal Superior de Bogota la revoquen en su integridad, asi mismo solicito a los
Honorables Magistrados se surta el grado jurisdiccional de consulta a favor de mi
representada respecto de las condenas impuestas en ésta instancia que afectan
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Por su parte, el apoderado de PROTECCION S.A. pide que se revoque la
decision dictada en primera instancia, o de forma subsidiaria, se revoque la
condena que se le impuso a devolver los gastos de administracion y la
condena en costas. Afirma que la demandante no se podia beneficiar de la

jurisprudencia de la CSJ que se ha dictado en la materia con posterioridad al

directamente a mi representada COLPENSIONES. Mi recurso de apelacion lo
sustento en el sentido de apartarme la interpretacién otorgada por el despacho habida
cuenta que no se pudo probar de debida forma el vicio de consentimiento el cual
indica la parte demandante fue inducida al momento de efectuar el traslado de
régimen pensional en noviembre de 1995, para lo cual, solicito tenga en cuenta el
Honorable Tribunal lo manifestado por la parte demandante en el interrogatorio de
parte en el sentido de indicar que una de las razones que le mencionaron a ella para
motivarla al traslado del régimen pensional era que el ISS se iba a acabar, para lo
cual debe ser tenido en cuenta que si bien en 1995 no se acab¢ efectivamente el ISS
lo cierto es que el RPM se mantuvo y se ha mantenido de acuerdo al Decreto 2011
del 2012, para lo cual se tiene que al demandante efectivamente pudo haberse
frasladado de régimen pensional en cualquier tiempo sin estar obviamente en la
prohibicién, ademas de ello, debe tenerse en cuenta que no fue allegado como prueba
alguna gestion tendiente de la demandante a verificar la informacién que le fue
proporcionada en 1995, sino que por el contrario decidio callar, quedarse sin ninguna
posibilidad de efectuar algun tipo de solicitud para verificar la informacion que le fue
proporcionada, sino por el contrario decidié permanecer en el RAIS por un término
superior veintidés dos (22) afios ratificando, ademas su voluntad de permanecer en
el mismo régimen efectuando un traslado entre el mismo régimen en mayo de 1997,
entonces, de esta manera también se puede evidenciar que la sefiora demandante
conocia las caracteristicas y particularidades naturales del régimen de ahorro
individual. Ademas de ello, debe ser tenido en cuenta que si bien, la sefiora
demandante tuvo la posibilidad de hacer algun tipo de solicitud tendiente a que se le
aclarara algun tipo de duda, lo cierto es que de acuerdo al testimonio rendido por la
sefiora Elizabeth Aristizabal, de la misma manera se pudo verificar que hubo repetidas
asesorias para lo cual ella pudo tener la oportunidad de absolver las dudas que tenia
en ese entonces y verificar como lo dije con antelacién la informacion proporcionada
en el momento del traslado del régimen pensional, si no fuese asi, asi mismo debe
de tenerse en cuenta la publicada de la norma, pues de ello se predica que todas las
personas podemos acceder a la normatividad y en este caso en particular se tiene
que toda la normatividad del Sistema de Seguridad Social es publica, entonces
efectivamente la sefiora demandante pudo haber accedido a dicha informacién de
manera voluntaria y tampoco lo hizo de esta manera. Ademas de ello, debe indicar
esta apoderado en lo que respecta a la pension de vejez aqui concedida, no se le
otorgdé la posibilidad a mi representada para efectuar un estudio pensional y
definitivamente comprobar y corroborar si efectivamente a la sefiora se le mantuvo el
régimen de transicién puesto que también es derecho de COLPENSIONES efectuar
un estudio correspondiente, derecho que efectivamente en esta instancia le fue
negada, entonces en ese sentido solicito a los honorables magistrados tengan en
cuenta la documental e interrogatorio absuelto por parte de la sefiora demandante
con el unico proposito que sea valorado nuevamente y con el fin de la revocatoria total
de la sentencia proferida en ésta instancia. Muchas Gracias”.
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traslado de régimen, pues no tenia una expectativa legitima o un derecho
adquirido para ese momento y su derecho pensional se fue cimentado
después de la migracion, por lo que estima que era la demandante la que tenia
la carga de demostrar el engafio o error en el que pudieron incurrir los fondos
privados. Ademas, manifiesta que la informacion suministrada se encuentra
contenida en el formulario de la afiliaciéon que la actora suscribid, que en los
afios 2013, 2014 y 2015 PROTECCION le realizé proyecciones pensionales a
la afiliada, y que en el momento en el que solicitdé el reconocimiento de la
pension de vejez, le suministraron informaciéon sobre las modalidades
pensionales, y advirti6 que no tuvo injerencia en el acto de traslado de
COLFONDOS a COLMENA, y si bien en el ano 2012 fue absorbida por
PROTECCION, no se le puede imputar ninguna irregularidad u omision a esta
ultima administradora. Por esto ultimo, pide que en caso de que se confirme la
decisiéon dictada en primera instancia, se revoque la condena a devolver los

gastos de administracion y las costas del proceso (CD 3, minuto 56:14)2.

2 “Gracias sefiora Juez. En esta oportunidad me permito interponer recurso de
apelacion contra la sentencia que acaba de emitir su despacho, con el propdsito que
el Tribunal la revoque y en su lugar absuelva a mi mandante de las suplicas de la
demanda. Mi inconformidad estriba en no compartir el criterio que acaba de aplicar el
despacho para la solucién del conflicto, porque la sefiora ahora demandante no era a
1° de abril de 1994, no tenia una expectativa legitima pensional, y si no tenia un
numero de semanas que le permitiera prever la posibilidad de un dario, puesto que
entre el momento en que la sefiora migré del RPM al RAIS, hasta la fecha, transcurrio
un numero considerable de afos que fueron los que fueron cimentando el derecho
que luego adquiriera y que la sitta hoy en posicion de tener una ambicion pensional.
Pero ha transcurrido todo ese tiempo, que fue el cimiento de la vocacion o de su
derecho que era lo que no tenia en aquel momento cuando hizo la migracién. Eso me
lleva a dos cosas. La primera, no se trata de discriminacion, ni se trata de desigualdad
ni cosas por el estilo, no, sino que aun en el derecho no puede tratarse lo mismo a
una persona que tiene una expectativa legitima o que tiene un derecho adquirido que
ella otra que no lo tiene, porque de todas manera e€so no es que sea desigualdad sino
simple y llanamente exigencias de la ley, y la ley no esta hecha para poner en
desigualdad a las personas. La interpretacion jurisprudencial tampoco esta hecha
para poner en desigualdad a las personas. La primera para facilitar la convivencia
pacifica y la sequnda para ampliar los parametros o la expectativa dentro de las
cuales se mueven las ambiciones de cada persona, de forma tal que no es eso. Y la
segunda cuestion a la que me lleva es al punto de la prueba, porque si la persona no
esta en el régimen de transicidn por esa razén especifica, no puede cobijarse por los
beneficios de las jurisprudencias posteriores entre otras cosas, no obstante que sea
un asunto de tracto sucesivo, pero son exigencias posteriores a la celebracion del
negocio, y no puede la persona entonces pretender cobijarse de estas puesto que la
carga de la prueba se mantiene estatica. Esto que trajo la jurisprudencia fue una
excepcion a la modalidad genérica de lo que es la carga de la prueba hoy consignada
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

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

limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10

en el CGP que viene de vieja data por supuesto, pero la volte6 si puedo decirlo asi a
las administradoras, cuando se trataba de una persona que tenia una expectativa
legitima. Luego, en lo no regulado ha de entenderse que se cifie la regla general que
es la estaticidad de la carga de la prueba, aqui qué habia qué demostrar, dénde
estuvo el engafio o dénde estuvo la conducta torticera por asi decirlo de las
administradoras para conducirla a un error. No lo hubo, simple y llanamente en el
momento se cumplié con la ley puesto que se brindd la informaciéon que estaba
recogida en los formularios que es lo que dice la Ley 100 de 1993, lo demas no son
sino cuestiones jurisprudenciales. Ahora, que en el afio 1994 existia el Estatuto
Organico del Sistema Financiero, eso es indiscutible ahi estaba, como también es
indiscutible y el codigo Civil existe desde 1873, y que asi como se aplica la norma
1764 del C.C. para lo que conviene a la persona demandante, también deben
aplicarse las normas que en materia de negocios juridico habla de capacidad,
consentimiento, objeto y causa licitos, y que los vicios del consentimiento se traducen
en error, fuerza o dolo, le correspondia a la persona haberlos demostrado o por lo
menos haber demostrado su diligencia y su cuidado, pero no hay ninguna prueba en
la demanda de que la sefiora hubiera por lo menos preguntado en PROTECCION qué
ocurrié. Al contrario, lo que si hay fueron proyecciones pensionales realizadas en los
arios 13, 14 y 15. Ahi estan documentos en el acapite de las pruebas, y en el 5.70 la
sefiora solicitd pension, y alli se le explicaron las distintas modalidades de la pension,
era el momento preciso para explicarle, porque el momento preciso en el punto
categérico de PTOTECCION. Por una razén técnica, porque la sefiora realmente se
trasladé de manera horizontal de COLFONDOS fue a COLMENA, no a
PROTECCION, y COLMENA era una sociedad anénima diferente a PROTECCION.
Mas auin pasé de ser COLMENA a convertirse a SANTANDER, de SANTANDER pasé
a convertirse a ING, y a ING fue absorbida por PROTECCION en el 2012, por lo que
no tenia velas en este entierro. No hubo ninguna irregularidad o una falta,
PROTECCION no incurrié realmente en ninguna falta por lo que me lleva de contera
al tema de la condena en costas y al tema de la devolucién de gastos de
administracién, porque PROTECCION no violé la ley sino que estén sancionéndola
hoy con base en una jurisprudencia. Si PROTECCION no intervino directamente en
lo que fue el traslado de la sefiora, si no violo la ley, porqué tiene que devolver los
gastos de administracion, porque de lo contrario le cuidé el patrimonio por muchos
afios, bien o mal, pero son las caracteristicas de la ley, y la ley no puede ser
desconocida por ninguna persona (...) Los gastos de administracion estan
legitimamente causados (...)".



Exp. 02 2017 00371 01 7
Elsa Plaza Suaza Vs. Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES y otras

afos 0 menos para alcanzar la edad de pensiéon. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) afios cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

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

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

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

Bajo estos lineamientos normativos, se advierte de las pruebas aportadas que

para la fecha en que la demandante se afilié al fondo privado de pensiones
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tenia 39 afios de edad y 333 semanas cotizadas?, para la fecha de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 anos
de cotizaciones al Sistema (la demandante tenia 4 afios, 9 meses y 21 dias de
cotizaciones para el 1° de abril de 1994%), y para la fecha de presentacion de
la demanda ya habia alcanzado la edad de pension (tenia 61 afos de edad —

ver paginas 53 y 89 del expediente digital unificado).

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

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia se pronuncié en las sentencias
proferidas el 20 de enero, 10 de marzo, 5y 26 de mayo de 2021, dentro de los
procesos de tutela con radicado No. 61722 (STL 534-2021), 62348 (STL3354-
2021), 62912 (STL5075-2021) y 63152 (STL6807-2021), en las cuales se
remitié a las decisiones SL31989-2008, SL 31314-2008, SL 33083-2011, SL
12136-2014, SL9447-2017, SL 4989-2018, SL1452-2019, SL 1688-2019,
SL1689-2019 y SL4426-2019. Ademas, en las sentencias STL3382-2020,
STL1452-2020 y STL3187-2020 le asigndé el caracter obligatorio a su

precedente en la materia®.

3 Ver historia laboral actualizada allegada por la demandante y por COLPENSIONES (ver
paginas 31y 163 del expediente digital unificado).

4 Ibidem.

5 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la
Jurisdiccién ordinaria estan obligados a sequir la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema
de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe, certeza y
previsibilidad en la aplicacién del derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en
cuya virtud los casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
del mismo modo a como lo definieron los maximos 6rganos de cierre de cada jurisdiccion. Es
normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales de sus superiores; sin
embargo, ello no los autoriza a desatender las construcciones jurisprudenciales trazadas por
los 6rganos encargados por la Constitucion de fijar, con caracter general, el sentido de los
grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada area. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden
canalizarse a través de sdlidos y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la
dimensién social de la Constitucion Politica de 1991, no es valido apartarse del precedente
sentado por las Altas Cortes”.
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La Corte considera que las AFP’s han tenido siempre la obligacion de brindar
toda la informacion pertinente del Sistema al afiliado, y el cumplimiento de
dicha obligacion “(...) debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision”. En este sentido: (i) “El simple
consentimiento vertido en el formulario de afiliaciéon, en este caso, en el de
afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que existi6 un
consentimiento informado «entendido como un procedimiento que garantiza,
antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por el usuario
de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la Corte- (ii) “Si
se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacién veraz y
suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del
contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibio
informacioén, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado
que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la
vinculaciéon al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion: “Ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de
informacion” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); vy, (iv)
que la ineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en
cuanto no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accion
para el efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen
igual connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a
la seguridad social” (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).
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Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente que ha expresado en diferentes providencias
dictadas en el pasado, el Tribunal debe confirmara la sentencia de primera
instancia en cuanto declaré la nulidad del traslado de régimen de la
demandante, pues la AFP COLFONDOS no probé haberle brindado toda la
informacion pertinente en el momento en que suscribié el documento de
traslado de Régimen de Prima Media con prestacion definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad (el 27 de noviembre de 1995 — pp 258 del
expediente digital unificado), como lo exige la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, y por ello no se puede entender que hubo un
“consentimiento informado”. La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
estima necesario, no solo que se ilustre sobre las ventajas del régimen y sus
caracteristicas, sino también sobre las desventajas que pudiera tener cada
afiliado, pues, en palabras de la Sala Laboral de la Corte Suprema, el deber
de informacion “debe ser de tal diligencia, que permita comprender la logica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esta decision”. Las pruebas practicadas en el proceso
no dan cuenta de que la informacion haya sido brindada en los términos
establecidos en la Corte, pues contrario a ello, la testigo ELIZABETH
BETANCOURT ARISTIZABAL (ex compafiera de trabajo de la actora — audio
1) indic6 que estuvo presente en la asesoria grupal que le suministrd los
asesores comerciales de la AFP COLFONDOS a la actora y otros trabajadores
de la empresa ACESCO S.A,, y afirmé que los asesores comerciales del fondo
no le dieron informacién sobre beneficios y/o desventajas de los fondos
privados, y por el contrario les insistieron que el ISS se iba a acabar, razén por
la cual la demandante, la testigo y otros trabajadores de la empresa decidieron

trasladarse de régimen pensional.

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

“saneamiento” la permanencia de la actora en el RAIS y o por posteriores
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traslados entre fondos pensionales; la afiliacion inicial operd en noviembre de
1995 a COLFONDOS S.A,, y posteriormente, se traslad6 a la AFP COLMENA,
hoy PROTECCION, en el mes de mayo del afio 1997, fondo en el cual
actualmente se encuentra afiliada (ver pagina 51 y 258 del expediente digital

unificado).

Se debe advertir, en atencién al cambio jurisprudencial plasmado en la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia SL 373-2021 segun el cual no
procede la declaracion de ineficacia del traslado de quienes tienen el estatus
de pensionados, que el representante legal de la AFP PROTECCION en su
interrogatorio de parte confes6 que aunque la demandante presentd la
solicitud de reconocimiento de la prestacién dicho el tramite no pudo concluir
por incumplimiento en la presentacion de todos los documentos requeridos
(interrogatorio de parte practicado en la primera audiencia — audio No. 1), por

lo cual la demandante no tiene aun el estatus de pensionada del RAIS.

Se confirmara también la decision de primera instancia en cuanto dispuso a
cargo de PROTECCION S.A. (fondo privado se fusioné con ING, grupo que
adquirio a SANTANDER, DAVIVIR y COLMENA) la devolucién de la totalidad
de los valores que reposan en la cuenta de ahorro individual y que hubiere
recibido producto de la afiliacion de la demandante, sin que haya lugar a que
sobre dichas sumas se realicen descuentos con ocasion de gastos de
administracién, pues asi lo establece la Sala Laboral de la Corte Suprema en
el precedente que se esta siguiendo (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de
2019 y SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO
ZULUAGA). Para la Corte la declaracion de ineficacia obliga a los fondos
privados a devolver los gastos de administracion y las comisiones con cargo a
sus propias utilidades, ‘pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de
2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO);
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Conociendo en consulta a favor de COLPENSIONES todos los aspectos
desfavorables de la decisién de primera instancia, el Tribunal: (i) adicionara la
decisién para declarar que bien puede dicha entidad obtener, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por tener que
asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y sin
las reservas dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que
incurrieron los fondos de pensiones; y (ii) se revocara la providencia en cuanto
CONDENO a COLPENSIONES al reconocimiento y pago de la pension de
vejez de la demandante bajo los preceptos del Acuerdo 049 de 1990, pues esta
entidad tendra a cargo la obligacion pensional de la demandante desde cuando
se haga efectiva la anulacion con la devolucion de los aportes que la
financiaran; no se le puede endilgar a la administradora del RPM
responsabilidad alguna en las omisiones que la jurisprudencia de la Corte
Suprema encontré cometidas por los Fondos de Pensiones, una vez ingresen
tales aportes a COLPENSIONES podra la demandante efectuar las gestiones
pertinentes al estudio, reconocimiento y pago de la prestacidon que le

corresponde en dicho régimen.

Finalmente, se confirmara la condena en costas a PROTECCION S.A., pues el
articulo 365 del CGP impone este pago a la parte que resulte vencida en el
proceso, es decir, a quien se opone a las pretensiones de una demanda, como
ocurrio con esta demandada (ver contestacion 271 a 285 del expediente digital

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

de la Ley,

RESUELVE
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1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, salvo el numeral CUARTO
que se REVOCA por las razones expuestas en la parte motiva.

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

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
MANUEL EDUARD SE)RAN\) BAQUERO
Magistrado
AUSENTE CON PERMISO -
LORENZO TORRES RUSSY MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado Magistrada

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

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado



1
EXP. 04 2019 00535 01
Alfonso Carrera Rubio Vs la Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES y
otros.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE ALFONSO CARRERA RUBIO CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
LA ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.Y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A., HOY
SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.

Bogota D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se reune la Sala Sexta de
Decisiéon Laboral del Tribunal Superior de Bogota para resolver los recursos
de apelacién interpuestos por SKANDIA S.A. y por COLPENSIONES, y para
estudiar en el grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de esta ultima
entidad, la sentencia dictada el 20 de abril de 2021 por el Juez Cuarto (4°)
Laboral del Circuito de Bogota. En ella se DECLARO la nulidad y/o ineficacia
del traslado del demandante del régimen de prima media con prestacion
definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS).

ANTECEDENTES

Por medio de apoderada, ALFONSO CARRERA RUBIO present6 demanda
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. y SKANDIA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., para que mediante los

tramites de un proceso ordinario laboral se ordene a SKANDIA
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ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A
trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los dineros que se encuentren
depositados en la cuenta de ahorro individual y se ordene a COLPENSIONES
recibir estos valores, corregir y actualizar la historia laboral, y como pretension
subsidiaria se declare la nulidad e ineficacia de su traslado de RPM al RAIS,
ocurrido el 1° de julio de 1994 y el posterior traslado horizontal entre fondos
privados ocurrido el 1° de diciembre de 2009, con fundamento en que fue
engafnado al no haberlo ilustrado sobre las consecuencias que acarrearia el
traslado de régimen pensional o las diferencias con el RPM, ni le ilustraron con
escenarios comparativos la mesada pensional que recibiria en ambos
regimenes. Advierte que el 6 de abril de 2017 al realizarse una proyeccion
sobre su mesada pensional resulté una mesada muy inferior a la que recibiria
en el RPM y al solicitar a Colpensiones la autorizacién para trasladarse esta
peticion fue negada (ver demanda y subsanacioén en folios 4 a 15y 130 a 148

del expediente).

Notificada la demanda fue con testada por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, mediante apoderada,
quien se opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en que
la eleccion del régimen fue libre, voluntaria, espontanea, y sin presiones,
manifiesta que el actor gozaba de plena autonomia para realizar el cambio de
régimen pensional, y suscribié de manera consciente el formulario de afiliacion
sin vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), y que se encuentra inmerso
en la prohibicién legal del articulo 13 de la ley 100 de 1993. Propuso como
excepciones: falta de legitimacion en la causa por pasiva, improcedencia de la
declaratoria de nulidady/o ineficacia de traslado, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera (acto legislativo 01 de 2005 que
adiciond al articulo 48 de la Constutucién Politica de Colombia, inexistencia de
la obligacion de afiliacion, excepcion error de derecho no vicia el
consentimiento, buena fe, prescripcon, presuncion de legalidad de los actos
juridicos y la innominada o genérica. (ver contestacion en folios 152 a 171 del

expediente).
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También contesté la demanda la ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., mediante apoderado. Se
opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en que la afiliacion
efectuada por el actor se hizo sin vicios del consentimiento y en ejercicio del
derecho a la libre escogencia del régime, y que el no cumplimiento de las
expectativas econdmicas no constituye un engafio o mala informacion pues el
monto de la pension en el RAIS fue ligado por el legislador a estaba sometido
a situaciones economicas y a cambios normativos como la resolucion 1555 de
2010 (tablas de mortalidad) y la resolucion 3099 de 2015 del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico (formulas para calcular el capital). Propuso como
excepciones: inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena
fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del
sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor
de la FAP, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion, la prima de seguro cuando se declara la nulidad o ineficacia
de la afiliacion y la innominada o genérica (ver contestacion en folios 200 a
209 del expediente).

Igualmente contestd la demanda SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., mediante apoderado. Manifesté en la
mayoria del escrito de contestacion “no allanarse ni oponerse”, con el
argumento de que la pretension va dirigida contra una persona juridica
diferente y no es posible emitir pronunciamiento alguno. Indicé que el traslado
entre fondos se encuentra regulado en la ley, y desconoce las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en que se realiz6 el traslado del actor. Manifiesta que
el demandante se encuentra afiliado a un fondo alternativo que tiene una
regulacion normativa especial contenida en el articulo 87 y 107 de la Ley 100
de 1993, que impiden el traslado al RPM y al plan basico de ahorro individual,
pues solo se puede efectuar entre sociedades administradoras que cuenten
con planes alternativos de pensiones y éstos no los maneja COLPENSIONES

(ver contestacion en folios 138 a 143 del expediente- error en la foliatura).
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Termind la primera instancia con sentencia del 20 de abril de 2021, mediante
la cual el Juez Cuarto (4°) Laboral del Circuito de Bogotda DECLARO Ia
ineficacia del traslado del demandante del régimen de prima media con
prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad
(RAIS). La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD o INEFICACIA DE LA AFILIACION que
hiciera el demandante Alfonso Carrera Rubio al RAIS que en su caso
administran las AFP PROTECCION SA, para tenerla validamente afiliada a la
Administradora Colombiana de pensiones COLPENSIONES.SEGUNDO:
CONDENAR a la administradora de fondo de pensiones y cesantias OLD
MUTUAL SA a trasladar COLPENSIONES el saldo existente en la cuenta de
ahorro individual del actor con sus correspondientes rendimientos y gastos de
administracion y comisiones. TERCERO: ORDENAR a OLD MUTUAL SA y
PROTECCION SA a cancelar la diferencias que llegasen a resultar de entre lo
ahorrado el RAIS y su equivalente en el régimen de prima media con
prestacion definida si fuere el caso, los cuales seran asumidos por el propio
patrimonio, incluidos los gastos, cuotas de administracion y comisiones,
debidamente indexadas para tal efecto se conmina a la Administradora
Colombiana de pensiones COLPENSIONES, para que realice las gestiones
necesarias para obtener el pago de dichas sumas si a esto hubiese lugar.
CUARTO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de pensiones
COLPENSIONES, aceptar el traslado del demandante al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida. QUINTO: DECLARAR no probadas las
excepciones presentadas por las demandadas. SEXTO: NEGAR las demas
pretensiones de la demanda.SEPTIMO: SIN LUGAR a costas. OCTAVO:
CONCEDER el grado jurisdiccional de consulta ante la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, a favor de COLPENSIONES. ” (CD 3 MINUTO
55:11).

Para tomar su decisién, el Juez de primera instancia concluyd que las
pretensiones principales de la demanda de trasladar a COLPENSIONES los
dineros que se encontraban en el fondo alternativo no estaban llamadas a

prosperar teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 2.32.1.1.3 del Decreto
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2555 de 2010 que limita la Movilidad entre planes alternativos (“En
desarrollo de los articulos 87 y 107 de la Ley 100 de 1993, los afiliados a los
planes alternativos tendran derecho a cambiarse a otro plan alternativo,
cualquiera sea la entidad administradora o entidad aseguradora de vida que lo
administre, sin exceder de una vez por semestre, previa solicitud presentada
por el interesado con no menos de 30 dias calendario de anticipacion”), pues
COLPENSIONES no tiene un fondo alternativo. Concedié la pretension
subisididaria y declaro la ineficacia de traslado al no encontrar probado que
PROTECCION S.A. hubiera suministrado al demandante asesoria suficiente,
amplia, concreta, detallada y oportuna en el momento del traslado de régimen

pensional sobre las consecuencias de dicho traslado.

RECURSO DE APELACION

En el recurso de COLPENSIONES S.A. su apoderada aduce que el
demandante siendo una persona completamente capaz efectué su afiliacion
de forma libre y voluntaria lo que quedd probado en el interrogatorio de parte
en el cual confesd que la inconformidad no era por vicio del consentimiento
sino por su mesada pensional en el RAIS, situacion que no vicia ni genera
ineficacia en el acto juridico del traslado. Considera que no es viable exigir a
los fondos pruebas escritas de la informacion brindada en el momento del
trasaldo del demandante pues en el ano 1994 sélo se debia manifestar la
voluntad con la suscripcion del formulario (CD 3 MINUTO 56:33").

1 “Sj sefior Juez, manifiesto que interpongo recurso de apelacién contra la decision que se
acaba de proferir con el fin de que el Tribunal revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia conforme a los siguientes argumentos, si bien es cierto que el precedente de la Corte
Suprema de Justicia ha de ser seguido por los jueces de instancia también lo es que los jueces
de instancia deben hacer un analisis concreto de los casos que se ponen, de los casos que
se analizan en la litis y no todos los casos en los cuales los afiliados que encuentran que su
mesada pensional en la RAIS es inferior a su mesada pensional en Colpensiones implica que
el acto juridico del traslado sea ineficaz o tenga vicios de nulidad, ello por cuanto, en este caso
el demandante de forma libre y voluntaria se trasladé del régimen de prima media al régimen
de ahorro individual, él en su interrogatorio de parte nos manifesté que él no estaba pidiendo
esta nulidad ni esta ineficacia del traslado porque en aquel momento no le hubiesen dado la
informacién necesaria, el lo esta solicitando y asi lo manifesté en su interrogatorio de parte
porque su mesada pensional en el RAIS es inferior a la mesada pensional que le hubiese
correspondido en Colpensiones situacion que no vicia y que tampoco genera ineficacia en el
acto juridico del traslado y es importante en este caso revisarse en esencia el acto juridico
como tal, porque dependiendo de ese acto juridico es que se van a dar unas consecuencias
frente a lo que surgi6 en el futuro, en este caso como lo manifesté el formulario de traslado de
régimen que el sefior Alfonso Carrera firmé no se encuentra viciado de ningtn elemento que
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En el recurso de SKANDIA S.A. su apoderado aduce que el litigio no verso
especificamente sobre la nulidad o la ineficacia que se pudiese predicar de la
afiliacién del actor, sino sobre la posiblidad de trasladar los recursos que tiene
SKANDIA en un plan alternativo de pensiones a COLPENSIONES, razén por

permita declarar su ineficacia y mucho menos que permita ver una nulidad dentro de este
acto juridico, pues el sefior era mayor de edad al momento de suscribirlo, era capaz
legalmente, consintié el acto y asi mantuvo su decisién hasta el afio 2017, el no, esta acta no
estuvo viciado ni de error ni de fuerza, ni de dolo, el objeto y la causa fueron licitas y para esta
época, afio 1994 lo tnico que se exigia como requisito solemne para que se perfeccionara
ese negocio juridico era el consentimiento del afiliado, consentimiento que él dio y que en su
interrogatorio parte nos manifesté que mantuvo hasta el afio 2017 cuando se dio cuenta que
su mesada pensional en el RAIS era inferior a la mesa pensional que le iba a corresponder en
Colpensiones, el hecho de que el demandante ahora después de 27 afios de estar cotizando
y de estar afiliado en el RAIS se dé cuenta que posiblemente Colpensiones o el RPM le era
mas beneficioso no es causal de inexistencia de un acto juridico, porque es que estos
requisitos estan en la ley, pues cuando el afiliado elige de forma libre y voluntaria un régimen
de pension acepta todas las condiciones y caracteristicas propias que se encuentran inmersas
en él, tal como lo senala el articulo 11 del Decreto 692 de 1994 que reglamentd la Ley 100 de
1993 y para que se declare la nulidad en este caso, la carga de la prueba la tenia el
demandante para demostrar que su consentimiento estuvo viciado, situacién que él no
demostré. En la Ley 100 igualmente se encuentran requlados ambos regimenes, se encuentra
a disposicion de todas las personas, siendo una obligacion del sefior Alfonso Carrera no
solamente quedarse con la informacion que decian las noticias de que Colpensiones, que el
ISS en cualquier momento iba a desaparecer o que estaba en una crisis financiera, era
obligacion de él cerciorarse, asesorarse de qué era lo que realmente estaba pasando y que
era lo que realmente iba a suceder si él se traslada de un régimen a otro, pudo haber leido la
Ley 100, pudo haberse acercado a alguna de las administradoras de pensiones ya fuera del
ISS en ese momento, o ya fuera del RAIS, sin embargo no lo hizo, sélo lo hizo 23 afios
después de haber ejercido ese traslado, cuando ya se encontraba dentro de unas
prohibiciones legales y cuando era necesario por parte del sistema salvaguardar el principio
constitucional de la sostenibilidad financiera, pues no ya no le era posible regresar al RPM y
por ende, él debe asumir las consecuencias de su eleccion, al ser totalmente valida su
afiliacion al RAIS, en este caso el traslado del RPM al RAIS por parte del afiliado su efectué
del primero de julio 1994, data en la cual los fondos de pensiones sélo tenia la obligacion de
suministrar a los usuarios de los servicios la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realizaran, de suerte que les permitiera a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado conforme al
Decreto 668 de 1993, por ende, es bajo este supuesto juridico que debe validarse el actuar
de las AFP pues era el vigente para el momento del traslado asi las cosas para el afio 1994,
data del traslado el articulo 13 de la ley 100 de 1993 sefialaba en su literal B la seleccién d,
abro "la seleccién de uno o cualquiera de los regimenes previstos en el articulo anterior, es
libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestaré por escrito su eleccion
al momento de la vinculacién o del traslado, es decir que la obligacién de los fondos en 1994
era solamente que el sefior manifestara su voluntad libre y voluntaria por escrito, prueba que
se encuentra dentro del expediente con el formulario de traslado allegado, asi las cosas, para
esa fecha los fondos de pensiones solamente cuenta con el consentimiento vertido en el
formulario pues eso era lo que les exigia la ley 100 por cuanto las leyes que surgieron entre
el afio 1994 y 2016 no le exigia nada diferente al documento afiliacion, donde constaba la
plena intencion de permanecer en el régimen de ahorro individual, por lo tanto, no es adecuado
o pertinente exigirle que los fondos ahora presenten informacién como un paralelo entre
ambos regimenes 0 como una proyeccion de la mesada pensional que le hubiese podido dar
en un régimen u en otro, cuando esta es una obligacion que surgioé sélo a partir del afio 2017.
Asi dejo sustentado a mi recurso apelacion, solicitd nuevamente al Tribunal, por favor revocar
la sentencia de primera instancia y acceder a Colpensiones de todas las pretensiones de la
demanda.”.
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la cual la sentencia es oincongruente. Afirma que en el interrogatorio de parte
el actor confes6 que conocia las implicaciones que se generaron por la
afiliaciéon al RAIS, y que con la decision de primera instancia se estan
descomnociendo las normas que establecen la imposibilidad de traslado,
inclusive al régimen obligatorio, para aquellas personas que tomaron la
decision de realizar un traslado a un fondo alternativo de pensiones (CD 3
MINUTO 1:04: 562).

2 “Muchas gracias sefioria me permito interponer recurso de apelacion en contra de la
providencia previamente dictada por su Despacho para que el honorable Tribunal de la ciudad
de Bogota resuelva sobre lo pertinente, en primer lugar es claro que la sentencia previamente
dictada o se puede apreciar que en la sentencia previamente dictada la fijacion del litigio y la
finalizacién o la sentencia que se profiere respecto de las pretensiones subsidiarias, pues se
presenté una incongruencia entre tal, puesto que como se manifesté en la audiencia pasada
y quedo claro en el audio, la fijacion del litigio en este caso no versaba especificamente sobre
la nulidad o la ineficacia que se pudiese predicar de la afiliacion de ...Alfonso Carrera sino que
se trata efectivamente de wuna autorizacion legal que debe mediar para qué
SKANDIA pensiones y cesantias S.A es la Gnica administradora de fondos de pensiones que
cuenta con un plan alternativo de pensiones, de pensiones traslade a Colpensiones las sumas
de dinero, por haber hecho la solicitud el demandante previo a cumplir los 10 afios
determinados por la, por el articulo o establecidos en el articulo 13 de la ley 100 de 1993 para
realizar el cambio de régimen pensional. En consecuencia pues es claro que, en este punto o
en este caso no se trata de una situacién, cuyos supuestos facticos nos permitan inferir que
ademas de que el demandante fue mal informado al momento de la afiliacion o del traslado
inicial de régimen, posteriormente cuando fue a realizar algun tipo de asesoria a las
administradoras de fondos de pensiones se quedo imposibilitado, motivo por el cual le toc6 a
acudir a la jurisdiccion laboral para que autorizara su traslado, en este caso especificamente
no se presentan esos mismos supuestos de hecho, sobre los cuales se ha consolidado una
linea jurisprudencial de la Corte Suprema Justicia, en este caso en especifico podemos
apreciar por el material probatorio que cuenta el expediente que el sefior Alfonso Carrera
Rubio hizo la solicitud a SKANDIA pensiones y cesantias y a la administradora colombiana de
pensiones Colpensiones previo al haber cumplido los 10 afios o antes de cumplir 10 afnos
previos a su edad de pension, es decir antes de los 52 afios. En el afio 2017 el sefior Alfonso
Carrera Rubio aun se encontraba o no mas , mas bien no se encontraba inmerso en la
prohibicion establecida en el articulo 13 de la ley 100 de 1993 en consecuencia los supuestos
facticos de entrada no pueden ser analizados a la luz de esta, de esta linea jurisprudencial
pues como lo manifesté previamente, ni siquiera se encuentran en las mismas caracteristicas,
toda vez que de acuerdo a la misma normatividad que regula el asunto los fondos alternativos
de pensiones son un fondo de capitalizacion como su nombre lo dice, alternativo en el cual el
afiliado no cuenta con las mismas garantias, ni siquiera que el resto de los afiliados al fondo
de pensiones obligatorias, para efectos inclusive de efectos operativos, es imposible realizar
un traslado del fondo alternativo al fondo, al fondo obligatorio de pensiones por las
disposiciones que a ello se consagra y por los beneficios a los cuales renuncia
voluntariamente el afiliado, que en este caso es la garantia de pensiébn minima y la garantia
de rentabilidad minima. En consecuencia, pues claro que ademas de esta situacion, pues el
precedente jurisprudencial no es aplicable, toda vez que en este caso se probo efectivamente
a través del interrogatorio de parte cuando inclusive el sefior Juez le pregunta si sabia que
estaba renunciando a la garantia de pensién minima a lo que el demandante responde que si,
es decir, él conocia las implicaciones que se generaron a través no sélo de su afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad, sino a la afiliacién, las implicaciones reales que
iba a tener sobre su pension, no sobre el monto, sino la manera en la que iba a ser gestionada
o iba a ser capitalizada la cuenta de ahorro individual, mediante la cual iba a poder acceder a
una pension, entonces claro que esta situacion, no es una situacion de mala informacién como
lo quiere hacer ver el Despacho en su providencia, se trata Gnicamente de una negativa por
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco anos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas

limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10

parte de SKANDIA pensiones y cesantias S.A y por parte del administradora de Colpensiones
en cumplimiento de supuestos que estan consagrados ya previamente en la norma, como lo
mencioné en mis alegatos de conclusion, las tnicas digamos, o los motivos mediante los
cuales un afiliado pudiese llegar eventualmente a trasladarse a un fondo alternativo por
pertenecer al régimen digamos o estar en un régimen de transicién o contar con unas semanas
es su historia laboral minimas que le permitieran digamos establecer una condicién como lo
mencione previamente de un régimen de transicion o por una disposicién en este caso pues
de un Juez, pero la autorizacién en este caso o mas bien, el sentido del fallo no debié haber
sido efectivamente la nulidad del traslado porque es que, en este caso, no se predica los
supuestos de hecho de la Corte Suprema de Justicia, sino que en este caso especificamente
lo que se esta violentando o lo que se esta realizando es una interpretacion de lo que
realmente dice la norma, que como lo mencione previamente desde el articulo 87 de la ley
100 de 1993 se decanta una cantidad de normas y decretos que ha establecido la
imposibilidad de trasladar inclusive al régimen obligatorio aquellas personas que tomaron la
decision de realizar un traslado al fondo alternativo de pensiones, que para este caso
consecuencialmente y lastimosamente SKANDIA es el tnico que administra este fondo, pero
aun asi el sefior Alfonso Carrera conocia las implicaciones pues como él mismo lo mencione
previamente en el interrogatorio de parte el sefior Juez le pregunta si conoce o0 ho conoce, Si
le dieron a conocer que iba a renunciar a la garantia de pensién minima a lo cual el responde
que si, en ese sentido no se trata de una decisién desinformada y no se trata que
efectivamente de una decision que estuviese precedida de un engario, como lo hacen ver en
las sentencias de nulidad, no, en este caso lo que se esta analizando es un tema legal, de
disposiciones normativas que ya establecieron, que ya establecieron una manera de actuar,
no solo para las administradoras sino para los afiliados, en consecuencia aqui no hay vacios
que la norma, la jurisprudencia deba ayudar a llenary por tanto no es posible o no es posible
que una vez se fija el litigio en los términos de la autorizacién de traslado, en la sentencia se
determine fallar en contra de las administradoras con ocasion de una indebida informacion
sobre la cual inclusive el Juez hizo la pregunta, sobre la cual el mismo o el Despacho, al
Despacho se le puso de precedente que conocia que se ... encontrar un régimen de
capitalizacién y las consecuencias ademas de trasladarse a una extension de ese régimen
de capitalizacién, qué es el fondo alternativo de pensiones, en consecuencia le solicité al
honorable Tribunal de la ciudad de Bogotéa en su sala laboral que revoque el fallo previamente
determinado por el Juez y en consecuencia absuelva a mi representada y a las
codemandadas, toda vez que también solicité que tenga en cuenta prueba que sera aportada
en el momento procesal oportuno de alegar en conclusion ante el honorable Tribunal los
diferentes esfuerzos que ha realizado SKANDIA pensiones y cesantias S.A por lograr una
situacién en la que los afiliados que se encuentren en ese, en un plan alternativo de
capitalizacion tengan la oportunidad de trasladarse nuevamente, sin embargo, digamos por
oposicion de la Superintendencia Financiera de Colombia pues es claro que dichas situaciones
no se han podido presentar, en los anteriores términos dejo presentado mi recurso apelacion,
muchas gracias”.
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afios 0 menos para alcanzar la edad de pensién. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) afios cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

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

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

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

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas al

expediente que para la fecha en que se afili6 al Fondo de Pensiones el
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demandante tenia 29 afios de edad y habia cotizado 408.57 semanas?, para
la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994)
tenia menos de 15 anos de cotizaciones al Sistema (tenia 7 anos, 9 meses y
15 dias)?*, y para la fecha de presentacion de la demanda le faltan menos de
10 afnos para alcanzar la edad de pensién (tenia 54 afios de edad — ver folio
38 y 127 del expediente). Ademas, se encontraba vinculado a un Fondo
Alternativo de pensiones, lo que implicaba para él restricciones adicionales

para el traslado

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

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

asigno el caracter de obligatorio para toda la jurisdiccion ° 8. Segun dicho

3 Ver historia laboral de COLPENSIONES en folio 39 y Cd del expediente administrativo.
4 Ibidem.

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

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

6 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios
Judiciales de la jurisdiccion ordinaria estan obligados a segquir la jurisprudencia
emanada de la Corte Suprema de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de
sequridad juridica, buena fe, certeza y previsibilidad en la aplicacion del
derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en cuya virtud los
casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
del mismo modo a como lo definieron los maximos 6rganos de cierre de cada
Jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales
de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender las
construcciones jurisprudenciales trazadas por los 6érganos encargados por la
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criterio se debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las
circunstancias que definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y
STL3187-2020, entre otras.

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

debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para

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

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declard la ineficacia del traslado de
régimen del demandante, pues al margen de las restricciones al traslado del
actor, ocurrié la ineficacia de su vinculacion inicial a la AFP PROTECCION en
la medida en que no se demostré que dicha AFP hubiera le brindado
informacion suficiente en el momento en que suscribié el documento de
traslado del Régimen de Prima Media con prestacion definida al Régimen de
Ahorro Individual con solidaridad. La Sala estima que en el interrogatorio de
parte que el demandante rindié en el proceso no confiesa que le hubiera
brindado informacion en los términos establecidos por la Corte, pues para esa
corporacion los Fondos deben demostrar en el proceso no solo que brindaron
ilustracion sobre las ventajas del régimen y sus caracteristicas, sino también
sobre las desventajas que pudiera tener su escogencia para cada afiliado, el
deber de brindar informacion -en palabras de la Corte- “debe ser de tal
diligencia, que permita comprender la logica, beneficios y desventajas del
cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa
decision”. En las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia, ademas, la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019) y por ello no es posible entender
“saneamiento” la ratificacion del acto juridico por el paso del tiempo o por

posteriores traslados entre fondos (ver folios 145, 146, 210 a 213).
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Cabe advertir que, al fijar el litigio, el juez determiné como asunto subisidiario
a dilucidar en el proceso la ineficiacia de la afilacion del demandante al
Régimen de Ahorro Indivudiual con solidaridad (RAIS), y en consonancia con
ello, la setencia apeada definié ésta materia como correspondia, después de
negar la pretension principal de devolucion de los aportes que habia

depositado el demandante en el fondo alternativo de pensiones.

Como consecuencia de tal declaracion procedia definir a cargo de los fondos
demandados, la devolucion de todos los valores que hubiesen recibido por
motivo de la afiliacion del demandante, como cotizaciones, bonos pensionales,
costos cobrados por administracién y sumas adicionales, pues asi lo ha
definido la Sala Laboral en las sentencias que se siguen como sustento de
esta decision (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14
de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA). Para la Corte,
la declaracion de ineficacia obliga a los fondos privados a devolver los gastos
de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, ‘pues
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P. CLARA CECILIA
DUENAS QUEVEDO).

El Tribiunal conociendo en Consulta a favor de COLPENSIONES, declarara
ademas que bien puede esta entidad obtener, por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por tener que asumir la
obligacion pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto, originados dichos perjuicios en las omisiones en las

que incurrieron los fondos de pensiones.

COSTAS de segunda instancia a cargo de SKANDIA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
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Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C., Sala
Sexta Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

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

2. CONFIRMARLA en lo demas.

3. COSTAS en la apelacion a cargo de SKANDIA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

W o

MANUEL EDUARDOVSERRANOBAQUERO

Magistrado
AUSENTE CON PERMISO
~ pa
LORENZO TORRES RUSSY MARLENY RUEDA‘OLARTE
Magistrado Magistrada

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

O
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

Magistrado
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Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO.

PROCESO ORDINARIO DE MARIA DEL PILAR ROMERO PERILLA
CONTRA AXA COLPATRIA SEGUROS S.A. y como litisconsorte
necesaria por pasiva la ARL AXA COLPATRIA SEGUROS DE VIDA S.A.

Bogota D. C., treinta (30) dias de junio de dos mil veintiuno (2021)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver el recurso de
apelacién interpuesto por la ARL AXA COLPATRIA SEGUROS DE VIDA S.A,,
sobre la sentencia dictada el 5 de febrero de 2021 por la Juez Novena (9)
Laboral del Circuito de Bogota. En dicha sentencia se CONDENO a pagar
pension de sobrevivientes en favor de MARIA DEL PILAR ROMERO PERILLA,
madre dependiente de la causante LAURA STEFANY SERPA ROMERO.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, MARIA DEL PILAR ROMERO PERILLA presenté
demanda contra AXA COLPATRIA SEGUROS S.A., para que mediante los
tramites de un proceso ordinario laboral se reconozca en su favor pension de
sobreviviente a raiz del fallecimiento de su hija, LAURA STEFANY SERPA
ROMERO, de quien dependia econdémicamente hasta el momento de su
deceso ocurrido el 26 de febrero de 2015, junto con los reajustes, mesadas
adicionales, intereses moratorios e indexaciéon (ver demanda en folios 45 a 54

del expediente).
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Notificada la demanda fue contestada por AXA COLPATRIA SEGUROS S.A.
mediante apoderado, quien se opuso a la prosperidad de las pretensiones con
fundamento en que los hechos referidos en la demanda corresponden a una
entidad diferente, la ARL AXA COLPATRIA SEGUROS DE VIDA S.A.-
Propuso como excepciones: la falta de legitimacion en la causa por pasiva,

cobro de lo no debido, buena fe 'y genérica (folios 77 a 89 del expediente)

Mediante auto dictado el 24 de septiembre de 2018 el Juzgado Noveno (9)
Laboral del Circuito de Bogota vinculé a la ARL AXA COLPATRIA SEGUROS
DE VIDA S.A. como litisconsorte necesaria de la parte demandada (folio 90

del expediente).

Notificada la demanda a la ARL AXA COLPATRIA SEGUROS DE VIDA S.A.
la contest6 mediante apoderado. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones con fundamento en que la demandante no acreditd el requisito
de dependencia economica establecido en el literal d) del articulo 47 de la Ley
100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003, pues se encontraba
laborando al momento del fallecimiento de la afiliada, recibia ayuda econémica
de su hijo JEISSON EMMANUEL SERPA ROMERO, recibié el pago de un
seguro de vida tomado con la compainia ASEGURADORA SOLIDARIA DE
COLOMBIA S.A., y es beneficiaria de otro seguro de vida con EQUIDAD
SEGUROS S.A. Propuso como excepciones: la falta de legitimacion en la
causa por activa — ausencia de derecho en cabeza de la demandante,
inexistencia de la obligacion, buena fe, prescripcion y genérica (folios 121 a

132 del expediente).

Termind la primera instancia con sentencia de 5 de febrero de 2021, a través
de la cual la Juez Novena (9) Laboral del Circuito de Bogotd CONDENO a la
ARL AXA COLPATRIA SEGUROS DE VIDA S.A. a reconocer y pagar a favor
de MARIA DEL PILAR ROMERO PERILLA madre dependiente de la causante,
la pension de sobrevivientes producto del deceso de la afiliada LAURA
STEFANY SERPA ROMERQO. La parte resolutiva tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: CONDENAR a la ARL AXA COLPATRIA SEGUROS DE VIDA



Exp. 09 2017 00464 01
Maria del Pilar Romero Perilla Vs. Axa Colpatria Seguros S.A. 3

S.A. a reconocer y pagar a la demandante MARIA DEL PILAR ROMERO
PERILLA,, la pension de sobrevivientes, 13 mesadas al afio, a partir del 26 de
febrero de 2015, conforme lo establecido en el literal a del articulo 5 de la ley
1662 de 2012, aplicando una tasa de reemplazo del 75% y teniendo en cuenta
como ingreso base de liquidacion el promedio de los 6 meses anteriores a la
ocurrencia del accidente o fraccion de meses si el tiempo laborado en la
empresa fue inferior a la base de cotizacion declarada o inscrita en la entidad
de riesgos laborales, sin que ese valor pueda ser inferior al salario minimo
legal mensual vigente. SEGUNDO: CONDENAR a ARL AXA COLPATRIA
SEGUROS DE VIDA S.A., a reconocer y pagar a favor de la demandante, el
retroactivo de las mesadas pensionales causadas, desde el 26 de febrero de
2015. TERCERO: CONDENAR a ARL AXA COLPATRIA SEGUROS DE VIDA
S.A a reconocer y pagar a favor de la sefiora MARIA DEL PILAR ROMERO
PERILLA, los intereses moratorios previstos ene | art. 95 del Decreto 1295 de
1994, que se liquidaran a partir del 8 de marzo de 2016 en adelante y hasta
que se verifique el pago de las mesadas pensionales retroactivas, al a tasa
maxima de interés para créditos de libre asignacion, para el periodo
correspondiente al momento en que se efectua el pago, por lo considerado.
CUARTO: AUTORIZAR a la ARL AXA COLPATRIA SEGUROS DE VIDA S.A.
a realizar los descuentos por concepto de cotizacion al Sistema General de
Salud y girarlo a la EPS de preferencia de la demandante, conforme a lo
explicado en la parte motiva de esta decision. QUINTO: ABSOLVER a AXA
COLPATRIA SEGUROS S.A. de todas y cada una de las pretensiones
incoadas e su contra. SEXTO: DECLARAR probada la excepcion propuesta
por AXA COLPATRIA SEGUROS S.A. de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra. SEXTO: DECLARAR probada Ila
excepcion propuesta por AXA COLPATRIA SEGUROS S.A. de “FALTA DE
LIQUITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA” por las razones expuestas y
se releva del estudio de las demas. SEPTIMO: COSTAS Lo seran a cargo de
la parte demandada. Tasense por Secretaria. Fijense como agencias en
derecho la suma correspondiente a $3.000.000, de acuerdo con lo

considerado.” (CD 3, audiencia virtual, minuto 16:56).
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Para tomar su decision, la Juez de primera instancia encontré acreditada la
condicion de beneficiaria de la demandante, como madre dependiente de
LAURA STEFANY SERPA ROMERO. Advirti6 que la contribucién que
aportaba el hermano de la causante, JEISSON EMMANUEL SERPA
ROMERO era minima y correspondia a sus propios gastos en el hogar y
conforme a las declaraciones de los testigos evidencié que la causante cubria
los gastos de su madre quien no recibia ingresos adicionales para la fecha del

deceso.

RECURSO DE APELACION

En recurso, el apoderado de la ARL AXA COLPATRIA SEGUROS DE VIDA
S.A. pide que se revoque la sentencia de primera instancia. De forma
subsidiaria, que se modifique la fecha a partir de la cual se harian exigibles los
intereses moratorios. Aduce que no se logré acreditar con certeza el requisito
de dependencia econdmica de la demandante para la fecha del fallecimiento,
pues los testimonios de la parte actora no acreditan quién se hacia cargo de
los gastos del hogar, ademas se demostro (i) que el otro hijo de la demandante
pagaba los servicios publicos, (ii) que la demandante cotizaba a la EPS
FAMISANAR S.A. para le época del fallecimiento, (iii)) que la demandante
pagaba los elementos de seguridad de la causante, y segun reportes de las
centrales de riesgo adquiri6 productos financieros con posterioridad al
fallecimiento, lo que permite inferir que contaba con buena capacidad
economica, y (vi) que los gastos propios de la causante le impedian cubrir las
necesidades de su madre. De todas formas, considera improcedente el
reconocimiento de intereses moratorios con anterioridad a la presentacion de
la demanda o de la sentencia, pues sélo al tramite judicial se allegaron medios
probatorios que darian cuenta de la alegada dependencia econémica (CD 3,

audiencia virtual parte 2, minuto 19:29)".

' “Sefioria, muchisimas gracias por la participacion que me concede. Pues la parte demandada
si desea interponer recurso de apelacion contra la sentencia aqui proferida, pues observando
primero que de acuerdo al estudio que se ha hecho desde esta parte del material probatorio,
pues no se ajusta con el fallo aqui proferido, atendiendo a que se estan practicamente
accediendo desde ciertos indicios. ¢Cuales indicios? Como el asunto de los testimonios, de la
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cercania y de la solidaridad cuando son aspectos pues que, no son relevantes desde este tipo
de... de juicios, pues atendiendo a los supuestos facticos que se tienen en esta norma, pues
considerando la imparcialidad que se ha venido desarrollando desde los alegatos de
conclusiéon y también solicito que se tengan en cuenta los alegatos de conclusién presentados,
pues por el despliegue probatorio que se ha realizado. ¢y por qué? Porque del asunto de vivir
con la demandante y el asunto de los beneficios econémicos que se podian tener con
posterioridad al fallo, son bastante relevantes, mas atendiendo a las circunstancias
contradictorias que han presentado los testigos con el hijo de la sefiora, mas por decir que ella
nunca salia, por el hecho de decir que ella no tenia otros gastos, por el hecho de decir que
ella era quien compraba la ropa, no mas por el hecho de decir que ella era quien alimentaba,
pues cuando son circunstancias que no le constaban, mas cuando la Gnica manifestacion que
hicieron fue el asunto de decir que se compraba ropa muy esporadicamente y el hijo, como se
manifesto en los alegatos de conclusion, manifesto pues, de manera certera, que era muy raro
que se comprara no mas, el hecho mismo de que la sefiora si tenia su propia... el asunto de
que el hijo participara de los gastos de la casa, si me parece muy relevante, no era esporadico
o parciales, como manifiesta el despacho, pues él manifestaba que si ayudaba con los
servicios y extrafiamente o rara vez, como bien es cierto, se manifestaba que trabajaba... el
asunto del servicio del internet. Y son circunstancias bastante interesantes ¢;por qué? Porque
aqui basandonos en la jurisprudencia, uno dice que la dependencia puede ser total; sin
embargo aqui la parcial tampoco... ;por qué? Porque miramos también el asunto de la EPS
y volviendo un poco a ese certificado de la EPS, creo que el certificado de la EPS no demuestra
un unico pago en el 2014. Lo que sucede es que ahi estan evidenciando un pago del 2014,
pero no estan evidenciando los pagos totales, porque incluso ese certificado es expedido en
agosto de 2015 y ahi dice que ella durd afiliada en ese sistema de sequridad social, bueno,
en esa EPS, hasta mayo de 2015, entonces creo que ahi esa parte ya es una cuestion de
interpretacion del documento, porque el documento no esta refiriendo el Gnico pago que se
hizo, sino un pago que se realizé durante ese periodo que esta ahi descrito encima de la tabla,
se puede evidenciar en ese folio. Ahora bien, en relacién con los supuestos facticos, pues
debemos de todas maneras recordar que en los con...tratos lo mas importante y lo que se
debe tener en cuenta es el asunto de los siniestros. ;Y el siniestro qué es? No es mas que la
manifestaciéon de la cuantia, porque el hech... de que sea una laboral no significa que se
despegue (sic) si el contrato de seguro... nos manifiesta que acceder... ahi me escuchan, qué
pena...Muchisimas gracias, sefioria. Estaba manifestando yo, que el contrato de, los contratos
de seguridad social no dejan de separarsen (sic) en si del contrato de seguro, y en el contrato
de seguro lo que tienen que hacer las partes o la parte interesada o quien se considere
beneficiario dentro del contrato de seguro, es demostrar los supuestos facticos o la
cuantificacion de los dafios, que es como establece el Cédigo de Comercio; sin embargo,
cuando se hizo la solicitud por parte del demandante (sic) de la pensién, debe tenerse en
cuenta que para ese momento no demostraron y por eso fue precisamente que se ha negado
y se continua negando la solicitud de pension, porque no se demostraron los supuestos
facticos de dependencia y eso es un asunto trascendental desde la misma legislacion desde
el contrato de seguro y, en el presente asunto, aparte de que no se demostré en el presente
caso, pues la dependencia econémica, debe considerarse que subsidiariamente, sélo hasta
el juicio, solamente hasta el juicio fue que se vino a demostrar, subsidiariamente repito, se
esta, se esta acotando esta situacién, se vino a demostrar el asunto de la dependencia
econbmica. Por lo tanto, los intereses de mora y todas las condenas que se han tenido aqui
en cuenta en la parte resolutiva de la sentencia, deben tenerse en cuenta desde el momento,
se repite, subsidiariamente, desde el momento de presentacion de la demanda, pues ante la
aseguradora nunca se presentaron los elementos que aqui se ahora se pretenden alegar en
Juicio, por lo tanto los intereses de mora no deben correr desde la solicitud, sino que deben
correr desde el acaecimiento del presente juicio. Por lo tanto y pues atendiendo a las
conclusiones que estoy aqui manifestando, si se debe tener en cuenta este efecto con el
material probatorio obrante dentro del proceso y que para esta parte no comparte la parte
resolutiva de la sentencia, como quiera que no... tuvieron en cuenta pues todos los aspectos
que se han alegado con el material probatorio allegado, con las manifestaciones del hijo, con
que él si ayudaba y la parte de la dependencia parcial, pues tampoco se comparte, pues...
otra acotacién aparte del asunto de la EPS es el asunto de los reportes que se tienen de...
pues de las centrales de riesgo, a pesar de que no hay certeza de las... de los productos
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fueron objeto de controversia los siguientes hechos relevantes al proceso:
(i) que LAURA STEFANY SERPA ROMERO fallecié el 26 de febrero de 2015
(este hecho se acredita ademas con el registro civil de defuncién — ver folio 7
del expediente), momento para el cual se encontraba afiliada por riesgos
profesionales a la ARL AXA COLPATRIA SEGUROS DE VIDA S.A;; (ii) que
para la fecha de la muerte no tenia hijos, cdnyuge o compafiero permanente
(ver respuesta del 8 de enero de 2016, en folios 8 a 11); vy, (iii)) que LAURA
STEFANY SERPA ROMERO, quien naci6 el 18 de septiembre de 1991, es
hija de MARIA DEL PILAR ROMERO PERILLA (ver registro civil de nacimiento

a folio 5).

El Tribunal debe definir si la demandante acreditdé o no los requisitos dispuestos

en la Ley para acceder a pension de sobrevivencia por la muerte de su madre.

financieros que se adquirieron alla, si hay certeza de que los adquirié, entonces esa es una
situacién que tiene bastante relevancia, porque las entidades financieras hacen un estudio del
crédito y de la capacidad de pago que tiene una persona y aun asi se entregaron las 3, los 3
productos financieros que se mencionaron en los alegatos de conclusion, que es uno en el
afio 2017, otro el 30 de julio de 2019, con el Banco Davivienda y otro el 29 de julio de 2019
con el Banco Scotiabank, por lo tanto la demandante si ha tenido cémo sostenerse
econdémicamente. Y el otro aspecto que no se tuvo en cuenta en la sentencia, es el asunto de
que incluso la demandante era quien pagaba los utiles o los elementos de seguridad de la
demandada (sic) y eso es una situacién que no se tuvo en cuenta, y pues me parece a mi
bastante relevante, porque ahi lo que esta demostrando es lo inverso, la situacion inversa ¢por
qué? ;por qué una situacion inversa? Porque, como se repite, Laura pagaba la Universidad,
no tenia un crédito, pero eso no significa que no tuviera un crédito, sino que se lo pagaba
directamente a la Universidad por plazos, eso es a lo que hace referencia la Universidad,
pagaba la Universidad por... por plazos, tenia los gastos de Universidad, que por cierto es una
situacion que la demandante dice que desconocia y eso es una situacion bastante importante
dentro de los ingresos que se deben tener en cuenta. El asunto del mercado, el asunto del
mercado no nos...no nos da constancia de que la acompafaron a hacer mercado o quién era
el que pagaba realmente, mas si tenemos en cuenta la certificacion de la EPS que nos dice
que hasta mayo de 2015 pues aparece la cotizacion. El asunto de los servicios, los pagaba el
hijo. El asunto de las... sistemas de ahorro, que eran las cadenas, eso es una situacion
bastante importante que se deben (sic) descontar de los salarios. Las supuestas tarjetas de
crédito que pagaba ella para esa época, las salidas con las amigas, la ropa de la mama, los
descuentos en promedio era responsabilidad del 25% que tiene una persona. Todos esos son
varios como indicios que nos llevan a pensar que ella solamente podria tener gastos para ella
misma y la sefiora también debio aportar en esa época para los gastos de la casa. Y pues en
estos términos yo dejo sentado (sic) mi apelacion contra sentencia por este defecto... en el
material probatorio y el asunto de probar hasta el juicio, subsidiariamente el hecho de la
dependencia econdémica. Sefioria. Muchisimas gracias por la participacion que me ha
concedido y muchisimas gracias a los asistentes.”
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La norma aplicable para resolver la controversia, por haberse cumplido los
supuestos que contempla en la fecha que murié la afiliada, es el articulo 47 de
la Ley 100 de 1993 modificado por la Ley 797 de 2003, cuyo literal D dispone
que, a falta de cényuge, compafero o compafera permanente, e hijo con
derecho, seran beneficiarios de la pension de sobrevivientes, los padres del

afiliado si dependian econdmicamente de éste.

Sobre ésta ultima condicion, que encontré probada la sentencia de primera
instancia, se ha pronunciado reiteradamente la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia para definir que la dependencia econdémica implica que

el aporte del hijo sea necesario para la subsistencia de sus padres, lo que bien

puede ocurrir, aunque éstos reciban ingresos propios o no se destine la

totalidad de los recursos del hijo a la manutencion de sus progenitores.

Por ello la situacion de dependencia de los padres debe ser definida en cada
caso particular, determinando “si los ingresos que perciben —sin contar el
aporte que hacia el hijo- son suficientes para satisfacer las necesidades
relativas a su sostenimiento y necesidades basicas” (SL 4025 del 2018, M.P.

Clara Cecilia Duefias Quevedo)®.

En el mismo sentido la Corte Constitucional en la sentencia C-111 de 2006
distinguié la dependencia econdémica, como condicion para causar el derecho

a pension de sobrevivientes, de la simple ayuda o contribucidon que los hijos

2 Criterio que ha sido reiterado por la Corte de antafio. La sentencia dictada el 11 de mayo de
2004, con radicaciéon No. 22.132, M.P. Carlos Isaac Nader, dice: “[Para] la Sala es claro que
(.--) el literal c) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993 (...), en modo alguno consagra que la
dependencia econémica de los padres frente a los hijos, que da lugar a la pensiéon de
sobrevivientes, tenga que ser absoluta y total. Razonamiento que por demas, tampoco ha
avalado la Corte, pues lo que se ha dicho es que en ausencia de enunciado legal que defina
el concepto de dependencia econémica, luego de la suspensién y posterior nulidad del articulo
16 del Decreto 1889 de 1994 que si la definia, este enunciado debe asumirse en su sentido
natural y obvio, es decir, con la connotacion de estar subordinado a una persona o cosa, 0
necesitar una persona del auxilio o proteccion de otra (...) Esa acepciéon de dependencia
econémica segun ha sido concebida por la Corte bajo el presupuesto de la subordinacion de
los padres en relacion con la ayuda pecuniaria del hijo para subsistir, no descarta que aquellos
puedan recibir un ingreso adicional fruto de su propio trabajo o actividad siempre y cuando
éste no los convierta en autosuficientes econémicamente*
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otorgan a sus padres, advirtiendo que “la dependencia economica no siempre
es total y absoluta (...) la misma responde a un juicio de autosuficiencia, que
en aras de proteger los derechos fundamentales a la vida, al minimo vital y a
la dignidad humana, admite matices, dependiendo de la situacion personal en
que se encuentre cada beneficiario. Sobre la materia se ha pronunciado

también la Corte Constitucional en sede de tutela (sentencia T-456 de 2016).

En este orden de ideas, para demostrar dependencia econdmica resulta
indispensable conocer el presupuesto habitual del nucleo familiar del
beneficiario en el momento del 6bito, y constatar que los gastos de dicho
presupuesto se financiaban, en todo o en parte, con aportes que hacia el hijo

en vida. Si ello se demuestra se debe otorgar la prestacion.

3 Sentencia C-111 de febrero 22 de 2006, M.P. Rodrigo Escobar Gil: “Por lo anterior, la
dependencia econémica ha sido entendida como la falta de condiciones materiales que les
permitan a los beneficiarios de la pension de sobrevivientes, suministrarse para si mismos su
propia subsistencia, entendida ésta, en términos reales y no con asignaciones o recursos
meramente formales.

De Ilo expuesto se concluye que la dependencia econémica supone un criterio de necesidad,
esto es, de sometimiento o sujecion al auxilio recibido de parte del causante, de manera que
el mismo se convierta en imprescindible para asegurar la subsistencia de quien, como los
padres, al no poder sufragar los gastos propios de la vida pueden requerir dicha ayuda en
calidad de beneficiarios. Por ello la dependencia econémica no siempre es total y absoluta
como lo prevé el legislador en la disposicion acusada. Por el contrario, la misma responde a
un juicio de autosuficiencia, que en aras de proteger los derechos fundamentales a la vida, al
minimo vital y a la dignidad humana, admite varios matices, dependiendo de la situacién
personal en que se encuentre cada beneficiario.

Asi las cosas, es claro que el criterio de dependencia econémica tal como ha sido concebido
por esta Corporacion, si bien tiene como presupuesto la subordinacion de la padres en relacion
con la ayuda pecuniaria del hijo para subsistir, no excluye que aquellos puedan percibir un
ingreso adicional siempre y cuando éste no los convierta en autosuficientes econémicamente,
vale decir, haga desaparecer la relacion de subordinacién que fundamenta la citada
prestacion.

En este orden de ideas, a juicio de la Corte, al exigir la disposicién acusada la demostracion
de una dependencia econémica ‘total y absoluta”, establece una hipotesis extrema que
termina por hacer nugatoria la posibilidad que tienen los padres del causante de acceder a la
pension de sobrevivientes, lo que desconoce el principio constitucional de proporcionalidad,
pues indudablemente sacrifica derechos de mayor entidad, como los del minimo vital y el
respeto a la dignidad humana y los principios constitucionales de solidaridad y proteccién
integral a la familia.”
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Con estas premisas normativas y una vez revisada la evidencia del expediente
la Sala confirmara la decision que en primera instancia que reconocio el derecho
a favor de MARIA DEL PILAR ROMERO PERILLA, pues en esta persona se
demostraron las condiciones que dan acceso a la pension que reclama: se probd
dependencia econdmica frente a su hija fallecida en los términos de la

jurisprudencia referida.

Ello se evidencia de los testimonios que rindieron ANA ARALIX BERDUDO
ESTUPINAN (Cd. 2 Min 46:33) y CHRISTIAN ELVIS CARDENAS CASTILLO
(Cd. 2 Hora 1:23:35), quienes conocen a la actora hace 15 y 10 afos,
respectivamente, asi como el testigo solicitado por la demandada, JEISSON
EMMANUEL SERPA (Cd. 2 Hora 1:02:40), quienes afirmaron que MARIA DEL
PILAR ROMERO PERILLA, que para la fecha de la muerte tenia 49 anos de
edad y presentaba problemas de salud que afectaban la movilidad de sus
brazos, dependia de su hija LAURA STEFANY para el pago de los costos de
sostenimiento que ascendian aproximadamente a $350.000 mensuales de
arriendo y entre $150.000 y $300.000 de alimentacion y vestuario, valores que
pagaba la hija fallecida, pues el otro hijo, JEISSON EMMANUEL, s6lo aportaba
para el pago de los servicios publicos. Refieren que la demandante no

laboraba ni percibia otros ingresos.

Los testigos referidos, que —destaca la Sala- fueron rendidos dentro del
proceso y por ello se apreciaron en forma directa por la juez (inmediacién) y
pudieron ser objeto de contradiccion, coinciden en sus afirmaciones y tuvieron
percepcion directa de los hechos dada la cercania con la familia, o por ser
parte de ella, lo que permite a la Sala certeza sobre dependencia real de la

accionante frente a los recursos que aportaba en vida la hija fallecida.

Para responder a los argumentos esgrimidos en la apelacién, debe advertirse
que, contrario a lo sefalado, no se evidenciaron inconsistencias en los
testimonios los cuales dieron cuenta de que la causante se encargaba de la
compra de alimentos para el hogar, pues muchas veces la acompafaron a

hacer el mercado, que el otro hijo de la causante Unicamente se encargaba del
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pago de servicios publicos monto que en modo alguno podria cubrir todas las
necesidades de la actora. Tampoco se demostré el valor de los eventuales
gastos propios de LAURA STEFANY, de ello unicamente hay constancia de
los relacionados con sus estudios (ver folios 254 a 263 del expediente), y si
bien los testigos declarantes mencionaron la compra de elementos de
seguridad para la causante por medio de la Tarjeta de Crédito Codensa de la
demandante, ello no implica que fuera la demandante quien tuviera a cargo el

pago de las cuotas de dicha compra.

En similar sentido, obra la certificacién de aportes realizados por MARIA DEL
PILAR ante la E.P.S. FAMISANAR S.A. (ver folio 14 del expediente) que da
cuenta de un solo aporte por 15 dias laborados para el mes de junio de 2014,
durante el interregno de enero de 2014 a mayo de 2015, de lo cual no se pueda
deducir que hubiera existido vinculacién continua durante dicho periodo. Por
el contrario, en la investigaciéon adelantada por la ARL AXA COLPATRIA
SEGUROS DE VIDA S.A. se evidenci6 que, para la época del siniestro, en el
hogar compuesto por la demandante y sus dos hijos, Unicamente se
encontraban laborando estos ultimos (ver folio 9 del expediente). Por ultimo,
los productos financieros que habria adquirido la demandante (ver folios 315
a 316 y 334 a 336) no permiten establecer su capacidad econémica para la
época del siniestro, pues datan de al menos 2 anos después del fallecimiento
de su hija y se desconoce el monto de estos, o los estudios realizados por las

entidades para otorgarlos.

No sobra recordar que, en palabras de la Corte Constitucional “El requisito de
dependencia econémica exigido a los padres del fallecido, con el fin de obtener
el reconocimiento de la pension de sobreviviente, no requiere ser total y
absoluto respecto del causante, dado que puede ser parcial. En efecto el
beneficiario puede recibir un salario minimo, o ser acreedor de otra pension,
percibir un ingreso ocasional o incluso poseer un predio y, pese a ello, ser
beneficiario de tal prestacion, en el evento de que no tenga la posibilidad de
ejercer una subsistencia digna sin el dinero que compone la prestacion que

reclama” (sentencia T-456 de 2016), y en palabras de la Corte Suprema de
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Justicia lo que se debe demostrar en el proceso es “si los ingresos que
perciben [los padres] —sin contar el aporte que hacia el hijo- son suficientes
para satisfacer las necesidades relativas a su sostenimiento y necesidades

basicas” hecho que no probé la demandada.

Igualmente se confirmara la decisién que ordend el pago de intereses de mora
sobre las mesadas adeudadas, pues si bien la decision que ordena el
reconocimiento de la prestacion se sustentd en los testimonios allegados a
este expediente judicial, era la entidad quien tenia la carga de verificar si los
requisitos de acceso a la prestacién se cumplian o no y en dado caso negarla,
pero con razones fundadas. Sobre esto ultimo, no se demostré ausencia de
culpa en la decision que equivocadamente tomé en la materia y por el contrario
de los razonamientos que expuso al negar el derecho en via administrativa y
de las razones de defensa que plante6 a lo largo del proceso, se advierte
claramente el desconocimiento de criterios jurisprudenciales que han
dispuesto reiteradamente el pago de la prestacién a los padres del causante
aunque no exista dependencia absoluta del hijo fallecido, como se dijo al inicio
de esta sentencia. No resulta creible, y de todas formas era irrelevante en esta
materia (intereses de mora), que los gastos necesarios para sostener el hogar
de la demandante hubieran quedado a cargo del hermano supérstite (ver

respuesta del 8 de enero de 2016 en folios 8 a 11)*.

Costas de la apelacién a cargo de la ARL AXA COLPATRIA SEGUROS DE
VIDA S.A.

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

de Colombia y por autoridad de la Ley,

4 La pension le fue negada porque, segun la investigacion adelantada, al momento de la
muerte de la causante, ella y su hermano aportaban para los gastos del hogar, en que vivian
con la demandante, y a partir del siniestro, este ultimo quedé a cargo de tales gastos.
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RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.
2. COSTAS en la apelacién a cargo de la demandada ARL AXA
COLPATRIA SEGUROS DE VIDA S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

W oo

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

AUSENTE CON PERMISO ~ /A

LORENZO TORRES RUSSY MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERDO.

PROCESO ORDINARIO DE CECILIA ROMERO MERCHAN CONTRA
COMPANIA DE SERVICIOS Y ADMINISTRACION S.A., SIGLA -SERDAN
S.A-.

Bogota D. C., Treinta (30) dias de junio de dos mil veintiuno (2021)

Surtido el traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion
por escrito de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto 806
de 2020, la Sala Sexta de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota se
reune en la fecha programada para resolver el recurso de apelacion
presentado por la parte demandante contra la sentencia dictada por la Juez
Novena (92) Laboral del Circuito de Bogota el 20 de noviembre de 2020, en la
cual declaré la existencia de un contrato de trabajo y se condend al pago de

prestaciones sociales.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderada, CECILIA ROMERO MERCHAN presenté demanda
contra SERDAN S.A., para que mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral se declare que el contrato de trabajo con la demandada se ejecutd
entre el 9 de julio de 2016 y el 21 de julio de 2016, y se condene al pago de
salarios, prestaciones sociales, vacaciones, aportes a la seguridad social en
pensidn por dicho periodo, indemnizacion por terminacién unilateral del
contrato, sancion por no consignacion de cesantias y la sancion que regula el
articulo 65 del CST. Como fundamento de lo pedido afirma que inicié sus
labores para la demandada el 9 de julio de 2015 por el término de tres (3)

meses como operaria de aseo, devengando un s.m.m.l.v; el 1° de septiembre
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de 2015 fue enviada a laborar al Ministerio de Justicia Penal Militar, y dicho
contrato “se prorrogoé de la siguiente forma: Desde el 9 de octubre de 2015 al
8 de enero de 2016 (primera prorroga), desde el 9 de enero de 2016 hasta el
dia 8 de abril de 2016 (segunda prorroga), desde el 9 de abril de 2016 hasta
el 8 de julio de 2016 (tercera prorroga) y desde el 9 de julio de 2016 hasta el
21 de julio de 2016 (cuarta prorroga”. Aduce que el 21 de julio de 2016 se dio
por terminada la relacién laboral sin invocar causal alguna y sin el pago de los
salarios y las prestaciones sociales causadas entre el 9 y el 21 de julio de 2016
(folios 27 a 36).

Notificada la demanda y corrido el traslado legal, fue contestada por SERDAN
S.A mediante apoderado, quien acepté algunos hechos, y se opuso a las
pretensiones afirmando que la empresa como contratista independiente tuvo
relaciéon laboral con la demandante y el contrato terminé el 8 de julio de 2016
por la expiracién del plazo pactado, previo aviso entregado a la demandante.
Propuso como excepciones existencia de la relacion laboral entre la
demandante SERDAN S.A, inexistencia de la relacion laboral entre el
demandante la empresa cliente, prestacion del servicio de la demandante y
SERDAN S.A, no prestacion del servicio del demandante a la empresa cliente
Ministerio de Justicia Penal Militar, subordinacion de la demandante, no
subordinacion de la demandante a la empresa cliente Ministerio de Justicia
Penal Militar, Pago total de las obligaciones correspondientes al contrato
laboral , buena fe, inexistencia de causa para pedir, validez de la finalizacion
del contrato laboral, compensacion, genérica, libertad de empresa,
prescripcion y carencia de derecho por terminacion del contrato de trabajo por
vencimiento del plazo acordado con previo aviso de no prorroga. (folios 119 a
148).

Termind la primera instancia con sentencia dictada por la Juez Novena (9?)
Laboral del Circuito de Bogota el 20 de noviembre de 2020, en la cual declard
la existencia de contrato de trabajo entre el 9 y el 21 de julio de 2016 y condend
al pago de salarios y prestaciones sociales. Para tomar su decisiéon la juez

concluyo que, pese al preaviso, la actora continué prestando sus servicios en
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el edificio de la justicia penal militar hasta el 20 de julio de 2016, por disposicion
del empleado. No condend al pago de la indemnizacidn por despido sin justa
causa por falta de prueba del despido, ni al pago de indemnizacion moratoria
pues considerd que la persona que estaba representando a la empresa y
vigilaba los servicios de la actora, al tomar la decision de que la demandante
continuara prestando sus servicios como operaria de aseo después del 9 de
julio de 2016, lo hizo sin el consentimiento y sin escalar la decision con los

superiores de la empresa SERDAN S.A.-

La parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO:
declarar que entre CECILIA ROMERO MERCHAN y la compariia de servicios
administraciones SERDAN S.A existi6 un contrato de trabajo en el periodo
comprendido del 9 de julio de 2015 al 20 de Julio 2016 por lo
considerado. SEGUNDO: Condenar a la comparia de servicios y
administracion SERDAN S.A.S a reconocer y pagar a la demandante CECILIA
ROMERO MERCHAN siguientes sumas $275.782 pesos por concepto de
salario, $25.572 pesos por concepto de cesantias, $102 pesos por concepto
de intereses de cesantias, $25.572 pesos por concepto de prima de servicios
y $11.491 pesos por concepto de vacaciones. TERCERQ: Condenar a la
compafiia de servicios y administracion SERDAN S.A.S a reconocer y pagar
los aportes en pension en la AFP en la que se encuentra afiliada la
demandante CECILIA ROMERO MERCHAN respecto del periodo
comprendido entre el 20 de Julio de 2016 teniendo en cuenta como salario
base el minimo legal mensual vigente. CUARTO: Declarar probada la
excepcion denominada en existencia causa para pedir respecto de la
indemnizacion por terminacion unilateral del contrato sin justa causa y la
sancion por no consignacion de las cesantias y buena fe respecto de la
indemnizacion moratoria por lo considerado. QUINTO: Absolver a la compafiia
de servicios y administracion SERDAN S.A.S en las demas pretensiones
incoadas en su contra por CECILIA ROMERO MERCHAN por lo considerado.
SEXTO costas a cargo de la parte demandada fijense como agencias en

derecho la suma $25.000 pesos de acuerdo a lo considerado. (Cd 3 Min 14:40)
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision la apoderada de la demandante pide que le sean
reconocidas las indemnizaciones por despido sin justa causa y la
indemnizacién por falta de pago. Aduce que la demandante prestdé sus
servicios personales para la empresa SERDAN hasta el 20 de julio del afio
2016 con lo cual quedo prorrogado el contrato de término fijo automaticamente
por un ano, teniendo en cuenta que era la tercera prorroga, y por ende se debe
condenar al pago de la indemnizacion por despido sin justa causa. Afirma que
se debe pagar también la indemnizacién por falta de pago, pues la empresa
tenia conocimiento de la deuda y no la pagé pese a que la demandante se

acerco a las oficinas cobrar los dias que habia laborado (Cd 3" Minuto 16:31)

"“Muchisimas gracias sefiora Juez, estando dentro del momento procesal
pertinente me permito interponer recurso de apelacion en contra de la
sentencia que acaba de proferir el Juzgado toda vez que la sentencia que se
acaba de dictar, pues es para mi parecer esta un poco, digamos no ajustada
a la normatividad ni a la realidad toda vez que si se logro6 comprobar que mi
representada la sefiora Cecilia trabajo para la empresa, presté sus servicios
personales para la empresa Serdan, digamoslo hasta el 20 de julio del afio
2016 pues es claro, que el contrato laboral automaticamente quedo renovado,
cierto, como lo dice el articulo 46 del Codigo Sustantivo de Trabajo, si bien es
cierto se presentd una carta con antelacion de 30 dias, en la que daban un
aviso terminacion de contrato ,este oficio de terminacion de contrato era para
el contrato, si terminaba el 8 de julio del mismo ario, pero como vemos y como
quedo también probado en el proceso y como la Juez lo acaba de ratificar este
contrato siguié hasta el 20 de julio del afio 2016, es decir, a pesar de que existe
una carta aviso, el contrato automaticamente se renueva por el término que
corresponde a la ley y como lo dije en los en los hechos de la demanda que
se interpuso, ya este contrato era la tercera prorroga que tenia, por lo tanto ya
lo que le corresponde, el contrato quedd renovado por un término de un afio
automaticamente, ahora bien, en cuanto al pago o a la condena que esté
solicitando al honorable Tribunal que se revoque la sentencia parcialmente, en
cuanto especificamente el numeral cuarto, cuarto y quinto de la sentencia, es
lo atinente precisamente a la indemnizacion por despido sin justa causa y las
demas indemnizaciones a que haya lugar o a sanciones por falta de pago,
quiero decirles que con fundamento en lo que acabo de decir quedd
plenamente probado de que el contrato automaticamente se renovaria y no
existe una justa causa para haberle terminado mi representada el contrato
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fueron objeto de recurso por la parte demandada las conclusiones a las
que arribd la sentencia de primera instancia sobre prestacion de servicios de
la demandante en favor de SERDAN S.A. entre el 9 y el 20 de julio de 2016,

ni sobre la remuneracion pactada (salario minimo).

cuando ya presto sus servicios hasta el 20 de julio del afio 2016 y la misma
empresa autorizd que se fuera una calamidad doméstica, como bien también
quedo probado con los dichos de la testigo y con el interrogatorio de parte que
se dio a mi representada, por tanto, claro que existe, existe la obligacion que
el empleador pague la indemnizacion por despido sin justa causa, por qué
¢;Cual es el derecho? al ella regresar de su de su licencia, se debio haber
continuado con el contrato, se le debié haber continuado el contrato, ya sea
en esta empresa usuaria, 0 en cualquiera otra empresa usuaria con la que
tenga contrato la entidad que esta hoy siendo demandada, que esta hoy
siendo demandada, entonces senora Juez y en cuanto a la buena o mala fe
por parte del empleador quiero decirle que el empleador, es claro, que ha
obrado también de mala fe, porque, porque ni siquiera, a pesar de que mi
representada como ella lo dijo se acercé a la empresa a cobrar los dias por lo
menos que ya habia trabajado entre el 8 y el 20, tampoco se los pagaron, es
decir el empleador tenia conocimiento de que se le adeudaba ese tiempo y no
se lo pago, de hecho le dijeron a usted luego se los vamos a pagar, cuando ya
fue a retirar su liquidacion pero hasta la fecha, nunca se lo reconocieron, nunca
se los pagaron entonces la empresa tenia conocimiento y si hubo una mala fe
por parte de la empresa, es decir, si por lo menos le hubieran pagado esos
dias en ese momento, estoy segura que ella no hubiese iniciado esta accion
Judicial, pero ademas, al revisar el proceso e iniciar esta accion judicial, pues
nos pudimos dar cuenta que se estaba viendo abocada a una terminacion de
un contrato sin una justa causa, en esto pues queda sentado mi recurso de
apelacion, solicitando nuevamente que al honorable Tribunal Sala Laboral que
se revoque parcialmente la sentencia en lo atinente a los numerales cuarto y
quinto, es decir, se reconozcan las indemnizaciones a que haya lugar y
sanciones en contra de la entidad demandada, muchisimas gracias sefiora
Juez.”
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En consonancia con el recurso propuesto por la demandante, el Tribunal debe
se definir (i) si se prorrogé el contrato de trabajo de término fijo que habia
suscrito y si se causo o no el pago de indemnizacién por despido sin justa
causa, y (ii) si procede el pago de indemnizacién moratoria por falta de pago

de los salarios y prestaciones causados entre el 9 y el 20 de julio de 2016.

(i) Para lo primero el articulo 46 del Cédigo Sustantivo del Trabajo dispone la
prorroga automatica del contrato de trabajo a término fijo inferior a un afo por
tres periodos, al cabo de los cuales el término de renovacion o de prérroga no
puede ser inferior a un ano, y autoriza a cualquiera de las partes a hacer
efectivo el término de duraciéon pactado, preavisando su intencion con una

antelacion no inferior a 30 dias.

Cuando el empleador ha preavisado en tiempo la terminacién del contrato,
pero éste continua en ejecucidn por su propia disposicion -como ocurrio en el
caso bajo estudio-, la jurisprudencia ha entendido una renuncia tacita al
preaviso efectuado y, por ende, la continuidad de la modalidad de término fijo
que las partes venian ejecutando. La Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en un caso similar al que se define dijo: “ (...) si una de las partes
hace uso de esa facultad legal, pero el trabajador, expirado el término, continua
prestando sus servicios con anuencia de la ofra, es I6gico suponer que las
partes decidieron dejar sin efecto la comunicacion de no proérroga para que el
contrato mantuviera su vigencia, pues no siempre que se comunique con la
antelacion debida la manifestacion de no prorrogar el contrato a término fijo,
éste debe inexorablemente finalizar el dia en que se fenece el plazo, ya que si
hay la voluntad de las partes de continuar la vinculacién, como efectivamente
puede suceder y sucedio en el asunto bajo examen, lo unico que puede
concluirse es que los sujetos contractuales decidieron seguir vinculados
mediante la modalidad pactada. No puede olvidarse que al igual que en el
derecho privado, pero con algunas limitaciones en el derecho del trabajo, las
manifestaciones de voluntad de los sujetos del vinculo laboral pueden ser
revocadas y ello es procedente, por ejemplo, cuando no se vulnere el minimo

de derechos y garantias estipuladas en la ley a favor de los trabajadores o
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éstos renuncien a beneficios que por su naturaleza son irrenunciables o se les
afecten derechos ciertos e indiscutibles. Juridicamente nada hay de ilegal,
cuando mediando un contrato a término fijo el empleador comunica legalmente
al asalariado su determinacion de no prorrogar dicho vinculo, pero sin embargo
le permite seguir normalmente con la prestacion del servicio después de
expirado el plazo pactado haciendo abstraccion del preaviso, pues esa
revocacion de la manifestacion de voluntad inicial es perfectamente ajustada
a derecho y supone que el contrato no se termino sino que fue prorrogado en
las mismas condiciones en que venia operando, naturalmente con sujecion a

la ley”?

Con las anteriores premisas normativas y jurisprudenciales el Tribunal
revocara la sentencia apelada, pues las pruebas aportadas demuestran la
renovacion automatica del contrato y que éste términd por decision de la

demandada sin que se hubiera cumplido el plazo pactado.

Las pruebas documentales acreditan que la ejecucion del contrato de trabajo
a término fijo de tres (3) meses que obra en folio 82 inici6 el 9 de julio de 2015,
que la primera prorroga terminé el 9 de enero de 2016, la segunda prorroga
termind el 9 de abril de 2016, y la tercera prérroga terminé el 9 de julio de 2016.

Como pese al preaviso, la demandada permitié que continuara su ejecucion,

2 CSJ, Sentencia con radicado 34106 del 19 de noviembre de 2008. M,.P Luis Javier Osorio. “No
obstante, si una de las partes hace uso de esa facultad legal, pero el trabajador, expirado el término,
continua prestando sus servicios con anuencia de la otra, es légico suponer que las partes decidieron
dejar sin efecto la comunicacién de no prérroga para que el contrato mantuviera su vigencia, pues no
siempre que se comunique con la antelacion debida la manifestacion de no prorrogar el contrato a
término fijo, éste debe inexorablemente finalizar el dia en que se fenece el plazo, ya que si hay la voluntad
de las partes de continuar la vinculacién, como efectivamente puede suceder y sucedié en el asunto bajo
examen, lo Unico que puede concluirse es que los sujetos contractuales decidieron seguir vinculados
mediante la modalidad pactada. No puede olvidarse que al igual que en el derecho privado, pero con
algunas limitaciones en el derecho del trabajo, las manifestaciones de voluntad de los sujetos del vinculo
laboral pueden ser revocadas y ello es procedente, por ejemplo, cuando no se vulnere el minimo de
derechos y garantias estipuladas en la ley a favor de los trabajadores o éstos renuncien a beneficios que
por su naturaleza son irrenunciables o se les afecten derechos ciertos e indiscutibles. Juridicamente
nada hay de ilegal, cuando mediando un contrato a término fijo el empleador comunica legalmente al
asalariado su determinacion de no prorrogar dicho vinculo, pero sin embargo le permite seguir
normalmente con la prestacion del servicio después de expirado el plazo pactado haciendo abstraccion
del preaviso, pues esa revocacion de la manifestacion de voluntad inicial es perfectamente ajustada a
derecho y supone que el contrato no se terminé sino que fue prorrogado en las mismas condiciones en
que venia operando, naturalmente con sujecion a la ley. Luego, en situacién como la que se estudia, no
hay en esa actitud violacion alguna de los principios protectores del trabajo humano.”
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se debe entender que el contrato se prorrogé por periodos sucesivos de un

afo, el primero de los cuales terminaria el 9 de julio de 2017.

Ademas de los documentos aportados al expediente, sobre esta materia
declar6 ANDREA MARCELA MANIOS (CD 2 Minuto 39:41), compafiera de
trabajo de la demandante en Justicia Penal Militar, quien sefald que a ella (la
deponente) y varias de sus companeras de trabajo se les vencia el contrato
de trabajo el 21 de julio de 2016, pero que a la actora se le vencia antes, y
aseverd que estando reunidas en el trabajo, “ELIANA PINZON” -jefe directa
de rutina, encargada de revisar el aseo y perteneciente a la empresa SERDAN
S.A.- se acerc6 a la demandante y le dijo que no importaba que finalizara el
contrato, que siguiera laborando, razon por la cual continu6é prestando los
servicios en el edificio, piso 8°, hasta cuando a la demandante se le presenté
una calamidad familiar por la cual le dieron unos dias, pero cuando volvioé a
trabajar -dice- después del 22 de julio de 2016, ya no la recibieron en la

empresa.

Procedia entonces el pago de indemnizacion por despido sin justa causa,
conforme lo dispone el inciso segundo del articulo 64 del CST a razon de
$22.981 por cada que trascurrié entre el 21 de julio de 2016 (ultimo dia
laborado) y el 9 de julio de 2017 (fecha presunta de vencimiento del contrato),
es decir por 354 dias, lo que arroja un saldo de $8.135.274, suma que debe
pagar la demandada en forma indexada, como se solicitd en la demanda, para
lo cual se aplicara la formula segun la cual el valor presente (R) se determina
multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo dejado de percibir por la
demandante ($ 8.135.274) multiplicado por la suma que resulta de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE en la fecha que

se haga el pago, por el indice inicial que estaba vigente en la fecha del despido.

(ii) Para resolver sobre indemnizacion moratoria por el no pago de los salarios
y prestaciones que se causaron entre el 9 y el 20 de julio de 2016, el articulo
65 del CST dispone a cargo del empleador, como sancion, un dia de salario

por cada dia que transcurra entre la fecha de terminacion del contrato de
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trabajo y la fecha de pago de los salarios y las prestaciones sociales causadas
en la relacién de trabajo, y si bien la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ha dicho que esta condena no opera de forma automatica e inexorable
pues la demora u omision del empleador puede estar revestida de buena fe
derivada del entendimiento plausible, es decir, con razones validas aunque
sean equivocadas de no estar obligado al pago de los derechos que se
reclaman, o de situaciones sobrevinientes que le hicieran imposible el pago de
las obligaciones, tales situaciones se deben aducir y demostrar en el proceso
por el demandado, para que el juez pueda absolver de las condenas

reclamadas por este concepto (sancion moratoria).

En el caso bajo estudio advierte la Sala que la demandada no plante6
controversia sobre los extremos laborales que otorgé la sentencia apelada, ni
adujo justificacion alguna sobre la falta de pago de los derechos causados, y
que sim bien de la situacion que describe el expediente podria resultar alguna
controversia podria existir sobre la modalidad contractual que existia al
finalizar la relacion, ninguna duda podia caber sobre el derecho de la
demandante al pago de los salarios que se causaron por los servicios que

presto entre el 9y el 20 de julio de 2016.

En consecuencia se revocara también este punto de la sentencia apelada y
dado que la demandante devengaba salario minimo, se condenara a la
demandada, con base en el inciso primero del articulo 65 del CST, a pagar a
partir del 21 de julio de 2016 un salario diario ($22.981) por el tiempo que
transcurra hasta cuando pague los salarios y prestaciones sociales definidos

en primera instancia en favor de la demandante.
Sin condena en costas de segunda instancia.
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C., Sala

Sexta Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

1. REVOCAR el numeral CUARTO de la sentencia de primera instancia.
En sulugar se CONDENA a SERDAN S.A a pagar a CECILIA ROMERO
MERCHAN §$ 8.273.460 como indemnizacion por despido injusto. El
valor anterior se debe indexar en la forma como se definié en la parte
motiva de esta sentencia.

2. CONDENAR a SERDAN S.A a pagar a CECILIA ROMERO MERCHAN
$22.981 por cada dia que transcurra desde el 21 de julio de 2016 hasta
cuando realice el pago efectivo de los salarios y prestaciones sociales
causados.

3. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en lo demas.

4. SIN CONDENA EN COSTAS de la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

W o

MANUEL EDUARDOISERRANO BAQUERO
Magistrado

AUSENTE CON PERMISO

LORENZO TORRES RUSSY RLENY'RUE@ARTE

Magistrado Magistrada
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Gloria Elcy Barrera Lombo Vs la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES vy otras

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE GLORIA ELCY BARRERA LOMBO CONTRA
LA  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A, HOY SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A, LA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A Y COMO INTEGRADA A LA LITIS LA
SOCIDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver el recurso de
apelacion interpuesto por SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A., y estudiar en el grado jurisdiccional de
CONSULTA a favor de COLPENSIONES, la sentencia dictada el 5 de marzo
de 2021 por el Juez Cuarenta y Uno (41) Laboral del Circuito de Bogota. En
ella se DECLARO la ineficacia del traslado de la demandante del régimen de
prima media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS).

Téngase a la doctora ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada
con T.P. 221.228 del Consejo Superior de la Judicatura, para actuar como
apoderada judicial de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
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— COLPENSIONES, en los términos y para los fines del poder conferido (ver

Correo Eléctronico).

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, GLORIA ELCY BARRERA LOMBO presento
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS vy
SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
S.A, para que mediante los tramites de un proceso ordinario laboral se declare
la nulidad de su traslado de RPM al RAIS, ocurrido el 12 de octubre de 1994,
y el posterior traslado horizontal entre fondos privados (AFP COLPATRIA, AFP
HORIZONTE y SKANDIA S.A). Afirma que fue inducida en error ya que los
asesores de COLFONDOS S.A solo le realizaron promesas alejadas de la
realidad en relacion con una mejor cuantia pensional, que se pensionaria a la
edad que quisiera, que si no queria estar en el fondo privado podria pedir la
devolucion de aportes en cualquier momento; pero no le explicaron sobre las
consecuencias que acarrearia el traslado de régimen pensional o las
diferencias con el RPM, ni le ilustraron la mesada pensional que recibiria en
ambos regimenes, sélo le hablaron de las ventajas en el RAIS pero no le
explicaron como se manejaria la cuenta de ahorro individual, como se
calcularia su pension ni que ello dependia de unos comportamientos
econdmicos del mercado. Como consecuencia de lo anterior, pide que se
declare nula la vinculacién y el traslado del RPM al RAIS, y se condene a
Colfondos S.A a devolver con destino a Colpensiones todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante como aportes
junto con sus rendimientos. Ademas solicita que le sean reconocidos perjuicios

morales (ver demanda en folios 98 a 115 del expediente).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
mediante apoderada, contestd la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones con fundamento en que la eleccion del régimen goza de plena

validez y la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion legal
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contenida en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 por estar a menos de 10
afos de la edad de pension. Indica que ordenar el reconocimiento de la
pension en el RPM seria descapitalizar a esta administradora puesto que los
rendimientos financieros entre los dos regimenes son diferentes. Propuso
COMO excepciones: prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la
obligacién, cobro de lo no debido, no configuracion del derecho al pago de
intereses moratorios ni indemnizacién moratoria, buena fe y la declaratoria de

otras excepciones (ver contestacion en folios 128 a 135 del expediente).

También contestdé la demanda COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, mediante apoderado. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones dirigidas en su contra con fundamento en que la afiliacion fue
resultado de la voluntad libre, espontanea y sin presiones, produjo efectos
juridicos, y no existio un vicio del consentimiento de la demandante ni se le
oculté informacion, ya que con la suscripcion del formulario de afiliacion se
acredita que la afiliacion estuvo exenta de engafo o error. Advierte que los
asesores se encuentran plenamente capacitados para brindar la informacion
relevante y necesaria para orientar a sus posibles afiliados y que ellos tomen
la decision libre, espontanea e informada. Propuso como excepciones previas:
falta de integracion al contradictorio' y de fondo: validez de afiliacion a
COLFONDOS, buena fe., inexistencia del vicio del consentimiento por error de
derecho, prescripcion, inexistencia de perjuicios morales y la innominada o

genérica (ver contestacion en folios 155 a 164 del expediente).

Igualmente contesté la demanda OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS
S.A., HOY SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., mediante apoderada. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones dirigidas en su contra con fundamento en que la afiliacién a OLD
MUTUAL no obedecidé a un cambio de régimen pensional sino un traslado
horizontal entre AFP’'S. Aduce que no basta con invocar vicios del

consentimiento pues haya que probarlos; indica que no se puede perder de

' Esta excepcion previa quedo resuelta con la integracion a la litis de la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESAMTIAS PORVENIR S.A (folio 186).
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vista que el traslado de régimen pensional es una decision legal y amparada
por la ley y goza de toda la efectividad, maxime cuando la afiliacion fue
resultado de la voluntad libre, espontanea y sin presiones de la actora. Advierte
que la demandante no es beneficiaria del régimen de transicion por edad ni
por tiempos de servicios, y por ende no contaba con una expectativa legitima
de derecho pensional. Propuso como excepciones: prescripcion, cobro de lo
no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, falta de
litisconsorcio necesario y la genérica (ver contestacion en folios 190 a 203 del

expediente).

También contesté la demanda la ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., mediante apoderado. Se
opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en que no existen
vicios en el consentimiento. Afirma que este fondo siempre actué conforme a
la ley y a la voluntad de la demandante que fue libre, voluntaria y exenta de
cualquier vicio del consentimiento, razén por la cual las pretensiones no tienen
ningun fundamento juridico. Sefiala que cuando la demandante se traslado a
esta AFP ya estaba en el RAIS, por lo que bajo los postulados de la buena fe
PROTECCION S.A. asumié que al momento del traslado inicial se le otorgd
una debida asesoria. No obstante lo anterior, aclara que de todas maneras
cuando se afilic a este fondo se le asesord de manera clara, objetiva y
oportuna y para esa época ya se encontraba inmersa en la inhabilidad
contenida en la Ley 797 de 2003 por lo que no podia trasladarse a
COLPENSIONES. Propuso como excepciones: inexistencia de la obligacion y
falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion falta de juramento estimatorio
de perjuicios como requisito procesal, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del sistema general de pensiones, la innominada o
genérica, traslado de aportes a la AFP OLD MUTUAL Yy la inexistencia de la
obligacion de devolver la comision, de administracion cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa (ver contestacion en
folios 249 a 275 del expediente).
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La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., mediante apoderado, contest6 la demanda. Se opuso a la prosperidad
de las pretensiones con fundamento en que las misma iban dirigidas a un
tercero y por ello no se podia pronunciar al respecto. Sin embargo, aclaro que
la actora pretende desconocer la restriccion contenida en el articulo 13 de la
ley 100 de 1993 y que cuando se afili6 a PORVENIR S.A. lo hizo por una
decision libre, voluntaria sin presiones ni engafios, y ello se puede deducir del
formulario de afiliacién suscripcion donde consta que la actora era consiente
de las implicaciones y efectos del traslado. Advierte que no es beneficiaria del
régimen de transicion por edad ni por tiempos de servicios, de acuerdo con los
parametros establecidos en la Sentencia SU 062 de 2010, y finalmente resalta
que la actora se ha traslado entre varias AFP’S lo que acredita su intension
por mas de 26 afos de continuar en el RAIS. Propuso como excepciones:
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacién, compensacion y la
innominada o genérica (ver contestacion en medio magnético y a folios 320 a
334 del expediente).

Con providencia del 22 de febrero de 2021, conforme lo establecido en el
acuerdo 1 del articulo 1 del acuerdo PCSJA 20- 11686 del 10 de diciembre de
2020 remitieron el presente proceso del juzgado doce (12) al Juzgado cuarenta

y uno (41) Laboral del circuito de Bogota. (folio 336).

Termind la primera instancia con sentencia del 5 de marzo de 2021, mediante
la cual el Juez Cuarenta y Uno (41) Laboral del Circuito de Bogota DECLARO
la ineficacia del traslado de la demandante del régimen de prima media con
prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad
(RAIS). La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por Gloria Elsy
Barrera Lobo del Régimen de Prima Media con prestacion definida al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, conforme lo expuesto en la parte motiva
de la sentencia. SEGUNDOQO: ORDENAR a la AFP Skandia S.A. a trasladar a
la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones los valores

correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de
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administracion. TERCERO: CONDENAR a Colpensiones a recibir los dineros
provenientes de la AFP Skandia S.A. y efectuar los ajustes en la historia laboral
pensional de la actora. CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las demas
pretensiones elevadas por la parte demandante. QUINTO: DECLARAR no
probadas las excepciones propuestas de conformidad con la parte motiva de
esta providencia. SEXTO: CONDENAR en costas, incluidas las agencias en
derecho, a las demandas Colfondos y Skandia S.A. a favor de la demandante
la suma de un millén de pesos. SEPTIMO: En caso de no ser apelada esta
sentencia, se ordena remitir el proceso a la Sala Laboral del Tribunal Superior
de Bogota en grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones”. (CD
5, minuto 28:30).

Para tomar su decision, el Juez de primera instancia aplico la jurisprudencia
de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia (SL 1452 de
2019- SL 1688 de 2019) entre otras, y concluyé que la AFP COLFONDOS no
cumplié con el deber de informacion pues no logré demostrar que brindd una
asesoria distinta a la que plasma el formulario de afiliacién. Destacé que no es
suficiente prueba la suscripcion del formulario de afiliacién, pues este no
demuestra los elementos de juicio que tuvo la demandante al momento del
traslado, y del interrogatorio de parte tampoco se pudo considerar algun tipo
de confesion o que estuviera enterada de todas las caracteristicas del RAIS y
RPM. Negd la peticion de la parte demandante de los perjuicios causados,
pues no los probo a través del proceso ni indico su cuantia; condend en costas
a COLFONDOS S.Ay a SKANDIA S.A.

RECURSO DE APELACION

Presento recurso de apelacion SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A en
lo pertinente a la devolucion de todos los aportes de la cuenta de ahorro
individual junto con los valores por conceptos de gastos de administracion,
garantia de pensibn minima, reaseguros O seguros previsionales vy
rendimientos financieros. Afirma que los mismos tienen una fuente legal en el

articulo 20 de la ley 100 de 1993 y son destinados al fondo de garantia de
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pension minima RAIS, y la prima de los seguros de Fogafin y las primas de
seguros de invalidez y sobrevivientes no se pueden reintegrar pues estas
comisiones se destinan a pagar la pdéliza de cubrimiento de los seguros de
invalidez y muerte. Finalmente, indica que quedo acreditado con las pruebas
documentales y con la contestacion de la demanda, que Skandia cumplié con
la obligacion de generar una rentabilidad acorde con las directrices legales y
de la Superintendencia Financiera, por lo que no resultaba procedente
reintegrar una Comision de Administracion cuando en se hizo el ejercicio
legitimo de las obligaciones legales vigentes durante la vinculacion de la
demandante (CD 5, minuto 30:26)?

2 “Gracias, sefior juez. De forma respetuosa, me permito interponer y sustentar mi recurso de
apelacion de forma parcial frente a la condena a mi representada a devolver el concepto por
cuotas o gastos de administracion a COLPENSIONES. Basicamente, entonces, sustento mi
recurso en que conforme lo indica el articulo 20 la ley 100 del 93, especificamente su literal B,
tanto en el Régimen de Prima Media con prestacion definida, como en el Régimen de Ahorro
Individual, se faculta o se tiene la potestad para las administradoras o las entidades del
sistema general de pensiones, de realizar un descuento a los afiliados para financiar unos
gastos de administracion, una prima de unos reaseguros de FOGAFIN, una prima de los
seguros de invalidez y sobrevivientes. Correlativamente a esta norma, también se tiene el
decreto 692 del 94, el cual en su articulo 36 nos habla de la distribucion de las cotizaciones.
Este articulo nos dice: “El ISS y las cajas, fondos o entidades de previsiébn mientras no se
ordene su liquidacion, deberan llevar unas cuentas separadas de las reservas para la pension
de vejez y de gastos de administracion. En uno u otro caso, deberan llevar las cuentas
separadas de las primas canceladas o de las reservas que debe constituir si asume el riesgo
segun las normas que establezca la Superintendencia bancaria”. De conformidad entonces
con estas dos normas, se tiene se tiene o se puede concluir que estos gastos de
administracion tienen una destinacién que es como cubrir unos gastos de administracién y una
prima de los seguros de invalidez y sobrevivientes, pero también se crean para las AFP es
unas obligaciones, como son administrar una cuenta de ahorro individual de los afiliados,
garantizar una rentabilidad minima, consolidar una historia laboral, pues, entre otros. Bajo este
escenario, entonces, es importante indicar que si bien es cierto las pretensiones de la
demanda giraron en torno a la ineficacia de la afiliacion de la demandante al Régimen de
Ahorro Individual y que la Corte Suprema de Justicia también ha sefialado que la consecuencia
de esta es el regreso automatico de las cosas al estado inicial, también lo es entonces, que
corresponde al juez hacer un estudio o una ponderacién objetiva en cuanto a las restituciones
mutuas, la confianza legitima y la buena fe que ostenta en este caso mi representada Skandia.
En primer lugar entonces, yo quiero indicar que Skandia actué de buena fe dentro de toda la
relacion contractual que tuvo con la demandante, o que ha tenido con la demandante y
administré de forma correcta la cuenta ahorro individual de la misma. También quiero indicar
que, como como el nombre lo indica, la Comisién de Administracion esta direccionada a
retribuir unas diferentes actividades que deben desarrollar todas las instituciones pensionales
que conforman el sistema general de pensiones, dentro de las cuales esta COLPENSIONES,
es decir, si la demandante hubiese permanecido en el Régimen de Prima Media también se
le hubiere descontado este valor por este concepto. Es importante entender entonces que esta
Comisién de Administracion no es del afiliado, por ende, entonces, ordenar que se devuelva
a COLPENSIONES seria desconocer la naturaleza misma de dichos gastos de administracion,
la cual no es la financiacién de una pension de vejez; y también que dicho porcentaje o dicho
descuento esta permitido realizarse a favor de las administradoras de pensiones. Entonces
ordenar también a mi representada a que devuelva este dinero a COLPENSIONES seria
generar un enriquecimiento sin justa causa a favor de COLPENSIONES y un pago de lo no
debido, porque esta entidad estaria recibiendo un dinero del cual nunca realiz6 ninguna
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

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

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

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

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

administraciéon conforme lo indicé la ley. Y también finalmente quedé acreditado con las
pruebas documentales que se apuntaron en su debido momento procesal, con la contestacion
de la demanda, que Skandia cumplié con la obligacién de generar una rentabilidad acorde con
las directrices legales y de la Superintendencia Financiera, por lo que entonces no resultaba
procedente reintegrar una Comisién de Administracidon cuando en el gjercicio legitimo de las
obligaciones legales vigentes durante la vinculacion de la demandante, Skandia cumplié con
todas y cada una de ellas. Es en este punto simplemente donde dejo mi inconformidad o
sustentd mi recurso de apelacion, solicitando al Tribunal Superior se revoque la sentencia en
este punto. Gracias.”.
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contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes (...) Desde esta
perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente
realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los
requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una pension minima
independientemente de las sumas efectivamente cotizadas, permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada
por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no soélo al concepto
constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia
pensional, cuyo proposito consiste en obtener la mejor utilizacion econémica
de los recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el
reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los

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

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que
para la fecha en que se afilié al Fondo de Pensiones la demandante tenia 32
afos de edad y habia cotizado 221,57 semanas?, para la fecha entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 anos
de cotizaciones al Sistema (tenia 2 afios, 9 meses y 25 dias)*, y para la fecha
de presentacién de la demanda le faltan menos de 10 afios para alcanzar la

edad de pension (tenia 56 afnos de edad — ver folio 6 y 117 del expediente).
Por ello no es viable su regreso voluntario al régimen de prima media.
Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que

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

Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecié un precedente alm nque

3 Ver historia laboral de COLPENSIONES, historia consolidada de OLD MUTUAL, certificado
de la Contraloria de Bogota donde certifica que cotizd para la Caja de Prevision Distrital 73
semanas en folios 59, 60 a 68 y CD 2 del expediente administratvo a folio 141.

4 Ibidem.
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asigno el caracter de obligatorio para toda la jurisdiccion ° 8, segun el cual, se
debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las circunstancias que
definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y STL3187-2020 (entre
otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP’s han tenido siempre la
obligacion de brindar toda la informacion pertinente del sistema pensional al
afiliado, y el cumplimiento de dicha obligacion “(...) debe ser de tal diligencia,
que permita comprender la I6gica, beneficios y desventajas del cambio de
régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En
este sentido: (i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion,

en este caso, en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que

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

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

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

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declaré la ineficacia del traslado de
régimen de la demandante, pues la AFP COLFONDOS no demostré haberle
brindado informacion suficiente en el momento en que suscribié el documento

de traslado de Régimen de Prima Media con prestacion definida al Régimen
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de Ahorro Individual con solidaridad. La Sala estima que con las declaraciones
de las testigos MIRYAM AMANDA SILVA (CD 4 audiencia virtual, hora 1
minuto 05:41) y FLOR ANGELA ROJAS CD 4 audiencia virtual, hora 1 minuto
24:05) quedo probado que en la reunion general celebrada en 1994 en las
instalaciones de la Contraloria General cuando llegarén los asesores de la
AFP COLFONDQOS, soélo le hablaron a la actora y a los demas funcionarios
sobre las ventajas de trasladarse al RAIS, que el ISS estaba por liquidarse y
gue se podian pensionar a la edad que quisieran. Y pese a que las deponentes
maniestaron que no habian presenciado el momento en que la actora firmé el
formulario, quedd acreditado que los asesores de este fondo no brindaron la
informacion en los términos que ha decantado la Corte Suprema de Justicia
en sus diferentes jurisprudencias. Para la Corte, los Fondos deben demostrar
en el proceso no solo que brindaron ilustracion sobre las ventajas del régimen
y sus caracteristicas, sino también sobre las desventajas que pudiera tener su
escogencia para cada afiliado, pues el deber de brindar informacién “debe ser
de tal diligencia, que permita comprender la l6gica, beneficios y desventajas
del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa

decision’.

Cabe advertir que, en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia, la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019) y por ello no es posible entender como
“saneamiento” la ratificacion del acto juridico por el paso del tiempo o por
posteriores traslados entre fondos pensionales (la afiliacion inicial operd el 12
de octubre de 1994 a la AFP COLFONDOS S.A, de manera posterior a la AFP
COLPATRIA el 21 de mayo de 1998, después a la AFP HORIZONTE el 29 de
noviembre de 2001, a PORVENIR S.A el 11 de mayo de 2009, a OLD MUTUAL
S.A el 01 de junio de 2010, PROTECCION S.A.el 9 de abril de 2013 y
nuevamente retorné a la AFP OLD MUTUAL S.A. el 14 de febrero de 2014,
fondo en el cual actualmente se encuentra afiliado — ver certificado SIAFP, Cd
No. 3, folios 165, 166, 169, 191, 192, 284, 286 del expediente).
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También se confirmara la decision de primera instancia que dispuso a cargo
de SKANDIA S.A la devolucion de todos los valores que hubiese recibido por
motivo de la afiliacion de la demandante, como cotizaciones, bonos
pensionales, costos cobrados por administracion y sumas adicionales, pues
asi lo ha definido la Sala Laboral en las sentencias que se siguen como
sustento de esta decision (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL
4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA);
para la Corte, la declaracion de ineficacia obliga a los fondos privados a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO). Con base en ellos se y conociendo
en consulta a favor de COLPENSIONES, se adicionara la decision para
ordenar el traslado de rendimientos financieros generados en la cuenta de la
demandante, la devolucion de los gastos de administracion que cobraron los
demas fondos privados aqui demandados COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA Y LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. ( durante el tiempo en que la actora estuvo afiliada en el
RAIS, 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 para declarar
que bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias judiciales pertinentes,
el valor de los perjuicios que se le causan por asumir la obligacién pensional
de la demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
el efecto, originados en las omisiones en las que incurrieron los fondos de

pensiones.

COSTAS en segunda instancia a cargo de SKANDIA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
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Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C., Sala
Sexta Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

1. ADICIONAR la sentencia de primera instancia, para CONDENAR a
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. a devolver los gastos de
administracién que cobraron durante la permanencia de GLORIA ELCY
BARRERA LOMBO en cada uno de dichos fondos, con destino a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES; y
para DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por asumir la obligacion
pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que incurrieron
los fondos de pensiones.

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

3. COSTAS en segunda instancia a cargo de SKANDIA ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

[ J—
MANUEL EDUARDO §ERRANO RAQUERO
Magistrado

AUSENTE CON PERMISO

LORENZO TORRES RUSSY MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado Magistrada
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INCLUYASE en la liquidacion de COSTAS, la suma de SEISCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($600.000) como agencias en derecho de segunda instancia.

W o (j -
MANUEL EDUARDO SLRR NO BAQUERO

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

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE GEDEON JARAMILLO REY CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, Y
LA ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

Bogota D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver el recurso de
apelacion interpuesto por COLPENSIONES, y estudiar en el grado
jurisdiccional de CONSULTA a favor de esta misma, la sentencia dictada el 6
de abril de 2021 por el Juez Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota. En ella
se DECLARO la ineficacia del traslado del demandante del régimen de prima
media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS).

Téngase a la doctora ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada
con T.P. 221.228 del Consejo Superior de la Judicatura, para actuar como
apoderada judicial de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES, en los términos y para los fines del poder conferido (ver

Correo Eléctrénico).

ANTECEDENTES

Por medio de apoderada, GEDEON JARAMILLO REY present6 demanda
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
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COLPENSIONES, y la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., para que mediante los tramites de un
proceso ordinario laboral se declare la nulidad de su traslado de RPM al RAIS,
ocurrido en marzo de 1995, con fundamento en que la AFP lo persuadio para
gque se trasladara pero no le informaron sobre las consecuencias que
acarrearia el traslado de régimen pensional ni tampoco le explicaron las
diferencias con el RPM, no le senalaron las desventajas y riesgos del RAIS, ni
le ilustraron con escenarios comparativos de pension la mesada pensional que
recibiria en ambos regimenes. Advierte que al realizar un analisis observé que
la mesada pensional en el RAIS se encuentra en menos de siete millones de
pesos a lo que le corresponderia en el RPM. De manera subsidiaria solicita se
declare la ineficacia de su traslado de RPM al RAIS. Como consecuencia de
lo anterior, pide que sea que se declare la nulidad o ineficacia en el traslado
del RPM al RAIS, se declare y condene a Proteccion S.A. a devolver con
destino a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de
la afiliacion del demandante la totalidad de la cuenta de ahorros incluios los
rendimientos e intereses a que haya a lugar y a esta ultima — Colpensiones —
a admitir la afiliacion y recibir dichos valores, 1o que se pruebe extra y ultra

petita y las costas del proceso (ver demanda en folios 2 a 20 del expediente).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
mediante apoderada, contestd la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones con fundamento en que la eleccidn del régimen fue libre,
voluntaria, espontanea, y sin presiones, manifiesta que la actora gozaba de
plena autonomia para realizar el cambio de régimen pensional suscribiendo de
manera consciente el formulario de afiliacién, y no ocurrieron vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo) en la afiliacion, advierte que no es
beneficiaria del régimen de transicion por edad ni por tiempos de servicios, y
ademas se encuentra inmersa en la prohibicion legal del articulo 13 de la ley
100 de 1993 literal y conforme los parametros establecidos en la Sentencia C-
1024 de 2004, SU 062 de 2010 y la SU 130 de 2013 entre otras. Solicita que
por ser una accion temeraria sea el demandante condenado en costas

procesales. Propuso como excepciones: prescripcion y caducidad,
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inexistencia del dercho y la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe, y la
declaratoria de otras excepciones (ver contestacion en folios 92 a 98 del

expediente).

También contestdé la demanda la ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., mediante apoderado. Se
opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en que la afiliacion
efectuada por la actora y la suscripcion del formulario se encuentra libre de
vicios del consentimiento y dicho acto sucedid en virtud de la libre escogencia
del régimen que administre sus aportes a pension, refiere que la afiliacion es
completamente valida, exenta de vicios y que conforme al formulario suscrito
por el actor se realizé en forma libre, espontanea y voluntaria. Advierte que el
no cumplimiento de las expectativas econdmicas no es motivo para afirmar un
engafio o mala informacion, y que el monto de la pension en el RAIS fue
precisamente el legislador quien lo ligd a situaciones econdmicas y cambios
normativos como en la resolucién No. 1555 de 2010 (tablas de moratlidad) y
la resolucién 3099 de 2015 del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
(férmulas para calcular el capital). Propuso como excepciones: inexistencia de
la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcién,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general de
pensiones y la innominada o genérica (ver contestacion en folios 117 a 134 del

expediente).

Termind la primera instancia con sentencia del 6 de abril de 2021, mediante la
cual el Juez Doce (12) Laboral del Circuito de Bogotda DECLARO la ineficacia
del traslado del demandante del régimen de prima media con prestacion
definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS). La
parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO:
DECLARAR la ineficacia en sentido estricto de la relacion juridica de afiliacion
y de cotizacion del demandante GEDEON JARAMILLO REY celebrada en su
momento con la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS COLMENA, luego ING, hoy PROTECCION S.A. realizada el 23
de febrero de 1995, formulario de afiliacion con codigo de barras 1010099986
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folio 164 del expediente. SEGUNDO: CONDENAR a PROTECCION S.A. a la
devolucion de saldos, aportes y rendimientos del demandante GEDEON
JARAMILLO REY con destino a COLPENSIONES. TERCERO: ORDENAR a
COLPENSIONES a aceptar el traslado del demandante GEDEON
JARAMILLO REY a recibir el monto de los aportes, saldos y rendimientos,
ordenados en el numeral anterior, sin reconocimiento al Reégimen de
Trancision al no tener derecho sobre el particular. CUARTO: ABSOLVER a las
demandadas de las demas suplicas de la demanda. QUINTO: DECLARAR no
probadas las excepciones formuladas por PROTECCION S.A. y por
COLPENSIONES. SEXTO: Sin condenas en costas en la instancia. SEPTIMO:
En caso de no ser apelado el presente fallo, surtase el grado jurisdiccional de
consulta para que sea resuelto por la Sala Laboral del Tribunal Superior del

distrito judicial de Bogota. ” (CD 3, audiencia virtual, minuto 22:11).

Para tomar su decision, el Juez de primera instancia concluyo que, respecto a
las pretensiones principales de declarar la nulidad, no evidenciaba ninguna
causal de nulidad que invalidara lo actuado y por ende considerdé que estas
pretensiones principales no estan llamadas a prosperar. Sin embargo,
respecto a la pretension subsidiaria de declarar la ineficacia de traslado
encontré que efectivamente PROTECCION S.A no cumplié con la carga
probatoria ni demostré que hubiese suministrado al demandante una asesoria
suficiente, amplia, concreta, detallada y oportuna para el momento del traslado
de régimen pensional y sobre las consecuencias de dicho traslado. Argumenté
que la firma del formulario de afiliacibn NO convalida que se le hubiese
brindado una asesoria integral al demandante. Estimé que la reiterada
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral ha resaltado la
carga probatoria que tienen los fondos en demostrar la asesoria y buen
consejo suministrado al afiliado y resaltdé que no es de recibo que las AFP’S
pretendean escudarse en la falta de informacion bajo el argumento que los
afiliados deben cumplir el deber de auto-informarsen. Consideré que no
ordenaria la devolucién de gastos de administracién, pues se observaba la

gestién pensional que habia realizado la AFP PROTECCION en el tiempo de
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permanencia del afiliado al RAIS; y finalmente advirti6 que el hecho que el
actor estuviese realizando de aportes voluntarios no acreditaba que la AFP le
hubiese brindado la informacion detallada en los términos ordenados por la
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. No condend en costas.

RECURSO DE APELACION

La apoderada de COLPENSIONES S.A, inconforme con la decision interpone
recurso y aduce que la declaratoria de ineficacia debia analizarse sobre las
normas que regian en la época del traslado del actor (afio 1995) y con base
en esas exigencias normativas, verificar si realmente habia lugar o no a
declararla; para ese momento Unicamente se requeria la suscripcion del
respectivo formulario de vinculacién, no existian las exigencias del deber de
informacion ni la rigurosidad con relacion al cumplimiento del deber de
informacion, razén por la cual, se puede el acto de traslado del actor es
totalmente valido y se hizo en ejercicio del derecho de libre escogencia del
régimen pensional. Pide que se tenga en cuenta que el valor de la mesada en
cada régimen corresponde a las caracteristicas propias de cada uno de ellos,
y no a una actuacion dolosa por parte de las administradoras de pensiones.
Subsidiariamnete en caso de no ser revocado el fallo, pide se adicione la
sentencia en lo concerniente a que PROTECCION S.A traslade a
COLPENSIONES los saldos de la cuenta pensional del actor, los gastos de
administracion, se traslade lo atinente a los pagos efectuados periédicamente
al fondo de pensién minima, y los pagos efectuados por concepto de seguros
previsionales debidamente indexados hasta la fecha de pago a
COLPENSIONES, toda vez que por el paso del tiempo es evidente su
depreciacién monetaria (CD 3 MINUTO 28:19").

1 “Si sefioria, Colpensiones interpone recurso de apelacion contra la sentencia proferida por
su despacho, recurso que se interpone en dos sentidos. En primer lugar, se interpone de forma
total para que la sentencia de instancia sea revocada por la Sala Laboral del Tribunal Superior
de Bogota, teniendo en cuenta, como argumento, que respetuosamente COLPENSIONES no
comparte los fundamentos juridicos esbozados por el Juez de Instancia y que llevan a la
conclusion de que el traslado régimen pensional que efectué el demandante es nulo e ineficaz.
Considera este apoderado y como se manifesté en la etapa de alegacién, debia analizarse
cuales eran los requisitos y las exigencias normativas vigentes para el afio 95, cuando el
demandante se traslada del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro individual, y con
base en esas exigencias normativas, verificar si realmente habia lugar o no a declarar la
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para resolver la controversia, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 —modificado
por el art. 2° de la Ley 797 de 2003-, dispuso para los afiliados al Sistema
General de Pensiones, la posibilidad de escoger libremente uno de los dos
regimenes pensionales y el derecho a trasladarse entre uno y otro régimen
una vez cada cinco afnos contados a partir de la seleccién inicial. Sin embargo,
por razones financieras y de estabilidad en el Sistema pensional, las normas

limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10

ineficacia de la vinculacién. Para ese momento unicamente se exigia la suscripcion del
respectivo formulario de vinculacién. No existia mas alla de las observaciones que hace el
juez de instancia con relacion a las exigencias del deber de informacion. Considera
COLPENSIONES que para el momento no existia una rigurosidad con relacion al
cumplimiento de esa obligacion, del deber de informacién, mas alla de la responsabilidad que
tenia el fondo de pensiones correspondiente, de informar las caracteristicas y las
consecuencias de la vinculacion al régimen de ahorro individual. Situacién que a todas luces
se podria corroborar con la suscripcion del formulario de vinculacién, porque mas alla de
documento no existe y no es posible para el fondo de pensiones demandado aportar ninguna
otra prueba documental o prueba de ofra indole para acreditar que si se brindé asesoria e
informacién al actor. Y analizando las circunstancias de tiempo, modo, y lugar de la vinculacion
del demandante, conforme a las exigencias de la época, probablemente la conclusién podria
ser que el acto de traslado del actor es totalmente valido no sélo por haberse efectuado en
ejercicio del derecho de libre escogencia del régimen pensional, sino por haberse cumplido
las exigencias de la época. Y, por otra parte, porque finalmente tanto de la demanda como de
las manifestaciones del demandante en su interrogatorio se puede evidenciar que la Unica y
principal inconformidad que tiene con su permanencia en el RAIS es el valor de la mesada
pensional, situacién que como igualmente se manifesté en la tapa de alegaciones, no es una
situacién que en forma alguna le pueda ser atribuible ni a COLPENSIONES, ni a en este caso
a PROTECCION, toda vez que el valor de la mesa personal de cada uno los regimenes
pensionales corresponden a las caracteristicas propias de cada uno de ellos, y no a una
actuaciéon dolosa por parte de las administradoras de pensiones. Y con base en esos
argumentos, sefior juez, en primera medida, solicitaria a la Sala Laboral del Superior De
Bogotéa revocar integramente el fallo de instancia, y en caso de considerarlo pertinente
absolviera a COLPENSIONES de las condenas impuestas. Y, por otra parte, se interpone un
recurso de apelacion parcial en el entendido que, si no hay lugar a revocar el fallo de instancia,
se solicita su adicién en el entendido que, adicionalmente a que PROTECCION traslade a
COLPENSIONES los saldos de la cuenta pensional del actor, con la inclusién de los gastos
de administracion. Se ordene que también se traslade lo atinente a los pagos efectuados
periédicamente al fondo de pension minima y los pagos efectuados por concepto de seguros
previsionales. Estos dos conceptos, junto con los gastos de administraciéon debidamente
indexados hasta la fecha de pago a COLPENSIONES, toda vez que la atencién viene
efectuando la administracion de la cuenta personal del demandante desde el afio. 95, y no
seria coherente que, al declararse la ineficacia y la anulacion del traslado régimen pensional,
PROTECCION traslade unicamente los gastos de administracién sin la debida indexacién de
estos conceptos, toda vez que por el paso del tiempo es evidente su depreciacion monetaria
para efectos de COLPENSIONES debe de trasladarse debidamente indexados para evitar una
depreciacion del patrimonio de la entidad. En estos sentidos, sefior juez dejo expuesto mi
recurso de apelaciéon. Muchas gracias”.
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afios 0 menos para alcanzar la edad de pension. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) afios cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de
Seguridad Social en Pensiones (1° de abril de 1994).

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

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

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que

para la fecha en que se afilié al Fondo de Pensiones la demandante tenia 33
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afos de edad y habia cotizado 167.57 semanas?, para la fecha entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 anos
de cotizaciones al Sistema (tenia 3 afios, 3 meses y 5 dias)?, y para la fecha
de presentacién de la demanda le faltan menos de 10 afios para alcanzar la

edad de pension (tenia 57 afos de edad — ver folio 22 y 88 del expediente).

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

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

asigno el caracter de obligatorio para toda la jurisdiccion 4 °, segun el cual, se

2 Ver historia laboral de COLPENSIONES, en Cd 2 del expediente administrativo folios 105 y
no se computaran cotizaciones a CAJANAL — no hay prueba fehaciente sobre las cotizaciones
a esta entidad — Formato CLEBP ilegible (folio 38 y 178 vto) y solo se evidencia lo que sefala
la historia laboral de PROTECCION S.A ver folios 140 a 143 y 172 del expediente.

3 Ibidem.

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

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

5 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios
Judiciales de la jurisdiccion ordinaria estan obligados a segquir la jurisprudencia
emanada de la Corte Suprema de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de
sequridad juridica, buena fe, certeza y previsibilidad en la aplicacion del
derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en cuya virtud los
casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
del mismo modo a como lo definieron los maximos 6rganos de cierre de cada
Jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales
de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender las
construcciones jurisprudenciales trazadas por los 6érganos encargados por la
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debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las circunstancias que
definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y STL3187-2020 (entre
otras).

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

debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para

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

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declar6é la ineficacia del traslado de
régimen del demandante, pues la AFP PROTECCION S.A, no demostrd
haberle brindado informacion al actor suficiente en el momento en que
suscribio el documento de traslado de Régimen de Prima Media con prestacion
definida al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad. Para la Corte, los
Fondos deben demostrar en el proceso no solo que brindaron ilustracion sobre
las ventajas del régimen y sus caracteristicas, sino también sobre las
desventajas que pudiera tener su escogencia para cada afiliado, pues el deber
de brindar informacion “debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
l6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los

riesgos y efectos negativos de esa decision”.

Cabe advertir que, en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia, la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019) y por ello no es posible entender como el
“saneamiento” la ratificacion del acto juridico por el paso del tiempo o por
posteriores traslados entre fondos pensionales (la afiliacion inicial opero el 23
de febrero de 1995 a la AFP COLMENA hoy PROTECCION S.A, fondo en el
cual actualmente se encuentra afiliado — ver formulario en folio 164 y 175 del

expediente).
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También se confirmara la decision de primera instancia que dispuso a cargo
del fondo demandado la devolucién de saldos, aportes y los rendimientos
financieros generados en la cuenta del demandante, y conociendo en consulta
a favor de COLPENSIONES y respondiendo a los argumentos de su recurso
adicionara la decision para ordenar (i) la devolucion de los gastos de
administracién que cobro el fondo privado durante el tiempo en que el actor
estuvo afiliado en el RAIS, 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), la declaracién de ineficacia —a juicio de la Corte- obliga a los
fondos privados a devolver los gastos de administracion y comisiones con
cargo a sus propias utilidades, “pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos han debido ingresar al regimen de prima media con prestacion
definida administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de
2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO), parfa (ii) ordenar la
devolucion de las primas de las aseguradoras y las primas de los seguros de
invalidez y sobrevivientes, que conforme a lo establecido en el articulo 20 de
la Ley 100 de 1993° hacen parte de los gastos de administracion; para (iii)
dispondra a cargo de PROTECCION S.A la devolucién de los aportes para la
garantia de pension minima, pues para la Corte procede la devolucién de todos
los recursos acumulados en la cuenta de ahorro individual y “ello, incluye el
reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a
titulo de cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pension minima, pues sera aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional” (SL
2877 del 29 de julio de 2020, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO); y
para (iv) declarar que bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias

judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por asumir la

8 “En el régimen de ahorro individual con solidaridad el 10% del ingreso base de cotizacion se
destinara a las cuentas individuales de ahorro pensional. Un 0.5% del ingreso base de
cotizacién se destinara al Fondo de Garantia de Pensiéon Minima del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y el 3% restante se destinara a financiar los gastos de
administracion, la prima de reaseguros de Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y
sobrevivientes”.
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obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que

incurrio el fondo de pensiones.

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

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

1. ADICIONAR la sentencia de primera instancia, para CONDENAR a la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A a devolver los gastos de administracién que
cobré durante la vincualacion de GEDEON JARAMILLO REYES en dicho
fondo, las primas de las aseguradoras, las primas de los seguros de invalidez
y sobrevivientes, los aportes para la garantia de pension minima, con destino
a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES;
y para DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener, por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por asumir la
obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que
incurrieron los fondos de pensiones.

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

3. SIN COSTAS en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

O e
MANUEL EDUARDO SRRRANO BARQUERO

Magistrado

AUSENTE CON PERMISO o~
LORENZO TORRES RUSSY MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE HERNAN JARA HERNANDEZ CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. Y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS
S.A. (hoy SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A.).

Bogota D.C., Treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito, segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver el recurso de
apelacion interpuesto porla SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., asi como para estudiar en
grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES la sentencia dictada el 9
de abril de 2021 por la Juez Trece (13) Laboral del Circuito de Bogota. En ella
se DECLARO la ineficacia del traslado de la demandante del Régimen de
Prima Media con prestacion definida (RPM) al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (RAIS).

ANTECEDENTES

Por medio de apoderada, HERNAN JARA HERNANDEZ presenté demanda
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y OLD MUTUAL PENSIONES
Y CESANTIAS S.A. (hoy SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A.), para
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gue mediante los tramites de un proceso ordinario laboral se declare la nulidad
del traslado de Régimen Pensional efectuado por el demandante en el mes de
septiembre de 2005. La anterior pretension fue fundamentada sobre el
argumento segun el cual el traslado de Régimen Pensional efectuado no
estuvo precedido por el suministro de una informacion suficiente, amplia y
oportuna por parte de PORVENIR S.A., pues esta AFP no informd, entre otras,
cual seria la proyeccién pensional en ambos regimenes y cual de éstas la mas
favorable, o que provocé el engafio y la ausencia de una decision libre y
voluntaria, lo cual se remitié al momento de trasladarse ala AFP OLD MUTUAL
(hoy SKANDIA). Ademas, le ofrecieron regalos e informacion errénea,
respecto a los beneficios de dicho régimen pensional (ver demanda en los

folios 2 a 71 del expediente digital).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
mediante apoderada, contesté la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, excepto la relativa a declarar que el demandante estuvo afiliado
a dicha entidad hasta septiembre de 2005, pues si bien éstas no se dirigen en
su contra, si conllevarian un futuro reconocimiento pensional a su cargo.
Afirmo que conforme al articulo 2 literal e de la Ley 797 de 2003, no es posible
trasladar al demandante, por faltarle menos de 10 afos para alcanzar la edad
minima para pensionarse por vejez. En su defensa propuso las siguientes
excepciones de mérito: prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido, buena
fe y declaratoria de otras excepciones (ver contestacion en los folios 126 a 130

del expediente).

También contestd la demanda OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS
S.A. (hoy SKANDIA) mediante apoderada. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones formuladas en su contra, argumentando que su representada
siempre ha realizado las afiliaciones y los actos juridicos relacionados con
dicho procedimiento de forma legal, con base en los parametros establecidos
y la normatividad que regula a las AFP, maxime cuando en este caso no fue
la entidad que efectud el traslado de régimen del actor, sino que éste venia

afiliado a otra AFP que le ofrecia las mismas caracteristicas pensionales.
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Agrego que, en todo caso, no se evidencia causal de nulidad de la afiliacion,
pues ésta se hizo efectiva de forma libre y voluntaria con el diligenciamiento
del formulario sefalado en el articulo 2 inciso 2° del Decreto 1642 de 1995, sin
que para la fecha del traslado de régimen pensional estuviera vigente el deber
de informacion en los términos desarrollados con posterioridad por via
jurisprudencial. En su defensa propuso las siguientes excepciones de fondo:
Skandia no participo ni intervino en el momento de seleccion de régimen, el
demandante se encuentra inhabilitado para el traslado de régimen en razon
de la edad y tiempo cotizado, ausencia de configuracion de causales de
nulidad, inexistencia de violacion al debido proceso para el momento de la
afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e informacién, los
supuestos facticos de este proceso no son iguales o similares ni siquiera
parecidos al contexto de las sentencias invocadas por el demandante,
prescripcion, buena fe y genérica (ver contestacion en los folios 156 a 167 del

expediente digital).

Asi mismo, mediante apoderado, contestdé la demanda la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. Se opuso a todas y cada una de las pretensiones, alegando
que el traslado de Régimen Pensional efectuado por la demandante cumplioé
con los requisitos establecidos en la Ley 100 de 1993 y estuvo en consonancia
con las instrucciones impartidas por la Superintendencia Financiera de
Colombia. Ademas, predicod que no se demuestra omision de informacion por
al momento de realizarse el traslado de régimen, sino que, por el contrario,
dicha afiliacion estuvo precedida por una suficiente ilustracion del RAIS.
Resaltd que, segun concepto de la Superintendencia Financiera del 17 de
enero de 2020, no hay lugar a la devolucién del 3% de la cotizacidon que se
destina a sufragar gastos de administracién y las primas de las pensiones de
sobrevivientes y muerte, establecido en el articulo 20 inciso 2° de la Ley 100
de 1993. Sobre la condena en costas y los gastos del proceso, solicité que se
absolviera a su representada, por cuanto — a su juicio- no existen presupuestos
de hecho ni de derecho para fulminar en su contra esa pretension. Como

excepciones de mérito formulé las siguientes: prescripcion, buena fe,
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inexistencia de la obligacion, compensacion y genérica (ver contestacion en el
CD 2 del expediente digital).

Termind la primera instancia con sentencia del 9 de abril de 2021, mediante la
cual la Juez Trece (13) Laboral del Circuito de Bogota DECLARO la ineficacia
del traslado de la demandante del Régimen de Prima Media con prestacion
definida (RPM) al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS). La
parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO:
DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO que hiciere el demandante
Hernan Jara Hernandez a la AFP Porvenir en septiembre del 2005, por las
razones antes expuestas. SEGUNDO: CONDENAR a Porvenir SA y a
Skandia S.A a devolver a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado junto
con los rendimientos financieros, gastos de administracion y comisiones con
cargo a sus propias utilidades, que cada una tenga, que tenga cada una en su
poder en la actualidad por los expuesto precedentemente. TERCERO:
CONDENAR a Colpensiones a tener como afiliado al actor, recibir los dineros
referidos en el numeral anterior y actualizar la historia laboral del demandante
conforme a lo antes visto. CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las
excepciones propuestas conforme se indico en la parte considerativa de fallo.
QUINTO: CONDENAR en costas a la demandada Porvenir S.A incluyéndose
como agencias en derecho en esta instancia en favor de la parte actora el
equivalente a un salario minimo legal mensual vigente. SEXTO: Por haber sido
condenada Colpensiones y fungir la Nacion como garante de remitir el proceso
a la sala laboral del Tribunal Superior de Bogota en grado jurisdiccional de
consulta en su favor. SEPTIMO: Por secretaria remitase copia de esta
sentencia a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado como lo
establece el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021”. (CD 3, Archivo Audiencia
Virtual Proceso 2019-00611 Parte 2 09-04-2021.mp4, Hora 1:08:39).

Para tomar su decision, la Juez de primera instancia aplicé la jurisprudencia
trazada por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y
concluyé que la AFP PORVENIR S.A. no garantizé una afiliacion libre y

voluntaria, caracterizada por la entrega de informacion suficiente y necesaria
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sobre las caracteristicas, condiciones de acceso, riesgos y servicios de cada
uno de los regimenes pensionales, que le permitiera elegir al demandante
aquella opcion que mejor se ajustara a sus intereses. Por el contrario,
considerd que en este caso no obra ningun medio probatorio de conviccion
que brinde certeza y veracidad sobre el suministro de una informacion veraz,
clara, precisa, comprensible y detallada, lo cual constituye una omisién del
deber de informacién asignado a la AFP. Igualmente, afirmé que no existe
prueba alguna respecto a la informacién suministrada a HERNAN JARA
HERNANDEZ por la OLD MUTUAL (hoy SKANDIA) al momento de realizar el
traslado a dicha AFP. Sobre el interrogatorio de parte rendido en la audiencia
por el demandante, considerd que no se puede deducir algun tipo de confesion
encaminada a demostrar la provision de la informacidon necesaria para

trasladarse o para mantenerse en el RAIS.

RECURSOS DE APELACION

En el recurso, el apoderado de PORVENIR S.A. pidi6 que se revoque la
condena como quiera que no se acreditd un vicio, como podria ser la
incapacidad absoluta del demandante, que diera lugar a la nulidad absoluta al
acto de afiliaciéon al RAIS, sino a una nulidad relativa que seria susceptible de
prescribir. Asi mismo, no se tuvo en cuenta que el traslado fue realizado
validamente de manera libre y voluntaria, pues no existia un derecho
consolidado que lo impidiera. La ineficacia declarada genera un estado juridico
no previsto por el legislador, quien dio libertad al afiliado a escoger régimen
pensional. Y no habria lugar a devolver dineros de comisiones por
administracién, como las primas de seguros que cubrieron al demandante
durante su afiliacion, pues, como lo sefalé la Superintendencia Financiera,
solamente se deberia hacer devolucién de los aportes y rendimientos, como
lo senala el articulo 113 literal b de la Ley 100 de 1993 (CD 3, Archivo
Audiencia Virtual Proceso 2019-00611 Parte 2 09-04-2021.mp4, Hora
1:11:19)".

1 “Gracias su sefioria siendo el momento oportuno me permito interponer recurso de apelacién en
contra de la decision emitida por el Despacho, teniendo en cuenta los siguientes aspectos, en primer
lugar pues no es factible declarar la ineficacia e inexistencia del traslado como quiera que no se probé
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

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

por razones financieras y de estabilidad en el Sistema Pensional, las normas

que faltaran uno de los elementos de decision de este acto juridico, ni tampoco procede a la nulidad
absoluta del cambio de régimen pues igualmente no se acreditd que para ese momento el dfiliado fuera
incapaz absoluto, lo que entrafia sin lugar a vacilacion de que de haberse previsto alguna irregularidad
en el cambio régimen necesariamente se estaria a las catalogadas por ley como nulidades relativas.
Ratificadas de manera expresa o tdcita...

Su sefioria yo me referia era o no se si no fui claro pues que en caso de que no exista la nulidad absoluta
del cambio de régimen pues ésa pues puede ser sometida al fendmeno prescriptivo pero, pero gracias
su sefioria por la aclaracion, digamos que otro aspecto a resaltar a la sala, pues es que no se valoré que
pues la parte demandante no tenia un derecho consolidado para el momento de su dfiliacion al régimen
de ahorro individual con solidaridad, debe destacarse que para la fecha en que la parte manifiesta que
se dfilio voluntariamente al régimen de ahorro individual con solidaridad , administrado pues por
Porvenir no habia ingresado en su patrimonio ningun derecho consolidado de manera que no existia
una relacion juridica ni fdctica para qué Porvenir le impidiera ejercer su libre eleccion de cambiar de
pension y no se configura con la simple afiliacion como parece entenderlo la parte actora en la demanda
y pues de...constituirse de datos continuos y sucesivos, al pago de aportes que a lo largo del tiempo
pues da lugary derecho a la prestacion en el sistema por lo que declarar la ineficacia al traslado de
pension aparece... tiene interpretaciones y alcances diferentes a lo que indica la normas, no solo
constituyen un real desfinanciamiento al sistema pensional, subsidiado por el Estado sino que ademds,
pues hacerlo de forma masiva sin hacer el trabajo licito pues se estaria creando un sistema legal que
no fue establecido por el ordenamiento juridico en tanto el legislador ha dado la libertad de eleccion de
régimen pensional en cabeza del afiliado de traslado con las consecuencias juridicas que esto conlleva.
Por otro lado, presento mi inconformidad con respecto a generarle a mi representada la devolucion
referente al porcentaje de gastos de administracion pues esto es claramente algo que desconoce una
caracteristica que es propia y fue establecida por la ley 100 del 93 en que al final estos cobros de
administracion con respecto a la prima de seguros que se cubrid durante todo este tiempo o a la parte
demandante con respecto a las contingencias de invalidez y muerte y frente a lo administrado en el
fondo de solidaridad que fue establecido por la misma ley 100 del 93 y que el efecto de la ineficacia
conllevaria a que el acto juridico no hubiese existido y no podria conllevar a la devolucion de
rendimientos financieros en este aspecto, de igual manera no se puede ordenar estos gastos , el
traslado de estos gastos de administracion a Colpensiones pues se configura un enriquecimiento ilicito
a favor de la demandada en la medida en que no existe una norma que disponga tal devolucion ,
diferente pues a la norma establecida en la que nombré el Despacho en cuanto a que Colpensiones pues
también tenia ..a estos gastos por administracion , pues en forma clara y sin lugar a ...diferentes el
articulo 113 del literal b de la Ley 100 del 93 menciona cuales deben ser los dineros que deben ser
retornados cuando existe cambio de régimen y pues esto es pues el saldo de la cuenta individual ,
incluido pues sus rendimientos, lo que evidencia que estos estén destinados a financiar la prestacion
del afiliado y por ende no pertenecen a él sino al fondo privado con la prestacion a la gestion que
adelantd, al incrementar el capital existente en la cuenta individual del afiliado, por lo anterior solicito
a la sala laboral del Tribunal Superior de Bogotd pues revocar en su integridad la decision emitida por
el Despacho y en su lugar absolver a mi representada de cada una de las pretensiones, gracias.”.
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limitaron el derecho a trasladarse de régimen cuando al afiliado le falten 10
afios 0 menos para alcanzar la edad de pension. Solo se conservo el derecho
al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
(15) anos cotizados para la fecha en que cobrd vigencia el Sistema de

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

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

beneficios a que da derecho la seguridad social (...)".
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Bajo estos lineamientos normativos, se advierte de las pruebas que para la
fecha en que el demandante se afilié al fondo privado de pensiones tenia 45
anos de edad y habia cotizado 565.57 semanas?; para la fecha de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 afos
de cotizaciones al Sistema (tenia menos de 1 afio cotizado); y para la fecha
de presentacién de la demanda le faltaban menos de 10 afios para alcanzar la
edad minima de pension de vejez (tenia 59 afios — ver folios 72 y 115 del

expediente).

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

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecié un precedente al que
asigno el caracter de obligatorio para toda la jurisdiccion 2 4, segun el cual, se

debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las circunstancias que

2 Historia laboral expedida por COLPENSIONES S.A. (folios 73 a 77 del expediente).

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

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

4 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la jurisdiccion
ordinaria estdn obligados a seguir la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de Justicia. Asi lo
imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe, certeza y previsibilidad en la aplicacion del
derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en cuya virtud los casos semejantes sometidos
a consideracion de los jueces deben resolverse del mismo modo a como lo definieron los mdximos
organos de cierre de cada jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales
de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender las construcciones jurisprudenciales
trazadas por los 6rganos encargados por la Constitucion de fijar, con cardcter general, el sentido de los
grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada drea. Si las percepciones, convicciones o
divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden canalizarse a través de sdlidos
y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la dimension social de la Constitucion Politica de
1991, no es vdlido apartarse del precedente sentado por las Altas Cortes”.
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definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y STL3187-2020 (entre

otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP han tenido siempre la
obligacion de brindar toda la informacion pertinente del Sistema pensional al
afiliado, y el cumplimiento de dicha obligacion “(...) debe ser de tal diligencia,
que permita comprender la I6gica, beneficios y desventajas del cambio de
régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En
este sentido: (i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion,
en este caso, en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que
existio un consentimiento informado «entendido como un procedimiento que
garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprensién por
el usuario de las condiciones, riegos y consecuencias». Ademas —dice la
Corte- (ii) “Si se arguye que, a la afiliacion, la AFP no suministré informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la
validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se
acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria
en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibioé informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo,
dado que es quien esta en posicion de hacerlo”; (iii) ello aplica para todos los
afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para la vinculacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se vislumbraran
consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese momento, una
expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de transicion, pues “Ni
la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una
suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la
ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion”
(Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); v, (iv) la ineficacia
del traslado de régimen pensional no es subsanable “en cuanto no es posible
sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la accion para el efecto es
imprescriptible “en tanto se trata de una pretension meramente declarativa y

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

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declaré ineficaz el traslado de régimen
pensional del demandante, pues la AFP PORVENIR S.A. no prob6 haberle
brindado toda la informacion pertinente en el momento en que suscribio el
documento de traslado del Régimen de Prima Media con prestacién definida
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, como lo exige la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, y por ello no se puede entender que hubo un
“consentimiento informado”. La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
estima necesario no solo una ilustracion sobre las ventajas del régimen y sus
caracteristicas, sino también sobre las desventajas que pudiera tener para

cada afiliado.

En palabras de la Sala Laboral de la Corte Suprema, el deber de brindar
informacion “debe ser de tal diligencia, que permita comprender la l6gica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision”, 1o que no se confeso en el interrogatorio
de parte que rindi6é el demandante, pues indicé que el dia en que su traslado
obedecido a las multiples visitas insistentes que recibid de la asesora de
PORVENIR S.A. -en el afio de 2005- le hicieron una descripcion de las
desventajas de quedarse en el Instituto Seguros Sociales, las cuales versaban
sobre las supuestas dificultades para pensionarse en el RPM y su inminente
desaparicion; mientras que, como ventajas, le predicaban el caracter privado
del fondo, los rendimientos del dinero en su cuenta de ahorro individual, la
posibilidad de pensionarse anticipadamente y una eventual mesada pensional
mayor a la que obtendria en el RPM. Relaté que el segundo traslado obedecio
a la visita de dos asesores de OLD MUTUAL (hoy SKANDIA) que le indicaron
exclusivamente las ventajas de dicha AFP y pese a haber obtenido mas
informacion, en ninguno recibié una informacion completa y oportuna, respecto

a las condiciones, las caracteristicas, las ventajas y desventajas de cada uno
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de los regimenes pensionales (CD 3, Archivo Audiencia Virtual - Proceso
2019-00611 09-04-2021 Parte 1.mp4, Min. 39:40).

Cabe advertir que en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca
produjo efectos” (SL 1688 de 2019), y por ello no es posible entender como un
“saneamiento” la ratificaciéon del acto inicial por el paso del tiempo, o por
posteriores traslados entre fondos pensionales: la afiliacion inicial del
demandante al RAIS operé con el traslado de régimen en septiembre de 2005
a PORVENIR S.A. y, posteriormente, se traslad6 en febrero de 2011 a OLD
MUTUAL S.A. (SKANDIA), AFP a la que se encuentra actualmente afiliado (ver
Historia Laboral expedida por OLD MUTUAL S.A. en los folios 175 a 181 del

expediente).

También se confirmara la decisibn de primera instancia que dispuso la
devoluciéon de la totalidad de los aportes efectuados por la demandante
durante su afiliacion al RAIS, junto con sus rendimientos y lo descontado por
concepto de gastos de administracion y seguros previsionales, para lo cual se
sigue el criterio de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en casos
similares (Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de
noviembre de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA). La declaracion de
ineficacia —a juicio de la Corte- obliga a los fondos privados a devolver los
gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
‘bues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido
ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P. CLARA CECILIA
DUENAS QUEVEDO). Con igual criterio se deben devolver las primas de los

seguros de invalidez y sobrevivientes.

Cabe advertir que en el ejercicio de las facultades extra y ultra petita de las que
esta investido el juez laboral en primera instancia (articulo 50 CST), bien podia
la sentencia apelada definir la devolucion de los gastos de administracion por

ser, en palabras de la Corte, una consecuencia necesaria de la declaracion de
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ineficacia del traslado, frente a la cual se expusieron y debatieron los hechos

del proceso.

Conociendo en consulta se adicionara la sentencia de primera instancia para
declarar que bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causen por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que incurrieron

los fondos de pensiones.

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

de la Ley,
RESUELVE

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

2. CONFIRMARLA en todo lo demas.

3. COSTAS de segunda instancia a cargo de PORVENIR S.A.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

AUSENTE CON PERMISO - P

LORENZO TORRES RUSSY MARLENY RUED,& OLARTE
Magistrado Magistrada
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INCLUYASE en la liquidacion de COSTAS, la suma de SEISCIENTOS MIL
PESOS MCTE ($600.000) como agencias en derecho.

W o_

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

SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE MELIDA YANETH SARMIENTO RUIZ CONTRA
LA  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y LA NACION — MINISTERIO
DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO (OFICINA DE BONOS
PENSIONALES)

Bogota D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para estudiar en el grado
jurisdiccional de CONSULTA a favor de la demandante, la sentencia dictada
el 17 de marzo de 2021 por la Juez Catorce (14) Laboral del Circuito de
Bogota. En ella se NEGO la anulacién de traslado de la demandante del
régimen de prima media con prestacién definida (RPM) al régimen de ahorro
individual con solidaridad (RAIS).

ANTECEDENTES

Por medio de apoderada, MELIDA YANETH SARMIENTO RUIZ presento
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para que mediante los tramites
de un proceso ordinario laboral se declare la nulidad de su traslado del RPM

al RAIS ocurrido en el mes de septiembre de 1999, con fundamento en que
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los asesores del fondo privado no le suministraron informacion completa,
adecuada y suficiente en la etapas de vinculacién al RAIS y previo al disfrute
de su derecho pensional, y la AFP PORVENIR S.A. le reconocié pension de
vejez en cuantia de 1 SMLMV a partir del mes de febrero de 2018. Como
consecuencia de lo anterior, pide que: (i) el fondo privado traslade a
COLPENSIONES los valores de la cuenta de ahorro individual (cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos
e intereses) sin que se pueda efectuar descuentos por concepto de mesadas
pensionales pagadas; (ii) COLPENSIONES reconozca el derecho pensional
bajo los parametros establecidos en el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, a
partir del cumplimiento de los requisitos de ley; vy, (iii)) la AFP pague las
diferencias entre la mesadas que ha pagado y las que corresponden en el
RPM a cargo de COLPENSIONES (ver escrito de demanda en paginas 61 a
65 del expediente).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
mediante apoderada, contestd la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones dirigidas en su contra con fundamento en que no es procedente
el traslado o retorno de la demandante al RPM, pues la demadante se
encuentra inmersa en la prohibicion legal establecida en el articulo 2° de la
Ley 797 de 2003 dado que para el momento de la solicitud contaba 58 afios
de edad y no es beneficiaria del régimen de transicion ni por tiempo ni por
edad. Advirtié que la actora permanecio afiliada en el RAIS durante 18 afios y
que actualmente recibe pension de vejez reconocida por la AFP PORVENIR
S.A. desde el ano 2018 (hace mas de 6 meses). Propuso como excepciones:
inexistencia de la obligacion, excepcion error de derecho no vicia el
consentimiento, buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con
la obligaciones pretendidas, y la innominada o genérica (ver contestacion en

paginas 103 a 110 del expediente digital).

También contestdé la demanda SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante apoderado. Se

opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en que la
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demandante se afili6 de forma valida al RAIS, después de recibir asesoria
sobre las caracteristicas de ambos regimenes pensionales conforme a las
leyes vigentes para la época, y su situacidn pensional se consolido en el afio
2018 como beneficiaria de la garantia de pension minima de vejez. Propuso
como excepcion previa la de falta de integracion de litis consorcio necesario,
a fin de que se vincule al MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
— OFICINA DE BONOS PENSIONALES a la litis, entidad encarga de pagar el
bono pensional y de reconocer el derecho a la garantia de pension minima por
vejez, y propuso como excepciones de mérito las siguientes: inexistencia de
la obligacion, prescripcion de la accion que pretende atacar la nulidad del acto
Juridico del traslado de régimen, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, cobro de lo no debido, buena fe,
compensacion, y la innominada o genérica (ver contestacion en folios 203 a
214).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. presenté ademas demanda de reconvencion
contra la demandante. Pide que se declare que tiene la condiciéon de
pensionada y que la AFP PORVENIR reconocié y aprob6é de buena fe la
pension de vejez que ella misma reclamd, mesada pensional que percibe
desde el mes de febrero de 2018. En consecuencia y en caso de que se
declare la nulidad de la afiliacion, pide que se le condene a restituir las
mesadas pensionales que ha recibido debidamente indexadas (ver demanda

de reconvencio en folios 203 a 214).

Mediante auto proferido en audiencia celebrada el 29 de agosto de 2019, la
Juez Catorce (14) Laboral del Circuito de Bogota dispuso la vinculacién a la
litis del el MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO — OFICINA DE
BONOS PENSIONALES (ver CD 3 y acta en folio 250), quien contesto la
demanda mediante apoderada. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones
con fundamento en que la situacion juridica de la demandante ya se consolido,
pues se encuentra pensionada con garantia de pensiéon minima desde hace

mas de dos afnos, por lo que los recursos de la cuenta de ahorro individual y
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los recursos del Fondo de Garantia de Pension Minima han sido utilizados
para financiar su mesada pensional. Advirtié6 que en el eventual caso en que
se ordene el traslado de régimen, se debe anular el bono pensional tipo A
emitido por la Nacién en el mes de noviembre de 2017 cuya redencién tendra
lugar el 26 de noviembre de 2020. Propuso como excepciones de mérito las
de prescripcion, violacion al principio constitucional de sostenibilidad financiera

y la excepcion genérica (ver contestacion en folios 263 a 273 del expediente).

Notificada de la demanda de reconvbencién la apoderada de la demandante
la constestd. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones afirmando que la
solicitud que hizo PORVENIR S.A. pone en evidencia que e reconocié una
prestacion sin ¢ brindar una asesoria completa. Advirtié que la pensién que le
corresponde en el RAIS asciende para el afio 2018 a la suma de $781.242
(SMLMYV de la época) y la mesada pensional que le corresponderia en el RPM
seria de $1.375.794, lo que evidencia el perjuicio que se le esta causando (ver
folios 289 a 290).

Termind la primera instancia con sentencia de 17 de marzo de 2021, mediante
la cual la Juez Catorce (14) Laboral del Circuito de Bogota NEGO la anulacién
del traslado de la demandante del régimen de prima media con prestacion
definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS). La parte
resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO.-
ABSOLVER A LAS DEMANDADAS ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, PORVENIR S.A., y por consecuencia LA
NACION — MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, de todas las
pretensiones incoadas en su contra por la demandante selira MELIDA
YANETH SARMIENTO RUIZ, conforme a la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO: ABSTENERSE del analisis puntual de los medios exceptivos
propuestos por el extremo pasivo, dado el caracter absolutorio del litigio.
TERCERO: SIN CONDENA en costas. CUARTO: DE NO SER APELADA esta
decisién debe ser consultada con el TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA —
SALA LABORAL” (audiencia virtual, CD 7, minuto 22:10).
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Para tomar su decision, la Juez de primera instancia se remitié al reciente
cambio jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia vertido en la sentencia SL373 de 2021, segun el cual no es
procedente declarar la ineficacia del traslado cuando quien lo solicita ostenta

la condicién ade pensionado.

Por haber sido esta providencia totalmente desfavorable a la demandante y no
haberse apelado, se remitié al Tribunal para que se surta su consulta, como lo
dispone el articulo 69 del CPT y SS, grado de jurisdiccién que pasa la Sala a

resolver previas las siguientes,

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fue objeto de controversia que la demandante recibe desde el mes de
febrero de 2018 una pensién de vejez reconocida en el RAIS (por PORVENIR
S.A.) con beneficio estatal de la Garantia de Pensién Minima, en cuantia de
un SMLMV y sobre 13 mesadas anuales, con la posibilidad de que una vez
ingrese el valor del bono pensional a la cuenta de ahorro individual se realice
un nuevo estudio pensional (ver comunicacién del 9 de febrero de 2018, a
través de la cual se informa el reconocimiento pensional, contenido en los
folios 169 a 171 del expediente, y comunicacion de 7 de mayo de 2018 obrante

en folios 44 a 46 del plenario).

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

al traslado en cualquier tiempo para los afiliados que tuvieran mas de quince
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(15) afos cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

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

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

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

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que

para la fecha en que se afilid al Fondo de Pensiones la demandante tenia 38
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afos de edad y habia cotizado 624 semanas', para la fecha entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 afios
de cotizaciones al Sistema (tenia 7 afios, 9 meses y 2 dias)?, y para la fecha
de presentacién de la demanda habia alcanzado la edad minima de pension

en el RPM (tenia 57 afios de edad — ver folios 4 y 78 del expediente digital).

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

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecié un precedente al que
asigno el caracter de obligatorio acatamiento para toda la jurisdiccion 3 4, segun
el cual se debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las
circunstancias que definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y
STL3187-2020 (entre otras).

" Ver historia laboral actualizada de COLPENSIONES aportada por dicha entidad en el folio
97 del plenario.

2 Ibidem.

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

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

4 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la
Jurisdiccién ordinaria estan obligados a sequir la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema
de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe, certeza y
previsibilidad en la aplicacién del derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en
cuya virtud los casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
del mismo modo a como lo definieron los maximos érganos de cierre de cada jurisdiccion. Es
normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales de sus superiores; sin
embargo, ello no los autoriza a desatender las construcciones jurisprudenciales trazadas por
los 6rganos encargados por la Constitucion de fijar, con caracter general, el sentido de los
grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada area. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden
canalizarse a través de sdlidos y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la
dimensién social de la Constitucion Politica de 1991, no es valido apartarse del precedente
sentado por las Altas Cortes”.
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Mas recientemente esa misma Corporacion, en la sentencia SL 373-2021,
recogié de forma explicita el criterio que habia expresado con anterioridad y
sefald que NO procede la declaracion de ineficacia cuando quien la reclama
esta pensionado en el RAIS, pues ‘la calidad de pensionado es una situacion
Juridica consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico, que no es
razonable revertir o retrotraer (...) No se puede borrar la calidad de pensionado
sin mas, porque ello daria lugar a disfuncionalidades que afectaria a mdultiples
personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos,
obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto” (ver SL 373-
2021, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

En el caso bajo estudio se trata de una persona que adquirié el status de
pensionado en el RAIS desde el mes de febrero del afio 2018, con beneficio

estatal de la garantia de pension minima.

En consecuencia y acatando el cambio jurisprudencial referido, el Tribunal
confirmara la decision de primera instancia que absolvio a las demandadas de
todas las pretensiones incoadas en su contra, advirtiendo que en el proceso
se resolvieron todas las materias que fueron objeto de la demanda, pues en
ella se reclamo la declaracion de ineficacia del traslado con la reparacion de
los perjuicios que se pudieran generar por dicha situacion, y la declaracion

pretendida no prosperé.
Sin costas en la consulta.
DECISION
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

AUSENTE CON PERMISO N

7
LORENZO TORRES RUSSY ARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD. C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE TERESA CABRERA VELANDIA
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

Bogota D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune en la fecha programada para
estudiar en el grado jurisdiccional de consulta a favor de la parte demandante,
la sentencia dictada el 25 de febrero de 2021 por el Juez Quince (15) Laboral
del Circuito de Bogota en la cual se NEGO la reliquidacion de una pensién de
jubilacién reconocida con fundamento en el Decreto 1653 de 1977, régimen

especial de los funcionarios de seguridad social.

Téngase a la doctora Alida del Pilar Mateus Cifuentes, identificada con T.P.
221.228, para actuar como apoderada sustituta de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en los términos y para

los fines del poder conferido (ver folio 147).

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, TERESA CABRERA VELANDIA presenté demanda
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, para que mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral se reliquide la pensidn de jubilacién reconocida a su favor, teniendo en

cuenta para el efecto los parametros establecidos en los articulos 19 y 21 del
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Decreto 1653 de 1977, esto es, tomando todos los factores salariales
devengados en el ultimo afo de servicios. Afirma que su prestacion se liquido
con el promedio de los salarios sobre los cuales cotizé durante los ultimos 10
afnos. Pide que se deje sin efectos la Resolucion a través de la cual se negé la
reliquidacion de su mesada pensional, se ordene el pago de las diferencias
pensionales adeudadas debidamente actualizadas, junto con los intereses
moratorios que se generen (ver demanda en folios 1 a 8, y adecuacioén en folios
101 a 108 del expediente).

Mediante auto proferido el 25 de enero de 2019, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccion Segunda — Subseccion “F”, declaré la falta de
jurisdiccion y competencia para resolver la controversia, y ordend la remision
del expediente a la jurisdiccion ordinaria laboral por tratarse de una
controversia relativa a la prestacion de servicios de seguridad social de una

afiliada del sector privado (ver folios 95 y 96).

El proceso fue asignado por reparto al Juzgado Quince (15) Laboral del

Circuito de Bogota (ver folio 99).

Notificada la demanda a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, la contesté mediante apoderada. Se opuso
a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en que en el Régimen
de Prima Media con Prestaciéon Definida RPMD solo se pueden liquidar las
pensiones teniendo en cuenta el promedio de los ultimos 10 afios de aportes
o toda la vida laboral. Propuso como excepciones de mérito: prescripcion,
presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no debido,
buena fe y la declaratoria de otras excepciones (ver contestacién en folios 115

a 123 del expediente).

Terminé la primera instancia con sentencia de 25 de febrero de 2021, mediante
la cual el Juez Quince (15) Laboral del Circuito de Bogotda NEGO la
reliquidacion de la pensidn de jubilacion de la demandante. La parte resolutiva
de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO: ABSOLVER a la
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demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, de todas y cada una de las pretensiones invocadas en la
presente accion por la sefiora TERESA CABRERA VELANDIA, en estos
términos declarar demostradas las excepciones de inexistencia de la
obligacion y cobro de lo no debido, propuestas por esta parte demandada,
conforme se expuso en la parte motiva. SEGUNDQ: CONDENAR en costas a
la parte actora, para el efecto se fija como agencias en derecho a su cargo lo
correspondiente a un (1) SMLMV para el afio 2021, a favor de
COLPENSIONES. TERCERQO: Si la presente providencia no fuere impugnada
y dadas las resultas desfavorables para su totalidad de las pretensiones de la
sefiora TERESA CABRERA, se remitiran las diligencias al Superior, para que
las revise en el grado jurisdiccional de consulta” (CD 5, audiencia virtual parte
2, hora 1, minuto 05:05).

Para tomar la decisiéon el Juez de primera instancia concluyd conforme la
jurisprudencia trazada por la Corte Constitucional, la Corte Suprema de
Justicia, y el reciente cambio jurisprudencial del Consejo de Estado, que el
régimen de transicidn establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
conservo los requisitos de edad, tiempo y monto de la prestacién, pero no el
IBL de normas anteriores, el cual se obtiene conforme lo establecido en la Ley
100 de 1993 con los ultimos 10 afios o toda la vida, lo que sea favorable. De
oficio estudio si los parametros antes descritos (edad, tiempo y monto) fueron
aplicados de forma correcta y concluyé que la prestacién se liquidé conforme
lo dispuesto en lo establecido en el articulo 21 del Decreto 1653 de 1977 sin
que se pudiera aplicar la tasa de reemplazo establecida en el articulo 19 de la
misma normatividad (100%) pues la demandante fue trabajadora de la

seguridad social hasta el afio 1996, es decir, durante un aproximado de 8 afos.

Por haber sido esta providencia totalmente desfavorable al demandante y no
haberse apelado, se remiti¢ al Tribunal para que se surta su consulta, como lo
dispone el articulo 69 del CPT y SS, grado de jurisdiccion que pasa la Sala a

resolver previas las siguientes,
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fue objeto de controversia en primera instancia que mediante la Resolucién
No 4439 de 16 de febrero de 2012, el ISS, hoy COLPENSIONES, reconocié
pension de jubilacion a favor de la demandante, a partir del 1° de marzo de
2012 en cuantia inicial de $1.130.493, con fundamento en el Decreto 1653 de
1977, por ser beneficiaria del régimen de transicién y haber sido funcionaria

de la Seguridad Social (ver Resolucion en folios 69 a 73).

La prestacion se liquidé tomando el IBL que define el articulo 21 de la Ley 100
de 1993, es decir, con el promedio de los salarios sobre los cuales cotizo la
demandante en los ultimos 10 afos, de los cuales se para el afio 2012 como
Ingreso Base de Liquidacion la suma de $1.507.324, a la que se aplicé una

tasa de remplazo del 75% (ver folio 70 del expediente).

Para estudiar en consulta las pretensiones que le fueron negadas a la
demandante en primera instancia, debe advertir la Sala que por elementales
reglas de hermenéutica las normas que aplican en materia de pensiones a un
caso concreto son las que rigen al momento en que se causa el derecho, es
decir las vigentes cuando se cumple la edad y se completa el tiempo de

servicios o de cotizaciones al sistema.

No obstante, cuando esas condiciones o requisitos se modifican por la entrada
en vigor de una nueva reglamentacion, ésta puede crear un régimen de
transicion normativa cuya finalidad es mantener -para algunas personas- la
aplicacion de todas o alqunas de las reglas que fueron derogadas, o lo que es
lo mismo, para darle relevancia o sancion juridica a las expectativas

pensionales que tenian algunos trabajadores.

Esto ultimo fue lo que ocurrié al entrar en vigor la Ley 100 de 1993, cuyo

articulo 36 dispuso un régimen de transicién normativa que le fue aplicado a
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la demandante por tener 35 afios de edad' en el momento en que el nuevo

sistema de pensiones entrd en vigencia.

Dicho régimen mantuvo algunas y no todas las condiciones que regulaban las
normas anteriores en materia pensional, pues si bien dispuso que /la_edad, el

tiempo de servicio o el numero de semanas cotizadas, y el monto —o porcentaje-

para acceder a la pension de vejez de sus beneficiarios, es la “establecida en
el régimen anterior al cual se encuentren afiliados”, (para la situacion de la
demandante el consagrado en la Ley 71 de 1988); establecio claramente que

para definir el salario o ingreso base de liquidacién de la pension se regira “por

las disposiciones contenidas en la presente Ley”, es decir, en la Ley 100 de
1993.

Esta forma de entender el régimen de transicién de la Ley 100 de 1993 ha sido
reiterada en amplia jurisprudencia de la Sala laboral de la Corte Suprema de
Justicia desde tiempo pretérito, se citan como referencia las sentencias SL
9808 de 2016, SL 15602 de 2014, SL 15 de febrero de 2011, SL del 6 de julio
del 2000 con radicado No. 13336, SL de 17 de octubre de 2008 con radicado
No. 33343. En estas providencias la Corte ha dejado claramente sentado que
las pensiones reconocidas en virtud del régimen de transicion se regulan en
cuanto a la edad, tiempo de servicios y porcentaje con fundamento en la
normatividad anterior, pero en lo relacionado con la base salarial sobre la cual
se liquida la mesada se rigen por la nueva normatividad. Cabe advertir que
este mismo criterio ha sido avalado por la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia para las pensiones de jubilacion que se reconocen con fundamento
en el Decreto 1653 de 1977 (sentencia SL 803 de 2019 (M.P. RIGOBERTO
ECHEVERRI BUENO).

En este orden de ideas, el ingreso base de liquidacion de la pension de
demandante en régimen de transicion se encuentra regulado en la ley 100 de

1993 articulos 21 y 36, normas que aplicd la demandada para definir el valor

! La demandante contaba con 42 afos de edad al momento en que entr6 en vigencia la Ley
100 de 1993. Ver cédula de ciudadania a folio 13.
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de la primera mesada pensional de la demandante, tal como lo definid la

sentencia apelada que sera confirmada.

Cabe precisar, para responder am los argumentos de la demanda, que el
principio de favorabilidad laboral impone la interpretacion mas favorable de
una norma cuando existan dudas sobre su contenido, o la aplicacién de la
norma mas favorable cuando coexistan en el tiempo dos normas que regulen
la misma situacion. Como ninguna de estas situaciones ocurrié en el asunto

bajo estudio segun se dijo a lo largo de esta audiencia, no cabe su aplicacion.

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

RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.
2. SIN COSTAS enla CONSULTA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Asi se firma por los magistrados que integran la Sala Sexta de decision laboral,

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

AUSENTE CON PERMISO - P

LORENZO TORRES RUSSY MARLENY RUED,& OLARTE
Magistrado Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE SAMANTHA INES HERNANDEZ CUBILLOS
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS Y LA
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

Bogota D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para estudiar en el grado
jurisdiccional de CONSULTA a favor de COLPENSIONES, la sentencia
dictada el 8 de marzo de 2021 por el Juez Quince (15) Laboral del Circuito de
Bogota. En ella se DECLARO la ineficacia del traslado de la demandante del
régimen de prima media con prestacién definida (RPM) al régimen de ahorro
individual con solidaridad (RAIS).

Téngase a la doctora BRIGITTE NATALIA CARRASCO BOSHELL, con T.P.
288.455 del Consejo Superior de la Judicatura, para actuar como apoderada
de la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., en los términos y para los fines del poder conferido (ver

Correo Eléctrénico).

Téngase a la doctora ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada
con T.P. 221.228 del Consejo Superior de la Judicatura, para actuar como
apoderada judicial de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
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— COLPENSIONES, en los términos y para los fines del poder conferido (ver

Correo Eléctrénico).

ANTECEDENTES

Por medio de apoderada, SAMANTHA INES HERNANDEZ CUBILLOS
presentd6 demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS y la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., para que mediante los tramites de un proceso
ordinario laboral se declare la ineficacia de su traslado de RPM al RAIS,
ocurrido en el afo 1995, y el posterior traslado horizontal entre fondos privados
ocurrido para el afo 2000, con fundamento en que fue engafiada por los
asesores del fondo privado con ofrecimientos y promesas alejadas de la
realidad en relacion con la expectativa pensional, pues no le informaron sobre
las consecuencias que acarrearia el traslado de régimen o las diferencias con
el RPM, sélo le hablaron de las ventajas y no le explicaron como estaba
disefiado cada uno ni le ilustraron con escenarios comparativos de pension la
mesada que recibiria en ambos regimenes. Advierte que al realizar el traslado
horizontal tampoco le informaron incidencia alguna y sorpresivamente en el
afo 2019 al solicitar la proyeccion en COLFONDOS observo el detrimento del
derecho pensional pues correspondia al 40% menos del valor que le hubiese
correspondido en el RPM. El 21 de febrero de 2019 agoto6 la via gubernativa.
Como consecuencia de lo anterior, pide que se declare la nulidad e ineficacia
del traslado del RPM al RAIS, se declare y condene que PORVENIR S.Ay
COLFONDOS S.A. a devolver con destino a COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante como
aportes, cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses esto es con los rendimientos
que se hubiesen causado hasta cuando se entregue efectivamente, y a esta
ultima — Colpensiones — a admitir la afiliacion y recibir dichos valores. Pide que
como consecuencia de la declaratoria de la nulidad con PORVENIR S.A y
COLFONDOS S.A se condene a COLPENSIONES y que la actora podra
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solicitar el reconocimeinto de la pension de vejez conforme lo establecido en
laley 100 de 1993, lo que se pruebe extra y ultra petita y las costas del proceso.

(ver demanda en folios 3 a 16 del expediente).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
mediante apoderada, contestd la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones con fundamento en que es ajeno a esta administradora la
informacion del tiempo, modo y lugar en que le hubiesen brindado la
informacion a la actora y sefnala que se cefiira a lo que se logré probar en el
presente proceso. También indicé que la carga de probar la informacion
brindada la tienen las AFP’S demandadas y COLPENSIONES no tuvo ninguna
incidencia o participacion en el traslado de SAMANTHA INES HERNANDEZ,
y aduce que al no encontrarse afiliada a COLPENSIONES no es posible
acceder a la informacién y verificar si cumple o no con los requisitos minimos
para pensionarse. Propuso como excepciones: prescripcion, inexistencia del
derecho y la obligacion, cobro de lo no debido, la no configuracion del derecho
al pago de intereses moratorios y la declaratoria de otras excepciones (ver

contestacion en folios 98 a 105 del expediente).

También contestdé la demanda la ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A., mediante apoderado. Se
opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en que la afiliacion
efectuada por la actora se presenté en virtud de la libre escogencia del régimen
que administra sus aportes a pension, refiere que esta AFP a través de sus
asesores comerciales le brindaron toda la informacion necesaria, integral y
completa respecto de las implicaciones de sus decisicion del traslado, se le
asesord acerca del funcionaminto, diferencia, ventajajas y desventajas,
derecho a la rentabilidad, derecho al retracto, requisitos para acceder al
reconocimeinto de la pension de vejez y demas caracteristicas entre el RPM y
el RAIS. Propuso como excepciones: inexistencia de la obligacion, buena fe,
ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS,
ratificacion de la demandante al fondo de pensiones obligatorias administrado

por COLFONDOS S.A, prescripcion de la accion para solicitar la nulidad de
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traslado, compensacion y pago y la innominada o genérica (ver contestacion

en folios 117 a 133 del expediente).

Asi mismo contesté la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., mediante apoderado. Se opuso
a la prosperidad de las pretensiones dirigidas en su contra con fundamento en
que la afiliacién fue resultado de la voluntad libre, espontanea y sin presiones
de la demandante, advierte que no se logra evidenciar soporte alguno que
acredite error, fuerza o dolo al momento de la suscripcidon del formulario de
afiliacion y mas aun cuando la demandante fue informada de manera verbal
sobre las caracteristicas, condiciones, ventajas y desventajas entre un
régimen y otro; advirtié que la demandante no es beneficiaria del régimen de
transicion por edad ni por tiempos de servicios y se encuentra dentro de la
prohibicién legal de traslado entre regimenes pensionales pues le faltan menos
de diez afos para cumplir con el requisito de edad para adquirir el derecho
pensional. Propuso como excepciones: prescripcion, prescripcion de la accion
para solicitar la nulidad de traslado, cobro de lo no debido por ausencia de
causa e inexistencia de la obligacion, buena fe. (ver contestacion en folios 152

a 179 del expediente).

Termind la primera instancia con sentencia del 8 de marzo de 2021', mediante
la cual el Juez Quince (15) Laboral del Circuito de Bogotda DECLARO la
ineficacia del traslado de la demandante del régimen de prima media con
prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual con solidaridad
(RAIS). La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
‘PRIMERO: DECLARAR ineficaz o traslado efectuado por la sefiora
demandante SAMANTHA INES HERNANDEZ CUBILLOS, del Régimen de
Prima Media al Régimen de Ahorro Individual a través de la Administradora
COLPATRIA, luego asumida estas obligaciones por HORIZONTE y hoy por la
demandada PORVENIR, efectuada el dia treinta (30) de septiembre del afio

"El Juez a través de audiencia (Cd 3 minuto 4:10)- advirtié que, aunque ya se habia celebrado
la audiencia el 22 de septiembre de 2020, debido a un inconveniente en la plataforma digital
no quedd grabada esta audiencia; por lo que tuvo que realizar la reconstruccion de la
grabacion y volver a celebrar la audiencia para el dia 8 de marzo de 2021.
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mil novecientos noventa y cuatro (1994), y como consecuencia de lo anterior
ORDENAR al fondo COLFONDOS, donde actualmente se encuentra afiliada
la sefiora demandante traslade los recursos o sumas que obran en la cuenta
de ahorro individual administradora de Prima Media es decir, a
COLPENSIONES, a esta que reactive dichos recursos y los acredite como
semanas efectivamente la afiliacion, reciba cotizadas, teniendo en cuenta para
todos los efectos como si nunca se hubiese trasladado al Régimen de Ahorro
Individual, como consecuencia natural de esta ineficacia, de acuerdo lo
expuesto en la parte motiva.SEGUNDO: DECLARAR no demostrada las
excepciones propuestas por las partes demandadas.TERCERQO: SIN
COSTAS afavor ni en contra de ninguna de las partes. CUARTO: Si la presente
providencia no fuere impugnada y dada la naturaleza juridica de
COLPENSIONES, se remitiran diligencias al Superior, para efectos de que las
revise en el Grado Jurisdiccional de Consulta, dada la condicion o naturaleza
de COLPENSIONE ” (CD 3, Hora 1 MINUTO 39:38).

Para tomar su decision, el Juez de primera instancia aplico la jurisprudencia
de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y concluyo
que la AFP COLPATRIA S.A hoy PORVENIR S.A no cumplié con el deber de
informacion alegado en las pretensiones de la demanda, quedando claro el
incumplimiento al deber de informacion clara, veraz y oportuna al momento
de traslado de régimen, ni siquiera se allegé formulario de afiliacion al proceso.
Finalmente estimd conveniente no condenar en costas a COLPENSIONES por

no tener injerencia en el traslado ni a las AFP’S demandadas.

Por haber sido esta providencia totalmente desfavorable a COLPENSIONES
y no haberse apelado, se remitié al Tribunal para que se surta el grado
jurisdiccional de CONSULTA, segun lo ordena el articulo 69 del CPTSS
modificado por el articulo 14 de la ley 1149 de 2007, que pasa la Sala a

resolver previas las siguientes,

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

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

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

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

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

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas que
para la fecha en que se afilié al Fondo de Pensiones la demandante tenia 33
afnos de edad y habia cotizado 241.86 semanas?, para la fecha entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia menos de 15 anos
de cotizaciones al Sistema (tenia 3 afios, 9 meses y 12 dias)?, y para la fecha
de presentacién de la demanda le faltan menos de 10 afnos para alcanzar la

edad de pension (tenia 53 afnos de edad — ver folio 17 y 46 del expediente).

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

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

asigno el caracter de obligatorio para toda la jurisdiccion 4 °, segun el cual, se

2 Ver historia laboral de COLPENSIONES, en Cd 2 del expediente administrativo folio 106.
3 Ibidem.

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

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

5 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios
Judiciales de la jurisdiccion ordinaria estan obligados a segquir la jurisprudencia
emanada de la Corte Suprema de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de
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debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las circunstancias que
definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y STL3187-2020 (entre

otras).

En estas sentencias, la Corte considera que las AFP’s han tenido siempre la
obligacion de brindar toda la informacion pertinente del sistema pensional al
afiliado, y el cumplimiento de dicha obligacion “(...) debe ser de tal diligencia,
que permita comprender la légica, beneficios y desventajas del cambio de
régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision”. En
este sentido: (i) “El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion,
en este caso, en el de afiliacion a otro Fondo, es insuficiente para afirmar que
existio un consentimiento informado «entendido como un procedimiento que
garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por
el usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias». Ademas —dice la
Corte- (ii) “Si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la
validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se
acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria
en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo,
dado que es quien esta en posicion de hacerlo”, (iii) ello aplica para todos los

afiliados al Sistema de Pensiones sin que importe que para el momento de la

sequridad juridica, buena fe, certeza y previsibilidad en la aplicacion del
derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en cuya virtud los
casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
del mismo modo a como lo definieron los maximos érganos de cierre de cada
Jurisdiccion. Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales
de sus superiores; sin embargo, ello no los autoriza a desatender las
construcciones jurisprudenciales trazadas por los 6rganos encargados por la
Constitucion de fijar, con caracter general, el sentido de los grandes dilemas
juridicos que suscita el Derecho en cada area. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica
no pueden canalizarse a través de soOlidos y persuasivos argumentos,
estructurados acordes con la dimensién social de la Constitucion Politica de
1991, no es valido apartarse del precedente sentado por las Altas Cortes”.
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vinculaciéon al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no se
vislumbraran consecuencias negativas por no tener el afiliado, en ese
momento, una expectativa pensional cercana o la pérdida del régimen de
transicion, pues “Ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se
debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para
que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacién” (Sentencia SL1688-2019 de 8 mayo de 2019, rad. 68838); v,
(iv) laineficacia del traslado de régimen pensional no es subsanable “en cuanto
no es posible sanear aquello que nunca produjo efectos”, y la acciéon para el
efecto es imprescriptible “en tanto se trata de una pretension meramente
declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual
connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la
seguridad social’” (Ver SL 1689 de 2019, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO).

Acatando la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte y dejando a salvo el
criterio del magistrado ponente, como se dijo, el Tribunal confirmara la
sentencia de primera instancia que declaré la ineficacia del traslado de
régimen de la demandante, pues la AFP COLPATRIA hoy PORVENIR S.A
ademas de no respetar el minimo de permanencia, tampoco demostré haberle
brindado informacion a la actora en el momento en que suscribio el documento
de traslado de Régimen de Prima Media con prestacién definida al Régimen
de Ahorro Individual con solidaridad. Para la Corte, los Fondos deben
demostrar en el proceso no solo que brindaron ilustracion sobre las ventajas
del régimen y sus caracteristicas, sino también sobre las desventajas que
pudiera tener su escogencia para cada afiliado, pues el deber de brindar
informacion “debe ser de tal diligencia, que permita comprender la l6gica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos

y efectos negativos de esa decision”.

Cabe advertir que, en las conclusiones de la Corte Suprema de Justicia, la
ineficacia no es subsanable “en cuanto no es posible sanear aquello que nunca

produjo efectos” (SL 1688 de 2019) y por ello no es posible entender como
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“saneamiento” la ratificacion del acto juridico por el paso del tiempo o por
posteriores traslados entre fondos pensionales (la afiliacion inicial operd el 30
de septiembre de 1994 a la AFP COLPATRIA hoy PORVENIR S.A y
posteriormente se trasladé a la AFP COLFONDOS S.A. el 10 de agosto de
2000, fondo en el cual actualmente se encuentra afiliada — ver folios 44, 180 a

187 del expediente).

El Tribunal conociendo en consulta a favor de COLPENSIONES, adicionara la
decision para ordenar el traslado de rendimientos financieros generados en la
cuenta de la demandante, la devolucién de los gastos de administracion que
cobraron los fondos privados durante el tiempo en que la actora estuvo afiliada
en el RAIS 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); la
declaracion de ineficacia —a juicio de la Corte- obliga a los fondos privados a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 del 9 de octubre de 2019, M.P.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO). Tambien se adicionara para declarar
que bien puede COLPENSIONES obtener, por las vias judiciales pertinentes,
el valor de los perjuicios que se le causan por asumir la obligacion pensional
de la demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
el efecto, originados en las omisiones en las que incurrieron los fondos de

pensiones.
SIN COSTAS EN LA CONSULTA.
DECISION
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C., Sala

Sexta Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

1. ADICIONAR la sentencia de primera instancia, para CONDENAR a la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. y COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS
S.A. a trasladar los rendimientos financieros y devolver los gastos de
administracion que cobré durante la permanencia de SAMANTHA
HERNANDEZ CUBILLOS a dicho fondo, con destino a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES; y para DECLARAR que
COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor
de los perjuicios que se le causan por asumir la obligacion pensional de la
demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el
efecto, originados en las omisiones en las que incurrieron los fondos de
pensiones.

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

3. SIN COSTAS en la Consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
M O — '
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado
AUSENTE CON PERMISO
LORENZO TORRES RUSSY MARKENY RUEDA 6LARTE

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

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

PROCESO ORDINARIO DE MARTHA DIVER ESPINEL PARRA CONTRA
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

Bogota D. C., treinta (30) dias de junio de dos mil veintiuno (2021)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito, segun lo
dispone el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota se reune para resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la apoderada de la parte demandante contra la
sentencia dictada el 8 de abril de 2021 por el Juez Quince (15) Laboral del
Circuito de Bogota. En ella se NEGO la declaracion de ineficacia del traslado
de la demandante del Régimen de Prima Media con prestacion definida (RPM)
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS).

ANTECEDENTES

Por medio de apoderada, MARTHA DIVER ESPINEL PARRA presenté
demanda contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., para que mediante los
tramites de un proceso ordinario laboral se declare la ineficacia del traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante el 1° de agosto de 1999, con
fundamento en que los asesores del fondo privado omitieron suministrarle
informacion profesional, cierta, suficiente, real, determinante y oportuna para

el momento en el que se efectu6 dicho traslado, y advirti6 que la AFP
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PROTECCION reconocié a su favor pension de vejez en cuantia de un SMLMV
a partir del 9 de noviembre de 2016, y debido al error al que fue inducida, ha
sufrido un detrimento econémico que asciende al valor de $25.014.397 por el
menor valor de la mesada reconocida frente a la mesada que le corresponderia
en el RPM. Como consecuencia de lo anterior, pide que: (i) el fondo privado
traslade a COLPENSIONES los dineros y rendimientos depositados en la
cuenta de ahorro individual de la actora, sin que se pueda efectuar ningun
descuento por concepto de gastos de administracion; (i) COLPENSIONES
reconozca el derecho pensional bajo los parametros establecidos en la Ley
100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003, a partir del 9 de noviembre
de 2016;y, (iii) que la AFP pague los perjuicios causados, esto es, el valor que
le corresponderia en el RPM desde en la que se le reconocid la pensiéon de
vejez y hasta la fecha en que la prestacién sea asumida por COLPENSIONES.
De forma subsidiaria y de no acceder a la ineficacia de la afiliacion, pide que
se condene a la AFP PROTECCION a pagar la diferencia de la mesada
pensional entre la que hubiera recibido en el RPM frente a la que recibio6 en el
RAIS, desde el reconocimiento del derecho pensional (ver escrito de demanda

en paginas 3 a 12 del expediente).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
mediante apoderada, contesté la demanda. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones con fundamento en que no esta obligada a responder por los
errores u omisiones en que hubiera podido incurrir otra administradora de
pensiones, maxime si se tiene en cuenta que no tuvo injerencia en el acto de
traslado de régimen, y advirtié que la demandante se encuentra disfrutando de
una pension reconocida por su actual administradora (AFP PROTECCION).
En su defensa propuso las siguientes excepciones de mérito: prescripcion,
inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios y declaratoria de
otras excepciones (ver contestacion de la demanda en los folios 64 a 74 del

expediente).
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También contesté la demanda SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., mediante apoderado. Se
opuso a la prosperidad de las pretensiones con fundamento en que el fondo
privado le suministr6 a la demandante informacion precisa, oportuna y
suficiente sobre los efectos juridicos, las caracteristicas, las prestaciones, las
ventajas y las desventajas del RAIS, quedando plasmado en el formulario de
afiliacion suscrito que la seleccion de este régimen pensional fue efectuada de
forma libre, espontanea y sin presiones. Ademas, advirtié que la actora tiene
una situacion consolidada en el RAIS, pues goza de pension de vejez
reconocida por PROTECCION S.A. desde el 9 de noviembre del 2016, y que
el 14 de septiembre de 2006 recibid una re-asesoria pensional en la cual se le
advirti6 que no le convenia continuar afiliada en el RAIS. Propuso como
excepciones re-asesoria, declaracion de manera libre y espontanea del
demandante al momento de la afiliacion a la AFP, buena fe por parte de
PROTECCION S.A., inexistencia de la obligacién de devolver la comisién de
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por
falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe,
improcedencia de declaratoria de nulidad de traslado al RAIS por situacion de
pension consolidada, prescripcion, compensacion y la genérica (ver

contestacion en folios 96 a 104).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. presenté ademas demanda de reconvencion
contra la demandante. Pide que se declare la validez de la afiliaciéon que
suscribié la actora en el fondo privado el 18 de junio de 1999 y se le condene
al pago de costas; de forma subsidiaria y en caso de declararse la nulidad de
la afiliacion, pide que se condene a la demandante a reintegrar la totalidad de
las sumas de dinero que recibié por concepto de mesadas pensionales junto
con los rendimientos e intereses (ver demanda de reconvencion en folios 90 a
92).

Notificada de la demanda de reconvencion, la apoderada de la demandante la

contestd. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones afirmando que el
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traslado de régimen pensional de la demandante no cumplio los presupuestos
legales previstos para la eficacia o validez del acto juridico y actualmente es
victima de un detrimento patrimonial y de una vulneracion a sus derechos

fundamentales.

Termind la primera instancia con sentencia del 8 de abril de 2021, mediante la
cual el Juez quince (15) Laboral del Circuito de Bogota NEGO la declaracién
de ineficacia del traslado de la demandante del Régimen de Prima Media con
prestacion definida (RPM) al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
(RAIS). La parte resolutiva de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal:
“PRIMERO: ABSOLVER a las demandadas AFP PROTECCION y
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES de
todas y cada una de las pretensiones invocadas en la presente accion y en
estos términos DECLARAR la procedencia de la pretension de la demanda de
reconvencion en cuanto a que se declare eficaz o ajustada a derecho la
afiliacion o traslado efectuado por la sefiora demandante del Regimen de
Prima Media al Régimen de Ahorro Individual, conforme se expuso en la parte
motiva de la presente providencia. SEGUNDO: CONDENAR en costas a la
parte actora. Para el efecto se fijan como agencias en derecho a su cargo, lo
correspondiente a UN (1) SMLMV para el arfio 2021, a favor de cada una de
las demandadas. UN (1) SMLMYV a cargo de la parte actora. TERCERQO: Si la
presente providencia no fuere impugnada y dado el resultado desfavorable
para la sefiora demandante, se remitiran las diligencias al superior para que
las revise en el grado jurisdiccional de consulta” (audiencia virtual del 8 de abril
de 2021, hora 1 minuto 44:00).

Para tomar su decision, el Juez de primera instancia explico la jurisprudencia
trazada por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la
materia, y concluyé que la demandante expreso su voluntad de afiliarse y
mantenerse en el RAIS en por lo menos en tres ocasiones: i) cuando efectud
su traslado de régimen pensional, ii) cuando PROTECCION S.A. le suministré
una re-asesoria el 14 de septiembre de 2006 (10 afos antes de que la actora

cumpliera con la edad de pension), y iii) cuando acudié al fondo para solicitar
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su prestacion pensional. Ademas, sefaldé que de conformidad con lo
establecido en la Sentencia SL 373 de 2021 de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, no se procedente la declaratoria de ineficacia del traslado
de régimen pensional de una persona que adquirio el status de pensionada,
como es el caso de la demandante. Finalmente, neg6 las pretensiones
subsidiarias de la demanda, pues las estimé improcedentes en el entendido
de que la aplicacion de los parametros que regulan la pension de vejez en el
RPM a la pension que le fue reconocida en el RAIS implicaria la creacién de

un tercer régimen pensional.

RECURSO DE APELACION

En el recurso la parte actora solicita que se revoque la sentencia de primera
instancia y en su lugar se acceda a las pretensiones incoadas. Afirma los
documentos que obran como pruebas de la afiliacién y de la reasesoria
brindada por la AFP no demuestran ilustracion sobre las caracteristicas de los
dos regimenes pensionales pues son formatos preimpresos sin un contenido
sustancial que evidencie una informacion objetiva, necesaria y transparente,
ademas -dice- cuando la actora solicitd el reconocimiento del derecho, el
funcionario de PROTECCION S.A. le aseguré que no tenia mas opciones y no
le brindé informacion adicional. Estimas que no se debe aplicar el criterio
jurisprudencial dictado en la Sentencia SL 373 de 2021, pues cuando se
interpuso la demanda no se habia dictado y el maximo érgano de cierre de la
jurisdiccion laboral concedia a una persona pensionada la ineficacia del
traslado y la posibilidad de ser reparada por la omision de la informacién de
los fondos privados. En caso de que se aplique la jurisprudencia recibida,
solicita que condene a la AFP PROTECCION S.A. a reparar los dafios y
perjuicios causados a la demandante como consecuencia de la informacion
que le fue suministrada de forma incompleta, pues con ello se afectaron sus
derechos al minimo vital y a la vida digna (audiencia virtual del 8 de abril de
2021, hora 1 minuto 45:09)".

1 “Su sefioria, dentro de la oportunidad legal procesal pertinente me permito interponer recurso
de apelacion contra el fallo proferido por su despacho, solicitando a los Honorables
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Magistrados del Tribunal que se sirvan revocar la sentencia proferida en primera instancia y
en su lugar se acceda a las pretensiones incoadas en la demanda. En primer lugar y en cuanto
a la ineficacia del traslado, el juez de instancia considera que a pesar de que se sigue
manteniendo en el precedente la obligacién de probar por parte de los fondos el cumplimiento
del deber de informacion, el cual abarcaba desde el momento de su creaciéon unos alcances
especificos (interrupcion del video)... en cuanto al incumplimiento al deber de informacién
consideré el despacho que el mismo se encontraba probado, teniendo como fundamento o
como prueba los documentos de reasesoria que presenta PROTECCION S.A., indicando
ademas que cumplié esta demandada con el deber de informacién en tres momentos, los
cuales se sefialan como el momento del traslado de régimen pensional, el momento de la
reasesoria y el momento del reconocimiento de la mesada pensional. Al respecto, diferimos
de la apreciacion del juzgado, toda vez que, en cuanto al documento de la reasesoria, si se
analiza el mismo, en ningin momento este hace referencia a las caracteristicas o a las formas
del reconocimiento de las prestaciones que tiene el Régimen de Prima Media. Simplemente
es un formato preimpreso que se diligencia a través de marcar con unas equis unas casillas,
pero en ningun momento evidencia un contenido sustancial que (inaudible) a la demandada
realmente conocer diferencias de funcionamiento y reconocimiento de las pensiones. Ahi se
indica que en el RAIS se reconoce por lo que se ahorra en la cuenta individual, y que en el
Régimen de Prima Media el valor se determina por los ultimos diez afios de cotizaciones y por
el cumplimiento de edad y semanas. Por lo que consideramos que el documento de reasesoria
no prueba que la demandada haya satisfecho el deber de suministrar informacion objetiva,
necesaria y transparente. En contrargumento de la afiliacion, también consideramos que en el
proceso no existe prueba siquiera sumaria de que a la demandada se le haya informado las
caracteristicas de los regimenes pensionales, las diferencias. Simplemente es un formato
preimpreso, que como bien lo ha reiterado la Corte en senda jurisprudencia, no es prueba de
que se haya cumplido con el deber de informacion. Finalmente, en cuanto al momento del
reconocimiento de la pension tampoco se tiene que haya una prueba respecto a que se le
hayan explicado las caracteristicas de los regimenes pensionales, simplemente mi
representado como bien lo manifiesta en su interrogatorio de parte, ante la pregunta de la
apoderada de PROTECCION de porqué acepta la pensién minima, pues ella simplemente
accede porque es lo que le informa el funcionario de PROTECCION, que es su Unica opcién
y tiene que estar agradecida de que le van a dar una pensién minima. Ella en ese momento
confia en la informacién que le estan dando y por ese motivo no realiza ninguna actuacion en
ese momento. De manera posterior es que ella se entera de la posibilidad que hay, de acuerdo
a la jurisprudencia que estaba en su momento vigente, de interponer un proceso para buscar
la desafiliacion. En ese sentido consideramos que no se encuentra probado el deber de
informacion y por lo tanto si deberia haber declarado la ineficacia. Si bien, como lo mencioné
en su momento en los alegatos de conclusion se reconoce que este afio la Corte varié el
criterio que venia sentado desde el 2008, respecto a la viabilidad de invalidar el traslado de
un régimen a otro cuando (inaudible) un pensionado, solicitamos respetuosamente al Tribunal
que se tenga en cuenta los criterios que ha sefalado tanto el Consejo de Estado, Seccion
Tercera, en la sentencia del 4 de mayo del 2012, con radicacion numero
1900123310001998230001 y la Corte Constitucional en la Sentencia de Unificacién 406 de
2016, en las cuales se indica o se refiere al cambio de precedentes o prestacion nivel tiempo,
indicando que (inaudible) -abro comillas- “al momento de proferir su decision debe establecer,
a partir de un analisis factico si el cambio de la jurisprudencia resulté definitivo para una posible
afectacion de derechos fundamentales al modificar las reglas procesales con base en las
cuales legitimamente habian actuado los sujetos procesales, y en ese sentido, el juez de
conocimiento puede, como excepcion a la regla general de la aplicacion de la jurisprudencia,
inaplicar un criterio jurisprudencial en vigor al momento de proferir el fallo, pero contrario a uno
que resulté determinante de la conducta (inaudible) de las partes”, circunstancia que acontece
en este proceso, pues cuando se interpone la demanda el criterio jurisprudencial que llevaba
el maximo 6rgano de cierre de la jurisdiccion laboral permitia que una persona pensionada
fuera reparada por esa omision de la informacién concediendo la ineficacia. En ese orden de
ideas, solicitamos respetuosamente a los Honorables Magistrados que se tenga en cuenta
criterios sefialados anteriormente. Ahora bien, en caso de que se considere que no es
procedente aplicar la ineficacia, solicitamos de igual manera que se acceda a la pretension
subsidiaria, pues contrario a lo que manifiesta el juez de instancia, indicando que lo que se
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fue objeto de controversia que la demandante recibe desde el 9 de
noviembre de 2016 pensidon de vejez reconocida en el RAIS (por
PROTECCION S.A.) por Garantia de Pensién Minima Temporal, en cuantia
de un SMLMV, la cual tendria el caracter de definitiva con el calculo del bono
pensional una vez se cumple el término para su redencion el 9 de noviembre
de 2019 (ver comunicacion del 5 de junio de 2017, a través de la cual se
informa el reconocimiento pensional, contenido en los folios 26, 27 y 111 del

expediente).

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

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

pretende es crear un tercer modelo pensional, en aplicacion de la misma jurisprudencia
reciente de la Corte, la SL 373, la Corte sefald, especificamente, -abro comillas- que ‘lo
anterior no implica que el pensionado que considere lesionado su derecho no pueda obtener
una reparacion. Es un principio general del derecho aquel segun el cual, quien comete un
dario por culpa esta obligado a repararlo. Por consiguiente, si un pensionado considera que la
administradora incumplié su deber de informacién y por ello sufrié un perjuicio en la cuantia
de su pension, tiene derecho a demandar la indemnizacion total de perjuicios a cargo de la
administradora. El articulo 16 de la Ley 446 del 98 consagra el principio de la reparacion
integral en la valoracion de los dafios (inaudible) principio conmina al juez a valorar la totalidad
de los dafios irrogados a la victima y en funcion a esta apreciacion adoptar las medidas
compensatorias que estime convenientes, segun la situacion particular del afectado”. En este
orden de ideas consideramos que esa forma de compensar el dafio y los perjuicios que generd
PROTECCION al no haber dado una informacion real, oportuna, suficiente, cierta, comparada,
y que gener?¢ la lesion de los derechos fundamentales al minimo vital y a la vida digna de mi
representada, que ese perjuicio sea compensado con una equivalencia en el pago de la
mesada pensional, que hubiese obtenido de no haber sido inducida en error. En este orden
de ideas, honorables magistrados, dejo sustentado este recurso, solicitando que se revoque
el fallo de primera instancia y se acceda a las pretensiones de la demanda”.
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(15) afnos cotizados para la fecha en que entré en vigencia el Sistema de

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

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

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

Bajo estos lineamientos normativos se advierte de las pruebas aportadas al

expediente que para la fecha en que la demandante se afili6 al Fondo de
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Pensiones tenia 39 afios de edad y habia cotizado 508,14 semanas?, para la
fecha entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994) tenia
menos de 15 afios de cotizaciones al Sistema (tenia 6 afnos, 3 meses y 13
dias)3, y para la fecha de presentacién de la demanda habia alcanzado la edad
minima de pension en el RPM (tenia 59 afios de edad - ver folio 13 del

expediente).

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

Sin embargo, y al margen del criterio que tiene el magistrado ponente y que
ha expresado en diferentes providencias dictadas en el pasado, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia establecid6 un precedente al que
asigno el caracter de obligatorio para toda la jurisdiccion 4 5, segun el cual se

debe declarar la ineficacia del traslado cuando ocurran las circunstancias que

2 Ver historia laboral actualizada de COLPENSIONES aportada por dicha entidad en el
expediente administrativo (CD 1).
3 Ibidem.

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

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

5 Sentencia STL3187-2020: “Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la
Jurisdiccién ordinaria estan obligados a sequir la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema
de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de seguridad juridica, buena fe, certeza y
previsibilidad en la aplicacién del derecho, sino también el derecho a la igualdad de trato, en
cuya virtud los casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben resolverse
del mismo modo a como lo definieron los maximos érganos de cierre de cada jurisdiccion. Es
normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales de sus superiores; sin
embargo, ello no los autoriza a desatender las construcciones jurisprudenciales trazadas por
los 6rganos encargados por la Constitucion de fijar, con caracter general, el sentido de los
grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada area. Si las percepciones,
convicciones o divergencias de los juzgadores frente a una cuestion juridica no pueden
canalizarse a través de sdlidos y persuasivos argumentos, estructurados acordes con la
dimensién social de la Constitucion Politica de 1991, no es valido apartarse del precedente
sentado por las Altas Cortes”.
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definen las sentencias STL3382-2020, STL1452-2020 y STL3187-2020 (entre

otras).

Mas recientemente esa misma Corporacion, en la sentencia SL 373-2021,
recogié de forma explicita el criterio que habia expresado con anterioridad, y
sefald que NO procede la declaracion de ineficacia cuando quien la reclama
esta pensionado en el RAIS, pues “la calidad de pensionado es una situacion
juridica consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico, que no es
razonable revertir o retrotraer (...) No se puede borrar la calidad de pensionado
sin mas, porque ello daria lugar a disfuncionalidades que afectaria a multiples
personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos,
obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto” (ver SL 373-
2021, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO).

En el caso bajo estudio se trata de una persona que adquirié el status de
pensionada en el RAIS desde el mes de noviembre del afio 2016, con beneficio

de garantia de pensién minima temporal.

En consecuencia y acatando el cambio jurisprudencial referido -vigente en la
fecha de esta sentencia-, el Tribunal confirmara la decisibn de primera
instancia que absolvié a las demandadas de todas las pretensiones incoadas
en su contra, advirtiendo que es improcedente la pretension subsidiaria dirigida
a que el fondo demandado pague la diferencia de la mesada pensional que se
hubiera reconocido en el RPM frente a la que percibe en el RAIS, pues los dos
regimenes pensionales son excluyentes, y por ello, no resulta valido obtener
los beneficios favorables que a cada uno corresponden (prestacion definida en
el RPM vs garantia de pensién minima en el RAIS). Se debe sefalar, ademas,
que en la demanda se reclamo la declaracién de ineficacia del traslado con la
reparacion de los perjuicios que se pudieran generar por dicha situacion y

dicha declaracion no prospero.



11
EXP. 152019 00485 01
Martha Diver Espinel Parra Vs la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES y otro

Pero de todas formas ningun perjuicio se podria derivar de una situacion
juridica que consolidé validamente conforme las normas legales -segun lo

definié la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia-.

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

RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.
2. COSTAS en la APELACION a cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

Magistrado
AUSENTE CON PERMISO
~— .
LORENZO TORRES RUSSY MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrado Magistrada

INCLUYASE en la liquidacién de COSTAS, la suma de CIEN MIL PESOS

MCTE (100.000) como agencias en derecho a cargo de la parte demandante.

W o

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

Mag. Ponente: Dr. MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO.

PROCESO ORDINARIO DE OSCAR ANTONIO RIANO MALAVER CONTRA
LA EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE
BOGOTA - ESP.

Bogota D. C., Treinta (30) dias de junio de dos mil veintiuno (2021)

Surtido el traslado a las partes para alegar de conclusion por escrito de
conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se
reune la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota en la
fecha para estudiar el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
parte demandante contra la sentencia dictada por el Juez Quince (15) Laboral
del Circuito de Bogota el 01 de diciembre de 2020.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado, OSCAR ANTONIO RIANO MALAVER presento
demanda contra LA EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y
ASEO DE BOGOTA — ESP, para que mediante los tramites de un proceso
ordinario laboral se declare que es beneficiario de la Convencion Colectiva
suscrita el 24 de noviembre de 2015 entre el empleador y el SINDICATO DE
TRABAJADORES Y EMPLEADOS DE SERVICIOS PUBLICOS
CORPORACIONES AUTONOMAS, INSTITUTOS DESCENTRALIZADOS Y
TERRITORIOS DE COLOMBIA “SINTRAEMSDES”, y por ello tiene derecho a
que su contrato de trabajo sea de término indefinido. Pide que se condene a
la entidad demandada a que “inserte” al contrato la modalidad de término
indefinido y se reconozcan los beneficios convencionales pactados, incluyendo
el derecho al reintegro o al pago de la indemnizacién por despido sin justa

causa, y las costas del proceso.
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Como fundamento de lo pedido, afirma que se vinculé a la EAAB ESP
mediante contrato de trabajo de término fijo el 2 de enero de 2013 en el cargo
de Tecndlogo Operativo Nivel 32, contrato que se prorrogd hasta el 30 de
noviembre de 2015, y el 2 de diciembre de 2015 suscribié nuevo contrato a
término fijo que se ha venido prorrogando de manera ininterrumpida en el
mismo cargo Tecnoélogo Operativo Nivel 32 hasta el 31 de diciembre de 2019
(6 anos), en trabajos que no eran ocasionales, transitorios ni de obra o labor.
Aduce que la Convencion Colectiva dispone una vinculacion a término
indefinido y por ello su estabilidad no esta sujeta al concurso de méritos
convocado para cargos que ocupaban trabajadores que ingresaron con
posterioridad a la firma de la Convencién. Senala que la EAAB abrié concurso
para proveer el cargo que ocupa desconociendo que se encuentra vinculado,
en realidad, a término indefinido, conforme al acuerdo convencional (folios 2 a
22).

Notificada la demanda y corrido el traslado legal fue contestada por la
EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA -
ESP mediante apoderada, quien aceptd algunos hechos y se opuso a las
pretensiones de la demanda. Afirma que en la Convenciéon Colectiva la
empresa se comprometid a vincular a todos sus trabajadores oficiales a
término indefinido, previo concurso de méritos con los criterios de escalafén, y
que el contrato a término fijo del actor corresponde a la planta de personal
aprobada por la Junta Directiva mediante acuerdo No. 24 del 20 de noviembre
de 2015 y por ello se encuentra sujeto a provision mediante concurso de
méritos. Refiere que la EAAB ESP esta cumpliendo a cabalidad el proceso de
vinculacién de trabajadores segun lo dispuesto en la convencion colectiva de
trabajo. Propuso las excepciones previas de ineptitud de la demanda por falta
de requisitos formales o por indebida acumulacion de pretensiones -no
prospero- (Cd 4 min. 7:50) y de fondo las denominadas buena fe, prescripcion

e inexistencia del derecho. (folios 123 a 147).

Termind la primera instancia con sentencia que dicté el Juez Quince (15)
Laboral del Circuito de Bogota el 1° de diciembre de 2020, mediante la cual se
declararon probadas las excepciones de COBRO DE LO NO DEBIDO e
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION vy se absolvié a la demandada de todas
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las pretensiones incoadas en su contra. Para tomar su decisién el Juez
consideré que la vinculacién del demandante a término indefinido procedera
cuando apruebe el concurso al que bien se pudo inscribir. La parte resolutiva
de dicha sentencia tiene el siguiente tenor literal: “PRIMERO: ABSOLVER a la
demandada la empresa de ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE
BOGOTA ESP de todas las pretensiones invocadas en la presente accién por
el sefior Oscar Antonio Riafio Malaver y en estos términos declara
demostradas las pretensiones de cobro de lo no debido e inexistencia de la
obligacion conforme se expuso en la parte motiva de esta sentencia.
SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte actora para el efecto se fijan
como agencias en derecho a su cargo la suma de 1 salario minimo legal
vigente para el afio 2020. TERCERO: si la presente providencia no fuera
impugnada y dado pues el resultado desfavorable para la actora se remitiran
las diligencias al superior para que la revisen en el grado jurisdiccional de
consulta. (CD 4 Hora 1 Minuto 30:51).

RECURSO DE APELACION.

En el recurso, el apoderado del demandante aduce que el concurso para
proveer el cargo que ocupa fue abierto en el afio 2019, con lo cual se viol¢ el
término de 15 meses dispuesto para el efecto, y en esa circunstancia, dado
que el régimen de transicién desaparecio, se debe dar aplicacién al articulo 57
de la Convencién cuyo inciso segundo establecio para los trabajadores que
tuvieran vinculacion con la entidad que el contrato de trabajo seria de término
indefinido, y al inciso segundo del paragrafo del articulo 58 que prohibio a la
empresa mantener contratos de término fijo salvo para trabajo transitorio o de

duracion de obra o labor contratada’.

' “Gracias sefior Juez, muy respetuosamente manifiesto que contra la anterior decision
interpongo el recurso de apelacién ante la sala laboral del Tribunal Superior de Bogota, a fin
de obtener que esta sea revocada en su totalidad y en su lugar se acojan todas y cada una de
las suplicas invocadas en la demanda. Sustento por ahora el recurso en las siguientes
razones, muy atinadamente el sefior Juez interrogé al representante legal de Ia
demandada sobre la situacién que se presentaba frente al trabajador para el dia de hoy y lo
que hizo el sefior Juez considero yo esa pregunta es que conforme al articulo 49 de la
Convencion Colectiva se hace alusion al régimen de transicion que contiene el articulo 49 y
siguientes, ese régimen terminé el dia de ayer, el dia 30 de noviembre, luego ya, hoy no existe
en la empresa régimen de transicion eso fue lo acordado, eso fue lo pactado en la Convencién
Colectiva de trabajo, desafortunadamente en la sentencia se hizo alusién al 30 de noviembre
del afio 2020 pero no se hizo alusion a ;Cual es el resultado ? ;Cuél es la conclusién a la cual
se debe arribar con el vencimiento de este término? Alli en el articulo 49 se dijo que se creaba
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CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No fueron objeto de controversia los siguientes hechos relevantes a la decision
que tomara la Sala: (i) la suscripcion de contratos de trabajo a término fijo con
iniciacion de labores el 2 de enero de 2013 en el cargo de Tecndlogo Operativo
Nivel 32 (folios 4 y 5); y (ii) que el demandante se encuentra afiliado al sindicato
SINTRAEMSDES y se beneficia de la Convencion Colectiva de trabajo. Estos

un régimen de transicion por 5 afios, y dentro de esos cinco afios se dijo que los concursos
no podian exceder de 15 meses, la Convencion se celebré el 25 de noviembre del afio 2015,
luego los 15 meses vencieron aproximadamente en abril o mayo del afio 2016 y no habia la
empresa demandada abierto concurso alguno, el concurso se abrié a partir del momento que
los trabajadores empezaron a presentar la reclamacion administrativa para tener que sus
contratos fueran a término indefinido, fue en ese momento cuando la empresa se dio cuenta
del grave error, de la gran equivocacion, el agravio mision en que incurrié al no haber abierto
el concurso dentro de los 15 meses. El sefior Juez en sentencia, honorables magistrados no
tuvo en cuenta ese terminé, la parte demandada acredité que hizo apertura de los concursos
con la Universidad Nacional, que entre ofras cosas ya sabemos, en la rama jurisdiccional se
conocen cuales son los resultados de los concursos que realiza la Universidad Nacional y el
concurso de la universidad nacional fue abierto Sélo hasta el afio 2019, esto es después de
casi 4 anos de celebrada la Convencion Colectiva, es decir que se violo el término de los 15
meses para abrir el concurso. En tales circunstancias honorables magistrados, el término de
transicion desaparecié en el dia de ayer, el dia 30 de noviembre, hoy estamos a 1 de
diciembre, por ende, se debe dar aplicacion total y cabal al articulo 57, mediante el cual, en
Su inciso segundo, se dijo que los trabajadores que actualmente estan vinculados, su contrato
seria a término indefinido y ademas en el inciso sequndo del paragrafo del articulo 58 le
prohibié a la empresa mantener contratos a término fijo con trabajadores que no obedecieron
a las anteriores circunstancias y en la sentencia no se analizé que el trabajador no esta
inmerso en ninguna de esas cuatro causales, por ende su contrato no puede ser a término fijo,
debe ser a término indefinido. El sefior Juez dice en su sentencia, que no resulta atendible
que se hubiera pactado en la Convencién que los trabajadores actualmente vinculados, su
contrato seria a término indefinido. esa valoracién muy respetablemente considero que no es
acertada porque precisamente el articulo 49 inciso primero del articulo 57 que mencioné en
los alegatos de conclusién, hace alusion al ingreso a la vinculacién de trabajadores, es decir,
para los nuevos para los trabajadores que ya venia laborando su contrato conforme a lo
pactado, en forma clara, expresa y por demas taxativa y concluyente sus contratos seran a
término indefinido, recordé en mi alegato de conclusion, que desafortunadamente esa palabra
no se tuvo en cuenta en la sentencia, habla de vinculacién, o sea personas que se quieran
vincular, el articulo 49 hace alusion a la palabra ingreso es decir los que estan por fuera de la
empresa debian participar en el concurso, en consecuencia honorables magistrados el
régimen de transicion desaparecié en el dia de ayer y por ende, es viable, procedente y
necesario darle estabilidad al trabajador, una Convencién no puede girar en torno a la
inestabilidad, la inseguridad del trabajador, este no puede ser nunca el objetivo de una
convencion en la interpretacion que se le debe dar una Convencion, siempre se debe primar
por la estabilidad del trabajador y por ende, es viable, necesario y procedente que se aplique
el principio de la prevalencia de la interpretacion de la norma en favor del trabajador, a quién
no ha ocurrido, se dio aplicacion a una norma que ya dejo de tener vigencia como es el régimen
de transicion y por el contrario, se desconoci6 el derecho que tiene el demandante y todos los
trabajadores que estan afiliados a la organizacién, a las organizaciones indicarles a tener una
estabilidad laboral, esa es una palabra clave honorables magistrados, el trabajador necesita
estabilidad laboral, que se garantice a través de la firma de la Convencién, la Convencién no
puede quedaran en incertidumbre. En los anteriores términos solicito honorables magistrados
revocar la decision de primera instancia. Muchas gracias”.
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hechos se corroboran con los documentos aportados en folios 156 a 172 Cd
1, folio 99.

El Tribunal debe definir si conforme a la Convencion Colectiva suscrita por
SINTRAEMSDES y la EAAB el 24 de noviembre de 2015, su vinculacion es de

término indefinido.

Para el efecto el articulo 57 de la Convencion Colectiva de Trabajo (2015-
2019), para garantizar la estabilidad en el empleo, dispuso que “todos los
contratos que suscriba la Empresa con los trabajadores seran celebrados
a término indefinido” previo un concurso de méritos, y el articulo 58 establecié
la posibilidad de vinculacién a término fijo cuando se trate de contratos de
trabajo por obra o labor contratada, o para cubrir vacantes temporales? (folio
54).

2 Articulo 57 “CLASE DE CONTRATO. Con el objeto de garantizar la estabilidad de los
trabajadores entiéndese que todos los contratos que suscriba la Empresa con los
trabajadores, seran celebrados a término indefinido. La Empresa se compromete a
vincular a todos sus trabajadores oficiales mediante contrato de trabajo a término
indefinido previo concurso de mérito con los criterios del escalafén. Respecto a los
trabajadores oficiales actualmente vinculados, la clase y naturaleza de los contratos
seran a término indefinido, entendiéndose como tales, aquellos que tienen vigencia
mientras subsisten las causas que le dieron origen y la materia del trabajo.
PARAGRAFO 1. Los encargos deben efectuarse por el tiempo que dure la vacante del
empleo, pasado el cual el encargado reasumira sus funciones si no las desempefiaba
simultaneamente. Cuando se trate de vacantes definitivas el encargo no podra exceder
de sesenta (60) dias: cumplido este término, debe proveerse la vacante en forma
definitiva. En todo caso el encargo no podra ser superior a tres (3) meses. Se
exceptuan de este articulo los permisos sindicales y los demas casos previstos en la
ley.

ARTICULO 58 CONTRATO OCASIONAL O TRANSITORIO Y A TERMINO FIJO. La
Empresa podra celebrar contratos que no tengan el caracter de contratos a término
indefinido, cuando se trate de la realizacién de una obra o labor determinada, de la
ejecucion de un trabajo ocasional, accidental o transitorio, casos en los cuales podra
celebrarse por el tiempo que dure la realizacién de esta obra o trabajo tnicamente. De
manera excepcional la Empresa podra vincular trabajadores mediante contrato laboral
a término fijo tnica y exclusivamente en los eventos de reemplazo de personal en
vacaciones o en licencia. El término de estos contratos no podra ser superior a la
duracién de las vacaciones y licencias en virtud de las cuales se realizan. Asi mismo
se autoriza en caso de vacancias definitivas, evento en el cual la duracién del contrato
no podra ser en ningun caso superior a cinco (5) meses por cada una de las
convocatorias que hubiere que realizar. PARAGRAFO. Lo anterior sin perjuicio de
otorgarlos encargos al personal de planta de acuerdo con las necesidades del servicio,
caso en el cual la vinculacion que aqui se autoriza procedera respecto de la vacancia
que el encargo implica. En ningun caso podra vincularse trabajadores mediante
contrato laboral a término fijo que no obedezca a las anteriores justificaciones ni por
términos mayores a los especificados para cada evento”.
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Para implementar dichas normas, las partes acordaron, en el articulo 49 de la
convencion, un régimen de transicion que permitiria los ajustes pertinentes en
el término de 5 aros, contados desde el 1° de diciembre de 20153, y
dispusieron expresamente en el articulo 51 la posibilidad de continuar con
vinculacién en la modalidad de vinculacion a término fijo, para trabajadores
como el demandante que venian vinculados con anterioridad a la convencion
y que laboraban “en los procesos comerciales, operativos de acueducto y de
gestion social de los servicios de acueducto y alcantarillado y los trabajadores

del proceso comercial y de facturacion del servicio de aseo™.

En este ultimo texto se definidé cual seria el término inicial de duracion de
dichos contratos de término fijo que continuarian en la planta de personal, sin
prohibir o limitar la posibilidad de prorrogar dichos contratos, en los términos

en los que lo autoriza la Ley.

Con estas premisas normativas se advierte de las pruebas aportadas que la
convencion colectiva (2015- 2019) fue suscrita el 24 de noviembre de 2015,
fecha en la cual el demandante se encontraba vinculado a la EAAB ESP
mediante contrato a término fijo que habia iniciado el 2 de enero de 2013, y

que dicho contrato fue prorrogado por “la vigencia de la planta provisional de

cargos de trabajadores oficiales para la operacion directa de las actividades
comerciales, operativas de acueductos y de gestion social de la empresa” -

segun memorandos- hasta el 30 de noviembre de 2015 (folio 156 a 163); en

3 “Articulo 49. REGIMEN DE TRANSICION. La empresa de acueducto Alcantarillado y Aseo
de Bogota y SINTRAEMSDES Subdirectiva Bogota acuerdan crear un régimen de transicion
para la vinculacion de personal por un periodo de cinco (5) afios el cual inicia a partir del 1° de
diciembre de 2015 y termina el 30 de noviembre de 2020, para facilitar el ingreso con contrato
a término indefinido a través de concurso de méritos de los trabajadores a la planta de personal
oficial de la EAB- ESP.” (...) “Paragrafo: Cualquier trabajador que ingrese a la empresa a
partir de la firma de la presente convenciéon colectiva de trabajo, durante el régimen de
transicion se le aplicara las condiciones establecidas en esta convencion para dicho régimen
hasta el vencimiento del mismo”.

4 Articulo 51: Los contratos a término fijo celebrados por la EAAB ESP en la planta transitoria
vencen el 30 de noviembre de 2015. las partes acuerdan que a partir del 1 de diciembre de
2015 los trabajadores que hoy laboran en los procesos comerciales, operativos de acueducto
y de gestion social de los servicios de acueducto y alcantarillado y los trabajadores del proceso
comercial y de facturacion del servicio de aseo seran vinculados con contrato a término fijo,
dentro de la planta oficial definitiva de la EAB- ESP por un término inicial de trece (13) meses
que ira desde el 1 de diciembre de 2015 hasta el 31 de diciembre de 2016.
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consonancia con lo acordado en el texto convencional, el 2 de diciembre de
2015 se suscribié otro contrato de trabajo a termino fijo el cual mediante otrosi
se ha venido prorrogando hasta el 11 de diciembre de 2019 (documental a
folios 167 a 172) en los términos pactados (término inicial de 13 meses,
prorrogables durante la vigencia del denominado régimen de transicion hasta
el 30 de noviembre de 2020)°.

Asi las cosas, el Tribunal confirmara la decisidon de primera instancia que negé
la pretensidn de modificacion automatica del contrato del demandante a
término indefinido, pues tal consecuencia no se deduce del texto ni del espiritu
de las normas convencionales. En tales acuerdos se implement6 el acceso a
los cargos por el Sistema de Méritos, como lo ordena la Constitucion Politica,

para lo cual se dispuso en el articulo 53 expresamente dicha condicion®.

Como no cabe la interpretacion que propone la demanda al texto convencional,
no procede la aplicacion del principio de favorabilidad. La Corte Suprema de
Justicia ha sefalado que “en aras de desentrafiar la voluntad de los
contratantes, las convenciones colectivas de trabajo constituyen un todo y, por
tanto, su interpretacion debe ser integral, arménica y util a los intereses y
expectativas razonables de ambas partes” (sentencia CSJ SL17030-2016). El
texto del acuerdo vy la finalidad del mismo buscaban implementar el acceso a
los cargos por el Sistema de Meérito, para que fodos los trabajadores con
contrato a término fijo pudieran acceder a la modalidad de término indefinido,

previa la aprobacién de un concurso al que -dicho sea de paso- se presento el

s N6tese que las condiciones en que OSCAR ANTONIO RIANO fue vinculado
se ajustan a lo establecido en el articulo 51 de la Convencién Colectiva de
Trabajo pues la planta transitoria vencia el 30 de noviembre de 2015 -fecha en
la que finaliz6 el contrato suscrito inicialmente- y fue contratado el 2 de
diciembre de 2015 (folios 167 y 168) mediante contrato a término fijo para
desempenar el cargo de Tecnologo Operativo Nivel 32 en le Gerencia
Corporativa de Servicio al Cliente, como lo autorizaba la convencién por ser
ese cargo de la planta provisional anterior.

6 Articulo 53: CONCURSO DE MERITOS POR UNICA VEZ PARA PROVEER LAS
VACANTES QUE RESULTEN POR LA ADOPCION DE LA PLANTA DE PERSONAL. Por una
Unica vez la EAB- ESP hara la provision de personal a término indefinido de las vacantes que
resulten por la adopcioén de la planta de cargos definitiva de trabajadores oficiales, mediante
proceso de concurso de méritos que se realizara en 3 convocatorias ...”.
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demandante segun certificacion expedida por la Universidad Nacional (folios
210 a 217).

RESULTADO
DENOMINACION DEL PRUEBAS

CONVOCATORIA | CARGO NIVEL | ESTADO CONCURSO
G2-32-099-46 Auxiliar Administrativo 32 | Admitido 65.67
G2-31-077-46 Tecndlogo Administrativo 31 | Admitido 87.35
G2-32-093-46 Auxiliar Administrativo 32 | Admitido 84.12
G2-40-150-60 Aucxiliar Técnico 40 | Admitido 79.06
G2-32-137-13 Tecnologo Operativo 32 | Admitido 90.33

El Tribunal no se puede pronunciar sobre una eventual demora en la iniciacién
del proceso de seleccién por el sistema de mérito porque este asunto no fue
objeto del debate planteado en primera instancia y obedece a hechos
ocurridos con posterioridad al tramite procesal y probatorio de primera
instancia. En la demanda no se plantearon hechos ni pretensiones
encaminada a estudiar las falencias o las consecuencias de una eventual mora

en la apertura del concurso.

Correra la misma suerte lo reclamado en los alegatos de conclusion del
apoderado del demandante, en cuando refiri6 como no apreciado el Acuerdo
No. 24 del 20 de noviembre de 2015 por medio del cual se cred una planta de
1193 cargos de trabajadores oficiales a término indefinido, que incluyé el de
Técnico Operativo Nivel 32, entonces ocupado por el actor, sin exigir para su
ingreso la participacién en un concurso de mérito (folios 199 a 208). Pero de
todas formas, la Sala considera conveniente precisar que en el citado Acuerdo
24 de 20 de noviembre de 2015 (folios 199 a 208) se convino “crear en la EAAB
una planta de 1193 cargos de trabajadores oficiales a término indefinido para
garantizar la prestacion de las actividades de la operacion comercial, operativa
de acueducto y gestion social, en forma permanente y continua, las cuales
eran ejecutadas a través de contratos especiales de gestion operativa y
comercial”, y ello no excluye la posibilidad acordada en virtud de los articulos
ya referidos de la convencion y del régimen de transicion, estipulado en el
mismo acuerdo convencional, de dar continuidad a la modalidad de término

fijo en que venian vinculados quienes ocupaban cargos como el de Tecndlogo
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Operativo Nivel 32, que resulta ser propio de la “prestacion de las actividades
de la operacion comercial, operativa de acueducto y gestion social” segun el
articulo primero del Acuerdo 24 de 2015 (folio 199 a 203), mientras se adelanta
el concurso de méritos para su provision definitiva en la modalidad de término

indefinido.

Costas en la apelacion a cargo del demandante.

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

RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia en consulta.

2. COSTAS en la apelacién a cargo del demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
MANUEL EDUARDO SE\QRA)O BAQUERO
Magistrado
AUSENTE CON PERMISO
LORENZO TORRES RUSSY RLENV'RUEE@.ARTE
Magistrado Magistrada

INCUYASE en la liquidacion de COSTAS la suma de $200.000 como agencias

en derecho de segunda instancia.

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado



