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

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos (2022)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por OLGA GRACIELA
MEJIA DE CASTILLO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —-COLPENSIONES- Y OTRO. Rad. 110013105-005-2019-
00229-01.

Con la finalidad de resolver los recursos de apelacion formulados, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracion por el

Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de
septiembre de 2020, procede la Sala de Decision a resolver los recursos de apelacion
interpuestos por los apoderados judiciales de las accionadas PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES contra la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral del
Circuito de Bogota, el 23 de julio de 2021. De igual manera, revisara la aludida
sentencia en el Grado Jurisdiccional de Consulta a favor de Colpensiones (art. 69
CPTSS).

ANTECEDENTES

La sefiora OLGA GRACIELA MEJIA DE CASTILLO promovid demanda
ordinaria laboral en la que pretende que se declare la nulidad del traslado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida-RPMPD al Régimen de Ahorro
Individual-RAIS, a través de la AFP PORVENIR S.A. En consecuencia, se ordene a
PORVENIR a trasladar a COLPENSIONES todas las sumas que obran en su cuenta
de ahorro individual, sin ningin descuento, con todos sus frutos e intereses.
Igualmente, se condene a PORVENIR S.A. a pagar la diferencia que se presente
entre los aportes pensionales que se hayan efectuado al RAIS y los que se debieron
cancelar en COLPENSIONES. Finalmente, se condene a las demandadas a lo Ultra 'y

Extra Petita, mas las costas procesales y agencias en derecho.
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Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indic6 que naci6 el 24 de mayo
de 1955 e inici6 sus cotizaciones en pensiones el 01 de enero de 1972, mediante el
Instituto de Seguros Sociales-ISS. Expres6 que el 23 de febrero del afio 2000
suscribié formulario de afiliacion al RAIS, a través de la AFP PORVENIR, mismo
que omiti6 brindarle la informacion suficiente y concreta sobre su mesada
pensional, guardando silencio sobre el hecho de que el valor de su mesada seria
inferior a la que recibiria en COLPENSIONES. Sefial6 que el 07 de junio de 2017
elevo la solicitud de traslado ante COLPENSIONES y en el mismo sentido, presento
peticion ante PORVENIR S.A. el dia 19 de enero de 2019. Anadié que ya cumplio6 55
afos de edad y cotiz6é mas de 1.300 semanas al sistema general de pensiones (Exp.

Digital: 001. 11001 31 05 005 2019 00229 00, pags. 3 a 15).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, contest6 la demanda con oposiciéon a todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra, argumentando que el demandante efectud el
traslado al RAIS de manera libre y voluntaria, razéon por la cual el contrato de
afiliacion es plenamente valido y no se encuentra inmerso en causal alguna que
conlleve a su nulidad o ineficacia. Manifest6 que la parte actora debe demostrar la
existencia de un engano por parte de la AFP. Aclar6 que no tuvo injerencia en el
traslado de régimen de la demandante, por lo que dicho traslado afecta sus intereses
y la descapitalizacién del sistema. Formulé como excepciones de mérito las de
«Validez de la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual», «inexistencia del
derecho para regresar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida», «Falta
de causa para pedir», «inexistencia de causal de nulidad», «no procedencia al pago
de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico»,
«saneamiento de la nulidad alegada», «Buena fe», «no configuracion del derecho al
pago de intereses moratorios ni indemnizacién moratoria», «compensaciéon» e
«innominada o genérica» (Exp. Digital: 001. 11001 31 05 005 2019 00229 00, pags.

76 a 95).

La AFP PORVENIR S.A. contest6 la demanda con oposicion a todas y cada una
de las pretensiones incoadas en su contra, argumentando que brind6 la asesoria a la
demandante con la informacién sobre las condiciones, caracteristicas, ventajas y
desventajas del RAIS de acuerdo con la normatividad vigente al momento del
traslado, motivo por el que la accionante decidi6 de manera libre, voluntaria e
informada cambiarse de régimen. Resaltd que la obligacion de asesoria e

informacion naci6 hasta el Decreto 2555 de 2010, el Decreto 2071 de 2015 y la Ley
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1748 de 2015, por lo que no es dable exigir el cumplimiento de obligaciones
inexistentes al momento del traslado. Arguyo6 que las condiciones, ventajas,
desventajas y caracteristicas del RAIS estan en la Ley 100 de 1993, es decir, que la
demandante pudo validar en cualquier momento el contenido de la informacién
otorgada y todo lo que considerara necesario. Aclar6 que el otorgo6 la informacion
necesaria de manera suficiente para que la demandante tomara una decision libre,
voluntaria e informada. Formul6 como excepciones de mérito las de «prescripcion»,
«prescripcion de la accion de nulidad», «Cobro de lo no debido por ausencia de
causa e inexistencia de la obligacion» y «Buena fe» (Exp. Digital: 001. 11001 31 05

005 2019 00229 00, pags. 130 a 158).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida el
23 de julio de 2021 declar6 la nulidad del traslado de régimen efectuado por la
demandante al RAIS, mediante la AFP PORVENIR S.A. En consecuencia, ordeno a
OLD MUTUAL trasladar a COLPENSIONES todos los aportes, rendimientos
financieros, frutos e intereses de la actora. Igualmente, orden6 a COLPENSIONES a
recibir los valores que le sean trasladados y actualizar la historia laboral de la
demandante. Condend en costas a PORVENIR S.A.

Para arribar a tal conclusion, en sintesis, indic6 que conforme con la jurisprudencia,
los defectos en la expresion de la voluntad como consecuencia del error, fuerza o
dolo impactan negativamente la libertad individual, puesto que impiden que el
consentimiento sea auténtico y espontaneo, atentando contra la autonomia privada,
por cuanto somete al sujeto a una relacién contractual que no consentiria si tuviera
plena libertad. Explicé que no se acoge a la teoria de la ineficacia sino a la de la
nulidad del traslado, por lo que precis6 que se trata de una nulidad saneable,
siempre que se demuestre que la demandante sali6 de ese error al que fue inducida.
Sostuvo que de conformidad con los criterios jurisprudenciales, la accion con la que
se pretende la nulidad o la ineficacia no esté sujeta a los términos prescriptivos, por
su estrecha relacion al derecho fundamental e irrenunciable a la Seguridad Social.
De igual manera, refirio que la carga de la prueba la ostentan las administradoras de
fondos de pensiones, siendo la AFP PORVENIR, quien debia haber suministrado
una informacion cualificada, amplia, oportuna y suficiente, empero no acredit6 el

cumplimiento de su deber.

RECURSOS DE APELACION
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La apoderada judicial de COLPENSIONES apel6 la decision, argumentando que la
demandante esta validamente afiliada al RAIS, toda vez que no existen vicios en el
consentimiento, pues aquella suscribi6 el formulario de afiliacion. Afirmé que no
procede el retorno de la demandante al RPMPD, por cuanto, esta inmersa en la
prohibicion de traslado de la Ley 797 de 2003. Asever6 que la entidad no tuvo
injerencia en la decisién de traslado de la demandante, por lo que los efectos s6lo
deben afectar a las partes. Indicé que la parte actora fue quien debi6 probar la falta
de informacién o la existencia de un vicio en el consentimiento. Record6 que las
caracteristicas de los regimenes pensionales estan establecidas en la Ley 100 de
1993, la cual pudo ser consultada por la accionante antes de trasladarse de régimen
y en cualquier momento, pero no lo hizo, evidenciando una conducta negligente de
su parte. Manifest6 que el error de derecho no vicia el consentimiento, lo que se
acompasa con el principio de que la ignorancia de la ley no es excusa. Afirmo que
financieramente no es sostenible para COLPENSIONES asumir la pensién de la
demandante, con los ahorros de otras personas que estin cotizando en la

administradora, pues ello contraria el articulo 48 de la Constituciéon Politica.

El apoderado judicial de la AFP PORVENIR S.A. formul6 recurso de apelacion,
argumentando que se viola el principio de legalidad con este tipo de fallos, toda vez
que se exige el cumplimiento de requisitos que surgieron con posterioridad al
traslado de régimen, tal como el que debi6 haber guardado el soporte documental de
la afiliacion, cuando era la demandante la obligada a informarse, maxime cuando se
trata de algo que se encuentra en la ley. Asegurd que no se realiz6 un analisis debido
de las pruebas documentales, incluyendo las comunicaciones que remitio la AFP a la
demandante desde el 2011. Asever6 que no se hizo mencién a la lesion injustificada
en el derecho pensional de la afiliada, requisito necesario para conceder la ineficacia
del traslado, de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la
CSJ. Afirm6 que la demandante quiere retornar al RPMPD para obtener una
mesada pensional mas alta, desconociendo que debera laborar por lo menos 3 afios
mas para obtenerla, mientras que en el RAIS ya se han adelantado tramites para
conseguir el reconocimiento del derecho, circunstancia que cuestiona si en realidad

la demandante no conoce el RAIS.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, las accionadas COLPENSIONES y PORVENIR presentaron
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alegatos de conclusion, en similares términos a los expresados en los recursos de
alzada, solicitando se revoque la decision de primera instancia. La parte actora

guardo silencio.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que lleven
a invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si procede la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion de la aqui demandante al RAIS y como
consecuencia de lo anterior, en caso de ser positiva dicha pretension, asignarle los

efectos juridicos que ella conlleva.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, esta Sala de Decision aclara que
con sentencias CSJ SL2208-2021, SL2209-2021, SL5174-2021, CSJ SL5205-2021,
SL5188-2021, SL5280-2021, SL4865-2021, en entre otras, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia avala que en los procesos judiciales en los
que se ventila la nulidad y/o ineficacia de traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba se invierte a cargo de las Administradoras de Fondos Privados que
diligencian el traslado, lo cual constituye doctrina probable en los términos de la
Sentencia C-836 de 2001 y desde la nueva composicion de la Sala de Casacion
Laboral, la Corte Suprema de Justicia viene manteniendo este criterio, incluso para
quienes no son titulares de régimen de transicion. Por consiguiente, en virtud del
respeto a la seguridad juridica que comporta el derecho a la igualdad de trato, la
decision sobre esta problematica se adoptara conforme a las argumentaciones que a

continuacion se verteran.

Pues bien, para resolver la controversia es menester precisar, al tenor de lo previsto
en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado entre regimenes pensionales puede
realizarse cada 5 afos, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 afos para
adquirir el derecho pensional, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 afnos de servicio antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos senalados en la sentencia C-789 de

20021,

! En relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal €) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema
general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccién inicial, éstos s6lo podrian
trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicién que fue modificada por la Ley 797
de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio de la vigencia de la
presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) aflos o menos para cumplir la edad para tener derecho a la
pension de vejez”, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad
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En la pagina 62 del archivo «001. 11001 31 05 005 2019 00229 00», obra copia de la
cédula de ciudadania de la demandante, donde se registra como fecha de nacimiento
el 24 de mayo de 1955, por lo que cumplié 57 afios el mismo dia y mes del 2012,
procediendo a solicitar su traslado y/o nulidad de la afiliacion, mediante peticiones
dirigidas a COLPENSIONES y PORVENIR, el 07 de junio de 2017 y el 29 de enero
de 2019, respectivamente (pags. 39 y 59), es decir, cuando evidentemente ya habia
alcanzado la edad para adquirir el derecho y de otra parte, no contaba con 15 afios
de servicios para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -01 de abril de 1994,
pues para esa data, segin las probanzas incorporadas a los autos, tenia 111.57
semanas cotizadas al sistema general de pensiones (Exp. Digital: GRP-SCH-HL-
66554443332211_1549-20190716085824), por lo que no se encontraba en la
excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de

prima media con prestacion definida en cualquier tiempo.

No obstante, pretende la parte actora a efectos de continuar validamente vinculada
al régimen de prima media, la declaratoria de la nulidad del traslado realizado del
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida-RPMPD al de Ahorro Individual
con Solidaridad-RAIS, el cual segin las documentales obrantes en el proceso,
acaecio el 23 de febrero de 2000, segtn informacion registrada en el formulario de
afiliacion a la AFP PORVENIR S.A. (Exp. Digital: 0o1. 11001 31 05 005 2019 00229
00, Pag. 61).

Asi las cosas, debe precisarse frente al tema y en virtud de la serie de sentencias
referidas que, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia sostiene que para el
estudio de la procedencia de la ineficacia o nulidad del traslado, segtin sea el caso, se
traslada la carga de la prueba quedando esta en cabeza de las AFP, quienes en
consecuencia deben demostrar que al momento en que se efecttia el traslado por
cada afiliado, suministraron de forma completa la informacion integra al mismo
afiliado, tales como ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los
dos regimenes pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el
capital que se debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pension
en dicho régimen, el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos
legalmente establecidos en el régimen de prima media con prestacion definida para
adquirir el derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes
pensionales y de igual forma se debe acreditar el suministro de la informacion

suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como la

de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en
la sentencia C-789 de 2002”.
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pérdida del régimen de transicion y los términos legales para el retorno al de prima

media con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de las AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculaciéon, deriva de que la
obligaciéon de suministrar dicha informacién surge desde la misma creaciéon de las
AFP, las que tienen a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, por ser los

especialistas en el tema y en aras de garantizar la libertad informada de los afiliados.

Asi, la doctrina le ha adjudicado una serie de obligaciones a las administradoras de
pensiones que emanan de la buena fe, como son la transparencia, vigilancia, y el
deber de informacion, ultimo que debe presentarse desde la etapa anterior a la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional, de
manera completa y comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia
de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado,
aunado a que, cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales,
como la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion,
y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora
tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al
proporcionar la informacién, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al
interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica, estimandose en el
proveido, se produce engaiio no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que
guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que
resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la
diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba de la parte
actora al fondo accionado PORVENIR S.A.

Ahora, en ese contexto decisional se verifica si en el momento del traslado de
régimen el accionante recibi6 la informacion correspondiente, y en esa direccion,
advierte la Sala, brillan por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar el
suministro de informacién a la demandante, en los términos aqui referidos, al
momento de realizar el traslado de régimen pensional, pues no existen medios de
prueba que permitan constatar la informacién suministrada a aquella, pues en
manera alguna se encontro6 acreditado siquiera de manera sumaria que se le hubiese
informado sobre las condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y

desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.
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De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen (23 de febrero de 2000),
plasmado en el formulario de afiliacion a PORVENIR S.A., éste no constituye en
manera alguna, medio probatorio que permita inferir que al accionante se le
proporcion6 la informacion adecuada y veraz en los términos referidos
precedentemente, como quiera que, tal como se dejo suficientemente explicado,

dichos supuestos no fueron acreditados por la demandada PORVENIR S.A.

En este orden de cosas, conforme a las sentencias ya referidas, la AFP demandada
PORVENIR S.A., omiti6 en el momento del traslado de régimen, el deber de
informacion para con el promotor del juicio, en los términos que han quedado
vistos, esto es relevandose de su obligacion de indicar las consecuencias derivadas
del cambio del régimen, los términos para retornar al régimen de prima media entre
otros y en esa medida, al tenor de lo sefialado ello deriva en la INEFICACIA DEL
TRASLADO del régimen pensional asi realizado, precisando en este punto a la parte
recurrente, que como quiera que se estd declarando la ineficacia de un traslado
inicial, es procedente la devoluciéon de los rendimientos, inclusive lo relacionado con
gastos de administracion dado que ante la ineficacia de la afiliacion o traslado de
régimen el descuento de dichas sumas queda sin soporte legal, y conforme lo visto,
tal condena no es una sancion sino una consecuencia logica de la declaracién de
ineficacia, sin que exista razon para que el fondo privado no verifique la devolucion
de los gastos de administracién que hayan cobrado frente a la administracién de los
valores ni las primas de seguros, los cuales, deben retornar de manera integra a
Colpensiones, pues dichos montos pertenecen al Sistema de Seguridad Social con el

cual se financiara la pension (CSJ SL1421-2019 y SL638-2020).

Desde luego que, la AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado, los cuales soportan los cargas que tiene que asumir la accionante
al no haber cotizado en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, pues
dichos montos pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual, como
ya se dijo, se financiara la pension, independientemente si se hayan efectuado en un

fondo publico o en una cuenta individual.

Recientemente el Alto Tribunal, en las sentencias CSJ SL2208-2021 y SL2209-2021

del 26 de mayo de 2021, reitero, con relacion a las consecuencias de la ineficacia y la
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devolucion de los gastos de administracion que «en tratandose de afiliados, la Sala
ha adoctrinado que tal declaraciéon obliga las entidades del régimen de ahorro
individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones
con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-2021).
Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado a

constituir el fondo de garantia de pension minima».

De igual forma, no tiene incidencia alguna la financiacion del sistema, o que la
demandante no hubiese retornado al régimen de prima media antes de encontrarse
a 10 afios de adquirir el derecho pensional, pues basta con senalar en este punto,
que no se esta avalando el traslado de un régimen a otro, sino que se esta declarando
la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja sin efectos la afiliacién o cambio
al régimen de ahorro individual, lo que conlleva retornar al régimen de prima media
con prestacion definida, como ya se indicd, todos los saldos incluyendo
rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, aunado a ello, la sostenibilidad del sistema pensional no es objeto de
debate en el caso de marras y escapa de la oOrbita de la competencia de la

jurisdiccion laboral.

En la misma direccion se debe sefialar, no tiene incidencia alguna que la
demandante no sea beneficiaria del régimen de transicién o que no contara con 15
afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales
circunstancias no tienen relaciéon alguna con la informacion que se le debia

suministrar a el demandante cuando se traslad6 de régimen.

En cuanto a la excepcion de prescripcién propuesta esta no prospera, como quiera
que al hacerse viable la ineficacia del traslado, resulta evidente que este hecho afecta
de manera eventualmente positiva el estatus pensional del demandante, dadas las
diferentes condiciones para la exigencia de los derechos que se derivan de ella, la
cual es permanente y vitalicia, resultando en consecuencia imprescriptible la accion
para impetrar su reconocimiento. Sobre la prescripcion y el sentido decisional en
este tipo de acciones judiciales, se puede consultar la reciente jurisprudencia de la
sala de casacion laboral de la CSJ, identificada como SL1421 de 2019, asi como las

ya mencionadas SL2208-2021y SL2209-2021.
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En ese sentido, se modificara la decision de primer grado, para en su lugar,
establecer que las consecuencias de la omisién de informaciéon en el momento del
traslado de régimen no derivan en la nulidad del mismo sino en un TRASLADO

INEFICAZ. Asi se decidira. Sin costas en esta instancia, por no aparecer causadas.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogot4, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia de primera instancia,
en el sentido de precisar que las consecuencias de la omisiéon de informacién en el
momento del traslado de régimen no derivan en la nulidad del mismo sino en un
TRASLADO INEFICAZ, conforme a lo expuesto en precedencia y con los efectos

alli consignados. En lo demas se confirma la decision.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6 dispuesto por el
articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

DIEGO FERNANDQO GUERRERO OSEJO
Magistrado

ieaoRodefoWert=ye-
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.

10



RAD. No. 110013105-005-2020-00292-01

(B W .
AL | «
a7 ):
A T

¢

s ”’F‘”/cv

<
B Re

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

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS
Treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos (2022)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado JULIO ROBERTO VACA
MAYOR contra AFP PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A., AFP SKANDIA y
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.
Rad 110013105-005-2020-00292-01.

Con la finalidad de resolver los recursos de apelacion interpuestos, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracion por el

Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por
las accionadas COLPENSIONES y PORVENIR S.A. contra la sentencia proferida por el
Juzgado 05 Laboral del Circuito de Bogota, el 23 de octubre de 2021. Asi mismo el
Grado Jurisdiccional de CONSULTA en favor de COLPENSIONES (art. 69 CPTSS).

ANTECEDENTES

El sefior JULIO ROBERTO VACA MAYOR promovié demanda ordinaria laboral
con la finalidad que se declare la ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro
Individual -RAIS administrado por PORVENIR S.A. realizado en septiembre de 1997y
como consecuencia de la ineficacia del traslado al RAIS, se declaren ineficaces los
traslados horizontales efectuados con posterioridad a las AFP COLFONDOS S.A.
realizado en marzo de 2001 y SKANDIA S.A. en junio de 2007. Como consecuencia de
lo anterior se declare al actor como afiliado del RPMPD administrado por
COLPENSIONES y se declare que la tinica afiliacion valida fue la efectuada al RPMPD
administrado hoy por COLPENSIONES desde noviembre de 1991. Deprecd que se
condene a PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. y SKANDIA S.A., a trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que hubiera recibido durante el tiempo en que

estuvo vigente la afiliacion del actor con cada una de las AFP, tales como cotizaciones,



RAD. No. 110013105-005-2020-00292-01

bonos pensionales, sumas adicionales de las aseguradoras, comision de
administraciéon, rendimientos financieros y demas aportes del demandante
depositados en su cuenta de ahorro individual con solidaridad, asi como a la devolucion
con cargo a sus propios recursos de los gastos de administracion debidamente
indexados cobrados al actor y debitados de su cuenta de Ahorro Individual con
Solidaridad. Solicit6 la devolucion con cargo a sus propios recursos de los gastos de
administracién debidamente indexados cobrados al actor y debitados de su cuenta de
ahorro individual con solidaridad durante el tiempo en que estuvo vigente la afiliacion
con cada una de las AFP, asi como el reconocimiento y pago de la indexacion de estas
sumas, asi como también a que se asuman con sus propios recursos la disminucién del
capital destinado a la financiacién de la pension de vejez durante el tiempo en que
estuvo vigente la afiliaciéon al actor cuando se trasladé del RAIS. Finalmente solicito
que se condene a COLPENSIONES a recibir de la AFP PORVENIR S.A, de
COLFONDOS S.A. y de SKANDIA S.A,, tales devoluciones. Se condene a todas las
demandadas al pago de costas procesales y agencias en derecho y se falle extra y ultra

petita.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, informé que naci6 el 19 de
diciembre de 1962. A la fecha de presentacion de la demanda contaba con 57 anos. Se
afili6 al Sistema General de Pensiones desde el 13 de noviembre de 1991. Entre
noviembre de 1991 a julio de 1993 trabaj6 para entidades del estado por lo que gener6
bono pensional a cargo de la nacion. A partir de julio de 1993 inici6 cotizaciones al ISS,
hoy COLPENSIONES. En septiembre de 1997 cuando trabajaba para CORREVAL S.A.
asesores de PORVENIR S.A. contactaron al actor a fin de ofrecerle el traslado hacia el
RAIS. Fue visitado en su puesto de trabajo por parte de los asesores de PORVENIR
S.A., los asesores omitieron explicar al demandante las condiciones del régimen de
ahorro individual, limitandose a diligenciar el formulario de solicitud de vinculacion,
no brindaron informacién idénea y oportuna al demandante acerca de las ventajas y
desventajas que acarreaba el traslado de régimen. Como argumento para lograr el
traslado de régimen pensional le indicaron que tendria mejores beneficios en el RAIS,
entre ellos, pensionarse a la edad que eligiera, sin embargo, jamas le explicaron que
para ello debia tener un capital suficiente que le permitiera tal beneficio, tampoco le
explicaron cual debia ser su IBC para obtener una pension anticipada. Aunado a ello le
dijeron que el Instituto de Seguros Sociales desapareceria y por tanto sus derechos
pensionales no tendrian cobertura. PORVENIR S.A., no suministré informacion
adecuada, suficiente, clara, comprensible y cierta sobre las consecuencias del traslado
de régimen que le permitiera al actor tomar una decisién consciente conociendo las

ventajas y desventajas que le acarreaba el traslado. No se le explic6 como se liquidaba
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el monto de la pension en el RPMPD administrado en su momento por el ISS y como
se liquidaba la pension en el régimen de ahorro individual. PORVENIR S.A. no explico
que, si se trasladaba al RAIS, el monto de su pension podria variar por los posibles
beneficiarios de la misma, asi mismo tampoco se le explico que si se trasladaba de
régimen el monto de su pension podria ser inferior al monto de la pension reconocido
por el ISS, hoy COLPENSIONES. De acuerdo a la informacién deficiente suministrada
por el asesor de PORVENIR S.A., fue trasladado para el mes de septiembre de 1997 del
RPMPD al RAIS administrado por PORVENIR S.A., como quiera que el traslado al
demandante se produjo con engafios, el consentimiento del mismo se encuentra
viciado pues el mismo no fue libre ni voluntario, la AFP no cumpli6 con su obligaciéon
de deber de informacién y buen consejo al momento de efectuarse el traslado de
régimen ni durante todo el tiempo en que estuvo vinculado, asi como tampoco puso en
conocimiento la consecuencia desfavorable que incluia el traslado de régimen
pensional. Durante la afiliacion a PORVENIR S.A., ésta no le realiz6 una asesoria para
proyectar la pensién que recibiria en el RAIS y la que recibiria en el RPMPD. La
afiliacion en PORVENIR S.A., se mantuvo hasta marzo de 2001. Los asesores de
COLFONDOS S.A., contactaron al actor a fin de ofrecerle el traslado de AFP, este
traslado se produjo a partir del o1 de junio de 2001, bajo los mismos supuestos de
hecho anteriormente mencionados, afiliacién que se mantuvo hasta junio de 2007. Y
asimismo le ocurri6 con los asesores de SKANDIA S.A. a partir del 01 de septiembre de
2007. Que el 06 de diciembre de 2019, solicit6 ante COLPENSIONES la ineficacia del
traslado de régimen pensional. Dicha entidad mediante oficio de fecha del 09 de
diciembre de 2019, dio respuesta a la solicitud negando la ineficacia del traslado y la
posibilidad de retornar al RPMPD. El 06 de diciembre de 2019 el actor solicitd ante
PORVENIR S.A. la ineficacia del traslado al RAIS y la entrega de la constancia de
asesorias respecto del comparativo de expectativas de régimen pensional. Con fecha
30 de diciembre de 2019 PORVENIR S.A., mediante oficio dio respuesta a la solicitud
negando la ineficacia del traslado, asimismo PORVENIR S.A., adjunté copia del
formulario de afiliacién y no aporté los formularios de asesoramiento respecto de
comparativo y expectativas pensionales en los dos regimenes pensionales. Se limit6 a
informar que el fondo de pensiones ha realizado capacitaciones a sus asesores, pero
nada refiri6 a la capacitacion o asesoria a favor del actor respecto de las ventajas o
desventajas en ambos regimenes pensionales. El 06 de diciembre de 2019, el
demandante solicit6 ante COLFONDOS S.A., la ineficacia del traslado al RAIS y la
entrega de la constancia de asesorias respecto del comparativo de expectativas de
régimen pensional. A la fecha, COLFONDOS S.A. no ha respondido esta solicitud. El
06 de diciembre de 2019, el actor solicit6 ante SKANDIA S.A., la ineficacia del traslado
al RAIS. Con fecha de 17 de diciembre de 2019, SKANDIA S.A., mediante oficio dio
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respuesta a la solicitud negando la ineficacia del traslado. Anot6 que el 13 de agosto de
2019, SKANDIA S.A. le indic6 que a sus 57 afios, es decir para el 19 de diciembre de
2024 alcanzaria a obtener una mesada pensional en el RAIS equivalente a $3.324.000
sin aportes voluntarios o $6.568.000 con aportes voluntarios. Igualmente, SKANDIA
S.A. le indico al actor que, a sus 62 anos, es decir, para el 19 de diciembre de 2024
alcanzaria a obtener una mesada pensional en el RAIS equivalente a $4.898.000 sin
aportes voluntarios 0 $8.936.000 con aportes voluntarios y por altimo SKANDIA S.A.
le indic6 que tendria una pensién de vejez cumplidos los 62 en el RPM, proyectada
sobre el IBL actual (2009-2019 o toda la vida laboral) y 1.451 semanas cotizadas,
equivalente a $5.493.000. Que su expectativa pensional en el RAIS es inferior a la
expectativa pensional del RPMPD (Expediente digital: oo1. 11001 31 05 005 2020

00292 00.pdf, Fls.03 a 22).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La AFP SKANDIA S.A., contest6 la demanda con oposiciéon parcial a la prosperidad
de las pretensiones incoadas por la demandante argumentando para tal efecto que la
afiliacion que se realizo entre la demandante y esta entidad goza de plena validez ante
la ley, por tanto se puede afirmar que el traslado de AFP realizado por JULIO
ROBERTO VACA MAYOR no presenta ningan vicio del consentimiento pues fue un
acto voluntario con el respectivo fondo que estuvo sujeto a un acuerdo de voluntades y
se rigi6 por el articulo 1495 del Cédigo Civil. El actor al momento de afiliarse con la
AFP SKANDIA S.A., venia de estar afiliada con otra AFP, por ende ya tenia un
conocimiento del funcionamiento del RAIS, sus ventajas, caracteristicas y demas
componentes de este régimen pensional, por lo tanto la asesoria en el caso particular,
se tornaba mas en una reafirmacion de los argumentos ya conocidos por la
demandante la cual es una AFP que pertenece al mismo régimen pensional de la AFP
SKANDIA S.A. y presenta las mismas caracteristicas en materia pensional. La tinica
diferencia que se podria registrar entre dicha AFP y esta entidad se relaciona con la
rentabilidad, toda vez que entre administradoras del mismo régimen se manejan
rentabilidades variadas. Atendiendo a que la asesoria que se le realiz6 a la parte actora
previa afiliacion a SKANDIA S.A., cumplié con todos los parametros exigidos y
contemplados en la normatividad (Ley 100 de 1993), acorde con el estatuto financiero
expedido en 1993, el cual en su articulo 97 manifiesta el derecho de informaci6on por
parte de los consumidores financieros. Esto en razon a las diferencias sustanciales que
tiene cada uno de los regimenes pensionales. Sumado a esto, se encuentra el deber de
informar con la Ley 795 de 2003 que reforma el articulo 97 del Estatuto Financiero
para luego seguir abordando el tema con la Ley 1328 de 2009 y luego con el Decreto

2555 de 2010, con los cuales aumenta principios y normas aplicables al deber de
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informar, prontamente la Ley 1748 de 2014 adiciona mas informacién a la Ley 1328
de 2009 sobre el deber de informar y la transparencia que debe tener por parte de las
administradoras de pensiones de los dos regimenes con respecto a los afiliados,
cerrando por dltimo con el Decreto 2071 de 2015 que modifica el decreto 2555 de 2010
en lo referente al régimen de proteccion al consumidor financiero del sistema general
de pensiones y con la circular externa N°016 del 28 de abril del 2016. Afirm6 que fue
informacion cierta toda vez que el demandante, cuando se afili6 a la AFP SKANDIA
S.A., tuvo pleno conocimiento de las condiciones con las cuales pertenecia a este
régimen, aspecto que se aclara, no solo por la informacion brindada por esta entidad,
sino por la condicion de afiliada al RAIS que tenia la parte actora cuando se traslado
con SKANDIA AFP; calidad y asesoria que le permiti6 ser consciente de las
circunstancias del RAIS y que deja en evidencia que ésta entidad en este caso no se
reservd o guard6é para si ningin dato relevante para la vinculacion juridica del
demandante. Propuso como excepciones las de «prescripcién», «buena fe», «cobro de
lo no debido por inexistencia de la obligacién» y «genérica» (Expediente digital: 0o1.

11001 31 05 005 2020 00292 00, Fls. 177 a 215).

A su turno, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES manifest6 su oposicion a las pretensiones, declaraciones y
condenas, argumentando que del material probatorio allegado se pudo constatar que
el demandante suscribi6 formulario de afiliacion de forma libre y voluntaria a cada una
de las AFP demandadas, por lo que debe entenderse que el traslado al RAIS es
totalmente valido. Arguy6 que el demandante se encuentra validamente afiliado al
RAIS al suscribir de manera voluntaria, consciente y sin presiones el formulario de
afiliacién a las AFP PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. y SKANDIA S.A. por lo que no
existen fundamentos facticos ni juridicos para que se declare que el traslado al RAIS
nunca se realizo. Se opuso a los supuestos facticos y juridicos que le permitan el
traslado de régimen al demandante ya que de las pruebas aportadas al plenario se hace
evidente que ese se encuentra validamente afiliado al RAIS, aunado a lo anterior, el
demandante se encuentra inmerso dentro de la prohibicién contenida en el articulo 2
literal e) de la Ley 797 de 2003 puesto que en la actualidad tiene 58 anos de edad.
Present6 como excepciones de fondo, las de «la inoponibilidad de la responsabilidad
de la AFP ante COLPENSIONES, en casos de ineficacia de traslado de régimen»,
«responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social», «sugerir un juicio
de proporcionalidad y ponderacion», «el error de derecho no vicia el consentimiento»,
«inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema
(acto legislativo 01 de 2005 que adicion¢ el articulo 48 de la constitucion politica)»,

«buena fe de Colpensiones», «cobro de lo no debido», «falta de causa para pedir»,
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«presuncion de legalidad de los actos juridicos», «inexistencia del derecho
reclamado», «prescripcion» e «innominada o genérica». (Expediente digital: 0o1.

11001 31 05 005 2020 00292 00.pdf, Fls.320 a 351).

La AFP PORVENIR S.A. presento oposicion frente a las pretensiones, declaraciones
y condenas en la forma en que aparecen formuladas en la demanda, argumentando
para tal efecto que la afiliacion de la parte demandante con PORVENIR en el afio 1997,
fue producto de una decision libre, voluntaria e informada tal como se aprecia en la
solicitud de vinculaciéon documento puablico en el que se observa la declaracién escrita
a que se refiere el articulo 114 de la Ley 100 de 1993; documento que se presume
auténtico en los términos de los articulos 243 y 244 del CGP y el paragrafo del articulo
54 A del CPT. Que se le brind+o la asesoria pertinente para que la decision de la
demandante fuera libre y voluntaria e informada para suscribir el formulario de
afiliacion a la AFP de esta entidad, razon por la cual el traslado se considera valido
dentro de los términos establecidos en la ley de acuerdo con el articulo 60 de la Ley
100 de 1993, en el cual se especifica las caracteristicas del régimen. Propuso como
excepciones de mérito, las de «prescripcion», «buena fe», «inexistencia de la
obligacion», «compensacion» y «excepcion genérica». (Expediente digital: 001. 11001

31 05 005 2020 00292 00.pdf, Fls.374 a 425)

A su vez, la AFP COLFONDOS S.A., contest6 la demanda con oposicion a todas y
cada una de las pretensiones argumentando para tal efecto que esta entidad si brindo
a la demandante una asesoria de manera integral y completa respecto de todas las
implicaciones de su decisioén de trasladarse de régimen y entre administradoras de
pensiones en la que se le asesor6 acerca de las caracteristicas de dicho régimen, el
funcionamiento del mismo, las diferencias entre el RAIS y el RPMPD, las ventajas y
desventajas, el derecho de rentabilidad que producen los aportes en dicho régimen.
Mencion6 que no se aportan elementos probatorios que permitan demostrar que la
vinculacion a esta AFP, fue efectuada bajo algtin vicio del consentimiento y en segundo
lugar, la parte demandante suscribi6 el formulario de vinculacién al RAIS de manera
libre y con su consentimiento expreso como lo exige el articulo 11 del Decreto 692 de
1994. Que no se puede pretender dejar sin efecto un acto valido que naci6 a la vida
juridica y que ratifica los actos propios de la demandante, trasladandose de régimen
pensional y entre administradoras de pensiones con vinculacion formas al RAIS hace
méas de 20 anos a COLFONDOS S.A., pues la demandante, dentro del plazo que las
disposiciones legales le concede para manifestar sus inconformidades o volver al
RPMPD, no lo hizo. Que la informaciéon suministrada se encuentra acorde con las

disposiciones legales y por la vigilancia y control que sobre ellas ejerce la
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Superintendencia Financiera de Colombia. Por lo tanto, las reglas y condiciones en que
se realiz6 la vinculacion, no fue caprichosa sino que obedeci6 al resultado de dichas
disposiciones que regulan el RAIS y las instrucciones que al efecto ha impartido la
Superintendencia Financiera de Colombia y la demandante tomo6 una decisién
informada y consciente y en senial de ello suscribi6 el formulario de vinculacion o
traslado al RAIS manifestando pleno conocimiento y consentimiento en el proceso de
la vinculacion ya que con su firma dejo constancia expresa de su escogencia libre,
espontanea y sin presiones al RAIS. Propuso como excepciones las de «inexistencia de
la obligacion», «falta de legitimacion en la causa por pasiva», «buena fe»,
«innominada o genérica», «ausencia de vicios del consentimiento», «validez de la
afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad», «ratificacién de la
afiliacion de la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por
COLFONDOS S.A.», «prescripcion de la accidon para solicitar la nulidad del traslado»

y «compensacion y pago». (Expediente digital: 001. 11001 31 05 005 2020 00292 00,

Fls.487 a 505)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado o5 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida el 23 de
agosto de 2021, declaré la nulidad del traslado del RPMPD al RAIS realizado por
JULIO ROBERTO VACA MAYOR, a través de la AFP PORVENIR S.A., asi mismo,
orden6 a SKANDIA S.A. que traslade a COLPENSIONES el valor de las cotizaciones
efectuadas junto con rendimientos, frutos e intereses y a COLPENSIONES a recibir los
aportes del demandante procediendo a actualizar su historia laboral. Absolvi6 a
COLFONDOS S.A. de todas y cada una de las pretensiones de la demanda. No conden6

en costas.

Para arribar a tal conclusion, en sintesis, indicdé que conforme con la jurisprudencia,
los defectos en la expresiéon de la voluntad como consecuencia del error, fuerza o dolo
impactan negativamente la libertad individual, puesto que impiden que el
consentimiento sea auténtico y espontaneo, atentando contra la autonomia privada,
por cuanto somete al sujeto a una relacion contractual que no consentiria si tuviera
plena libertad. Explic6 que no se acoge a la teoria de la ineficacia sino a la de la nulidad
del traslado, por lo que precis6 que se trata de una nulidad saneable, siempre que se
demuestre que la demandante sali6 de ese error al que fue inducida. Sostuvo que de
conformidad con los criterios jurisprudenciales, la accion con la que se pretende la
nulidad o la ineficacia no esta sujeta a los términos prescriptivos, por su estrecha

relacion al derecho fundamental e irrenunciable a la Seguridad Social. De igual



RAD. No. 110013105-005-2020-00292-01

manera, refirié que la carga de la prueba la ostentan las administradoras de fondos de
pensiones, siendo la AFP PORVENIR, quien debia haber suministrado una
informacion cualificada, amplia, oportuna y suficiente, empero no acredit6 el

cumplimiento de su deber.

RECURSO DE APELACION

La apoderada judicial de la accionada COLPENSIONES present6 recurso de
apelacién arguyendo en tal ocasion que se tenga en cuenta que el articulo 2° de la Ley
797 del 2003 determiné la posibilidad que el afiliado se traslade de régimen una vez
cada 5 anos contados a partir de la seleccion inicial, sin embargo, por razones
financieras y de estabilidad en el sistema pensional, esta misma norma limit6 este
derecho cuando al afiliado le falten 10 afios 0 menos para alcanzar la edad de pension
salvo los afiliados que tuviesen 15 anos de cotizaciones a la entrada en vigencia del
sistema general de pensiones para quienes se conservo el derecho de regresar al
RPMPD en cualquier momento, es decir, para aquellos afiliados beneficiarios del
régimen de transicion. Esta limitacion se justifica en las excepciones efectuadas
mediante el Acto Legislativo 001 del 2005 al articulo 48 de la Constitucion Politica y
por lo tanto debe sefialarse que todas las actuaciones de COLPENSIONES deben estar
encaminadas en pro del cumplimiento del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema y de las disposiciones legales instauradas con la entrada en
vigencia de la Ley 797 de 2003 y el Acto Legislativo 001 del 2005 que buscan proteger
tal principio. Por lo anterior se tiene que el demandante elevo solicitud de traslado al
RPMPD administrado por COLPENSIONES el dia 06 de diciembre del 2019 y al
verificar su cédula de ciudadania se obtiene que para aquella data contaba con 56 afios
de edad y al no contar con 15 anos de cotizaciones al 1° de abril de 1994, tal y como se
puede evidenciar de su historia laboral pues solo cotizé un aproximado de 55,57 para
aquella época, lo que haria otra alternativa sino la de concluir que el demandante se
encuentra inmerso en la prohibicion legal de traslado y por ende resultaria a todas
luces improcedente por parte de esta entidad tener como afiliado al demandante al
RPMPD salvaguardando el principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema. Manifest6 que el demandante no es beneficiario del régimen de transiciéon ni
por edad ni por nimero de semanas. Aunado a lo anterior con la suscripcion de
formulario de vinculacion, el afiliado acepta todas las consecuencias e implicaciones
que conlleva al traslado de régimen, més atn si el demandante haciendo uso a la libre
escogencia decide acogerse a un régimen diferente, evidenciandose que no contaba con
una limitacion legal al respecto, situacion que esta entidad reconoci6 y por tanto acepto

el traslado. Conforme a lo anterior solicit6 revocar la sentencia proferida.
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La apoderada judicial de la accionada PORVENIR S.A. interpuso recurso de alzada
frente a la sentencia proferida, solicitando se revoque el numeral 1 de la sentencia
emitida manifestando que en primer lugar se declara una nulidad en este caso que no
fue demostrada ni probada dentro del proceso debido a que el demandante era una
persona mayor de edad totalmente capaz y conocia las implicaciones de su decision, no
es beneficiario del régimen de transicién pero tampoco hizo nunca ningtn tipo de
solicitud para generar un cambio al RPMPD, por el contrario, lo que hizo durante todo
ese tiempo de vinculacion laboral fue ratificar su deseo de pertenecer al RAIS
generando tres traslados horizontales cuando tuvo la oportunidad de regresar al
RPMPD. Adicional a ello, el fallador de primera instancia no tiene en cuenta el articulo
1743 y 1742 que previene el saneamiento por el paso o el lapso del tiempo o por
ratificacion. Estas normas fueron descartadas por el fallador de primera instancia. Se
apart6 del analisis que se gener6 del interrogatorio de parte rendido por el demandante
puesto que en el confiesa que efectivamente para el afio de 1997, PORVENIR S.A. le
brinda una informacion totalmente completa indicando caracteristicas del RAIS, pero
también caracteristicas del RPMPD y aun indicando que efectivamente conocia la
forma de pensionarse en cada uno de los regimenes pensionales. El fallador de primera
instancia por su parte indica que debido a su conocimiento y a su profesion es que el
manifesté algunas de estas caracteristicas, sin embargo, cada una de las preguntas
indicadas por esta apoderada fueron tendientes a indicar si la asesora que el mencion6
dentro de su interrogatorio de parte le brind6 esta informacion y efectivamente confeso
que sabia que era cuenta de ahorro individual, que esta le generaba rendimientos
financieros, que los aportes voluntarios los generaba para tener una mayor pension,
por tanto conocia que de ese capital ahorrado era que iba a salir su pension junto con
los rendimientos y con los aportes voluntarios, al preguntarle si conocia como
pensionarse para el ano de 1997 en el ISS, también tenia conocimiento que se
pensionaria con una edad y con unas semanas. Para el ano de 1997 es importante
validar cual era la obligatoriedad de esta entidad en cuanto a brindar una informaciéon
y quedd demostrado que efectivamente se brind6 y que se le hizo un paralelo
comparativo que era para este afio la obligacion de esta entidad a realizar y
efectivamente se pudo confesar que sabia como se iba a pensionar entre uno y otro
régimen aunque no tenia conocimiento del monto de la mesada pensional respecto a
que hubiere decidido ocasionarle un error o darle una informacion falaz, generar una
proyeccion ya que no se tenia conocimiento de cuanto seria el monto de la mesada
pensional debido a que estos son factores adicionales que esta entidad no podia prever
25 anos atras. Por otra parte, el demandante se encuentra inmerso en la prohibicion
legal que establece la Ley 797 del 2003 y esta norma fue sometida a un control previo

constitucional conforme a la sentencia C-1024 del 2004, fue declarada exequible
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atendiendo aspectos de interés general por encima del particular con la proteccion del
sistema general de pensiones con la no descapitalizacion del RPMPD y con un principio
de estabilidad financiera en el RAIS, por lo tanto no es dable de que el demandante se
escude en una supuesta falta de informacién iinicamente porque su plan de pensién no

result6 acorde a sus aspiraciones.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social, las accionadas presentaron alegatos de conclusion solicitando
revocar la sentencia en todas sus partes. La parte actora, solicitd que se confirme la

decision.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que lleven a
invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si procede la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacién del aqui demandante al RAIS y como consecuencia de lo
anterior, en caso de ser positiva dicha pretension, asignarle los efectos juridicos que

ella conlleva.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, esta Sala de Decision aclara que con
sentencias CSJ SL2208-2021, SL2209-2021, SL5174-2021, CSJ SL5205-2021, SL5188-
2021, SL5280-2021, SL.4865-2021, en entre otras, la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia avala que en los procesos judiciales en los que se ventila la
nulidad y/o ineficacia de traslado de régimen pensional, la carga de la prueba se
invierte a cargo de las Administradoras de Fondos Privados que diligencian el traslado,
lo cual constituye doctrina probable en los términos de la Sentencia C-836 de 2001 y
desde la nueva composiciéon de la Sala de Casacion Laboral, la Corte Suprema de
Justicia viene manteniendo este criterio, incluso para quienes no son titulares de
régimen de transicion. Por consiguiente, en virtud del respeto a la seguridad juridica
que comporta el derecho a la igualdad de trato, la decision sobre esta problemaética se

adoptara conforme a las argumentaciones que a continuacion se verteran.
Pues bien, para resolver la controversia es menester precisar, al tenor de lo previsto en
el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado entre regimenes pensionales puede

realizarse cada 5 afos, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 anos para
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adquirir el derecho pensional, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 anos de servicio antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos senalados en la sentencia C-789 de

20021,

En la pagina 167 del archivo «001. 11001 31 05 005 2020 00292 00.pdf», obra copia
de la cédula de ciudadania del demandante, donde se registra como fecha de
nacimiento el 19 de diciembre de 1962, por lo que cumplira 62 afios el mismo dia y mes
del 2022, procediendo a solicitar su traslado y/o nulidad de la afiliacion, mediante
peticion dirigida a COLPENSION el 06 de diciembre de 2019 respectivamente (pags.
110 a 118), es decir, cuando evidentemente ya habia alcanzado la edad para adquirir el
derecho y de otra parte, no contaba con 15 afos de servicios para la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993 -01 de abril de 1994, pues para esa data, segiin las probanzas
incorporadas a los autos, tenia 36.57 semanas cotizadas al sistema general de
pensiones (Exp. Digital: HLCC-79274805.pdf), por lo que no se encontraba en la
excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima

media con prestacion definida en cualquier tiempo.

No obstante, pretende la parte actora a efectos de continuar validamente vinculada al
régimen de prima media, la declaratoria de la nulidad del traslado realizado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida-RPMPD al de Ahorro Individual con
Solidaridad-RAIS, el cual segiin las documentales obrantes en el proceso, acaecio el 26
de abril de 1997, segin informacion registrada en el formulario de afiliacion a la AFP
PORVENIR S.A. (Fl. 125).

Asi las cosas, debe precisarse frente al tema y en virtud de la serie de sentencias
referidas que, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia sostiene que para el
estudio de la procedencia de la ineficacia o nulidad del traslado, segun sea el caso, se
traslada la carga de la prueba quedando esta en cabeza de las AFP, quienes en
consecuencia deben demostrar que al momento en que se efectia el traslado por cada
afiliado, suministraron de forma completa la informacién integra al mismo afiliado,
tales como ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes

pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe

1l En relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema
general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccién inicial, éstos s6lo podrian
trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicién que fue modificada por la Ley 797
de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio de la vigencia de la
presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la
pension de vejez”, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para camplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la
sentencia C-789 de 2002”.
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acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensiéon en dicho régimen, el
manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente establecidos
en el régimen de prima media con prestacion definida para adquirir el derecho
pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes pensionales y de igual
forma se debe acreditar el suministro de la informacién suficiente relacionada con las
implicaciones que conlleva el traslado, tales como la pérdida del régimen de transicion
y los términos legales para el retorno al de prima media con prestacion definida entre

otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de las AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva de que la obligacion
de suministrar dicha informacion surge desde la misma creacion de las AFP, las que
tienen a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, por ser los especialistas en

el tema y en aras de garantizar la libertad informada de los afiliados.

Asi, la doctrina le ha adjudicado una serie de obligaciones a las administradoras de
pensiones que emanan de la buena fe, como son la transparencia, vigilancia, y el deber
de informaci6n, ultimo que debe presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional, de manera
completa y comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que,
cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion,
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atin
a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se produce engaio no solo en lo
que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la

carga de la prueba de la parte actora al fondo accionado PORVENIR S.A.

Ahora, en ese contexto decisional se verifica si en el momento del traslado de régimen
el accionante recibi6 la informacion correspondiente, y en esa direccion, advierte la
Sala, brillan por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar el suministro
de informaciéon a la demandante, en los términos aqui referidos, al momento de
realizar el traslado de régimen pensional, pues no existen medios de prueba que

permitan constatar la informacion suministrada a aquella, pues en manera alguna se
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encontro acreditado siquiera de manera sumaria que se le hubiese informado sobre las
condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria el

cambio de régimen pensional.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen (26 de abril de 1997), plasmado en
el formulario de afiliacibn a PORVENIR S.A., éste no constituye en manera alguna,
medio probatorio que permita inferir que al accionante se le proporciond la
informacion adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como quiera
que, tal como se dej6 suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron
acreditados por la demandada PORVENIR S.A. Desde luego que en el interrogatorio
de parte el accionante no confes6 que en ese momento se le haya brindado la
informacion necesaria correspondiente al de asesoria y buen consejo a fin que tomara
una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional y aunque haya
asegurado haber firmado dicho formulario sin presiones, lo cierto es que no confes6
que al momento de afiliarse (que es lo que se revisa en esta clase de juicios), le hayan

dado la informacién pertinente en los términos expuestos.

En este orden de cosas, conforme a las sentencias ya referidas, la AFP demandada
PORVENIR S.A., omiti6 en el momento del traslado de régimen, el deber de
informacion para con el promotor del juicio, en los términos que han quedado vistos,
esto es relevandose de su obligacion de indicar las consecuencias derivadas del cambio
del régimen, los términos para retornar al régimen de prima media entre otros y en esa
medida, al tenor de lo senalado ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del
régimen pensional asi realizado, precisando en este punto a la parte recurrente, que
como quiera que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es procedente
la devolucion de los rendimientos, inclusive lo relacionado con gastos de
administracién dado que ante la ineficacia de la afiliacion o traslado de régimen el
descuento de dichas sumas queda sin soporte legal, y conforme lo visto, tal condena no
es una sanciéon sino una consecuencia logica de la declaracién de ineficacia, sin que
exista razon para que el fondo privado no verifique la devolucién de los gastos de
administraciéon que hayan cobrado frente a la administraciéon de los valores ni las
primas de seguros, los cuales, deben retornar de manera integra a Colpensiones, pues
dichos montos pertenecen al Sistema de Seguridad Social con el cual se financiara la

pension (CSJ SL1421-2019 y SL638-2020).

Desde luego que, la AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que

hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
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pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado, los cuales soportan los cargas que tiene que asumir la accionante al no haber
cotizado en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual, como ya se dijo, se
financiara la pension, independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico

0 en una cuenta individual.

Recientemente el Alto Tribunal, en las sentencias CSJ SL2208-2021 y SL2209-2021
del 26 de mayo de 2021, reitero, con relacion a las consecuencias de la ineficacia y la
devolucion de los gastos de administracion que «en tratandose de afiliados, la Sala ha
adoctrinado que tal declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro
individual con solidaridad a devolver los gastos de administraciéon 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 (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-2021).
Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado a

constituir el fondo de garantia de pension minima».

En la misma direccidon se debe senialar, tampoco tiene incidencia que el demandante
no sea beneficiario del régimen de transiciéon o que no contara con 15 afos de servicio
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias no
tienen relacion alguna con la informacién que se le debia suministrar al demandante

cuando se traslado6 de régimen.

De igual modo, es menester precisar que el hecho de que la parte actora hubiese
efectuado traslados entre AFP’s, no implica necesariamente que se le haya dado la
informaciéon oportuna y necesaria para mantenerse en el RAIS y asi lo asentd
recientemente el Alto Tribunal en la ya mencionada sentencia CSJ SL5188-2021,

senalando:

«[...]la Sala insiste y reitera que el solo hecho de que el afiliado se traslade en varias
oportunidades dentro del RAIS, no puede convalidar, ni suplir el incumplimiento del
deber de informacion por parte de la AFP al momento del traslado inicial y los
traslados posteriores, asi como tampoco resulta ser evidencia de que el afiliado fue
informado debidamente en los términos exigidos por la ley y la jurisprudencia y,
menos atin puede considerase que dicha circunstancia modera las consecuencias que
ello supone en la eficacia del acto juridico celebrado; todo esto bajo el contexto de
que en el proceso quede por establecido que efectivamente el demandante no fue
debidamente informado.»
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De igual forma, no tiene incidencia alguna la financiacion del sistema, o que la
demandante no hubiese retornado al régimen de prima media antes de encontrarse a
10 afios de adquirir el derecho pensional, pues basta con senalar en este punto, que no
se esta avalando el traslado de un régimen a otro, sino que se esta declarando la
ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja sin efectos la afiliacién o cambio al
régimen de ahorro individual, lo que conlleva retornar al régimen de prima media con
prestaciéon definida, como ya se indico, todos los saldos incluyendo rendimientos que
puedan existir en la cuenta de ahorro individual de la demandante, aunado a ello, la
sostenibilidad del sistema pensional no es objeto de debate en el caso de marras y

escapa de la orbita de la competencia de la jurisdiccion laboral.

En cuanto a la excepcion de prescripcion propuesta esta no prospera, como quiera que
al hacerse viable la ineficacia del traslado, resulta evidente que este hecho afecta de
manera eventualmente positiva el estatus pensional del demandante, dadas las
diferentes condiciones para la exigencia de los derechos que se derivan de ella, la cual
es permanente y vitalicia, resultando en consecuencia imprescriptible la accién para
impetrar su reconocimiento. Sobre la prescripcion y el sentido decisional en este tipo
de acciones judiciales, se puede consultar la reciente jurisprudencia de la sala de
casacion laboral de la CSJ, identificada como SLi1421 de 2019, asi como las ya

mencionadas SL2208-2021 y SL2209-2021.

En ese sentido, se modificara la decision de primer grado, para en su lugar, establecer
que las consecuencias de la omision de informacion en el momento del traslado de
régimen no derivan en la nulidad del mismo sino en un TRASLADO INEFICAZ. Asi

se decidira. Sin costas en esta instancia, por no aparecer causadas.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia de primera instancia,
en el sentido de precisar que las consecuencias de la omisién de informacion en el
momento del traslado de régimen no derivan en la nulidad del mismo sino en un
TRASLADO INEFICAZ, conforme a lo expuesto en precedencia y con los efectos alli

consignados. En lo demas se confirma la decision.
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6 dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

— !ﬁ
'Z~- -

Magistrado

O GUERRERO OSEJO
Magistrado

DieqoRestoMNerieys
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada seguin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos (2022).

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por RAFAEL
MALDONADO BARRIENTOS contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES - Rad. 110013105-
005-2020-00408-01.

En la fecha, con la finalidad de resolver el grado jurisdiccional de consulta a favor
del demandante, la Sala Cuarta de Decision Laboral previa deliberacion al proyecto

sometido a su consideracion por el Magistrado Sustanciador, dicta la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de
septiembre de 2020, procede la Sala de Decision a resolver el grado jurisdiccional de
consulta a favor de la parte actora, respecto de la sentencia emitida el 22 de

septiembre de 2021 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

El sefior RAFAEL MALDONADO BARRIENTOS instaur6 demanda ordinaria
laboral con el fin de que se declare que tiene derecho al reconocimiento y pago de un
incremento pensional del 14% por su compaiiera permanente, la sefiora MATILDE
ARIAS DE MALDONADO, junto con un 7% por su hija, a partir de la fecha en la que
le fue reconocida la prestacion. En consecuencia, se condene a COLPENSIONES al
pago la indexaciéon de las sumas adeudadas, mas los intereses moratorios de que
trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 desde la fecha en la que radic6 la
reclamacion administrativa. Finalmente, se condene a COLPENSIONES al pago de

las costas y gastos del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones senald, en sintesis, que COLPENSIONES
mediante Resolucion SUB 295470 del 26 de diciembre 2017 le reconoci6 la pension
de vejez, en los términos del Acuerdo 049 de 1990. Manifest6 que vive en union
libre con la sefiora MATILDE ARIAS DE MALDONADO, con quien procre a su hija
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MARLIN LORENA MALDONADO ARIAS, quien padece una discapacidad mental.
Afirm6 que la sefiora MATILDE ARIAS DE MALDONADO depende
econémicamente de él, pues no recibe ninguna pensién o renta. Agregd que
presentd reclamacion administrativa ante COLPENSIONES solicitando el
incremento pensional por su esposa, no obstante, no recibi6é respuesta (Exp. Digital:

001. 11001 31 05 005 2020 00408 00, pags. 3 a 8).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES contest6 la demanda con oposicibn a las pretensiones,
argumentando para tal fin que, de acuerdo con la sentencia SU-140 del 28 de marzo
de 2019, los incrementos pensionales consagrados en el articulo 21 del Acuerdo 049
de 1990 fueron objeto de derogatoria organica a partir de la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993. En ese orden, asever6 que el demandante no tiene derecho al
reconocimiento y pago de los incrementos solicitados, toda vez que su pension le fue
reconocida el 26 de diciembre de 2017, es decir con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993. Propuso como excepciones de mérito las de
«inexistencia del derecho y de la obligaciéon», «cobro de lo no debido», «buena fe en
las actuaciones de Colpensiones», «prescripcion» y «no configuracion de la condena
por concepto de intereses moratorios» e «innominada o genérica» (Exp. Digital:

001. 11001 31 05 005 2020 00408 00, pags. 55 a 63).
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el 22 de septiembre de 2021, el Juzgado Quinto
Laboral del Circuito de Bogot4, absolvi6 a la demandada de todas y cada una de las

pretensiones incoadas en la demanda.

Para arribar a la anterior conclusion, consider6 en sintesis que, de acuerdo con las
dos Resoluciones allegadas al plenario, se desprende que el derecho pensional del
demandante no fue reconocido con base en el Acuerdo 049 de 1990, es decir que no
es beneficiario del régimen de transicion, pues al 01 de abril de 1994, aquel no tenia
40 anos de edad y no reunia 15 afios de servicios. Por lo que concluyé que la
prestacion le fue reconocida bajo los parametros de la Ley 100 de 1993, en la que no
se reconocen los incrementos pretendidos por el actor.
SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto

806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y
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de la Seguridad Social, la accionada COLPENSIONES present6 alegatos solicitando

se confirme la decision. La parte actora guardo silencio.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causal de nulidad que invalide
lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si en el presente caso le asiste
derecho al demandante para obtener el reconocimiento del incremento pensional

del 14% por su conyuge a cargo y el 7% por su hija en estado de discapacidad.
CONSIDERACIONES

Previo a descender sobre el problema juridico planteado, se ha de precisar que no es
materia de controversia que al seior RAFAEL MALDONADO BARRIENTOS, a
través de la Resolucion SUB 295470 del 26 de diciembre de 2017 le fue reconocida
por parte de COLPENSIONES, pension de vejez que quedd suspendida hasta
cuando se allegara el Acto Administrativo sobre su retiro del servicio (Exp. Digital:
GRF-AAT-RP-2017_11092402-20171226105322.pdf). Una vez ocurrido lo anterior,
a través de Resolucion SUB 37975 del 10 de febrero de 2018 se ordend la
reliquidacién de la prestacion a partir del 01 de marzo de 2018, en cuantia de

$1.026.984 (Exp. Digital: GRF-AAT-RP-2018_1686552-20180213044952).

De igual modo, se extrae de dichos actos administrativos que al demandante le fue
reconocida su pension de vejez de conformidad con lo regulado en los términos del
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de
2003. De lo cual se concluye inicialmente que la Ley en cita no contempla los
incrementos pensionales solicitados, los cuales se contemplaron pretéritamente en
el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, determinando que las pensiones de vejez e
invalidez por riesgo comun se aumentaran en un 14% sobre la pensién minima legal
para el conyuge o compafiera que dependa economicamente del pensionado y no
disfrute pension y el articulo 22 establecia que el incremento no formaba parte

integrante de la pension.

Es necesario precisar que la Ley 100 de 1993, norma que instituyo el nuevo sistema
de seguridad social en Colombia, en su articulo 31 defini6 que al régimen de prima
media con prestacion definida, le serian aplicables las disposiciones vigentes para
los seguros de invalidez, vejez y muerte, a cargo del Instituto de Seguros Sociales,
con las adiciones, modificaciones y excepciones contenidas en esta ley, en
concordancia con los articulos 34 y 36 de dicha normatividad, las que al referirse al
monto de las pensiones de invalidez, vejez y muerte no mencionaron los

incrementos objeto de esta discusion.
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Ahora, si bien es cierto que esta Sala de decisién habia venido sosteniendo de
conformidad con el criterio expuesto por la Sala Laboral de la CSJ que estos no
habian desparecido de la vida juridica a pesar de la entrada en vigor de la Ley 100 de
1993, en la reciente sentencia SL2061-2021 expedida por la Sala de Casacion
Laboral el diecinueve (19) de mayo de dos mil veintiuno (2021), el 6rgano de cierre

de esta especialidad vario6 su criterio precisando al efecto:

«En relacién con los incrementos pensionales por personas a cargo de que trata
el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por Decreto 758 del mismo
ano, basta decir que esa norma fue objeto de derogaciéon organica, en
virtud de la expedicion de la Ley 100 de 1993 y resulta incompatible con el
articulo 48 de la CN, modificado por el Acto Legislativo 01 de 2005, tal como lo
sostuvo la Corte Constitucional en sentencia CC SU-140-2019:

[...]

En efecto, como se ha explicado a lo largo de esta providencia, el articulo 21 del
Acuerdo 049 de 1990 aprobado mediante el Decreto 758 de ese mismo afio, dejo
de existir con ocasion de la derogatoria tdcita que sobre este implicé expedicion
de la Ley 100 de 1993. Como se sefial6 bajo el numeral 3 supra, con dicha Ley
100 el Legislador previé una nueva regulacién integral de la generalidad del
sistema de seguridad social, incluyendo para el caso que ahora ocupa a la
Corte, dicho sistema en su dimension pensional. Tal derogatoria, ademas de
estar respaldada por la doctrina especializada (ver supra 3.2.2.), ha sido
respaldada por la propia Corte a través de la linea jurisprudencial que se
esbozé bajo el numeral 3.2.3 supray suficientemente explicada a la luz del
particular objeto del régimen de transicion que previo el articulo 36 de la
mentada Ley 100 (ver supra 3.2.8-3.2.11).

[...]
. Conclusiones

De lo expuesto en esta providencia se concluye que, salvo que se
trate de derechos adquiridos antes de la expedicion de la Ley 100 de
1993, el derecho a los incrementos pensionales que previé el articulo
21 del Decreto 758 de 1990 desaparecio del ordenamiento juridico
por virtud de su derogatoria organica; todo ello, sin perjuicio de que de
todos modos tales incrementos resultarian incompatibles con el articulo 48 de
la Carta Politica luego de que éste fuera reformado por el Acto legislativo 01 de
2015.

De lo expuesto, obvio resulta que la reclamacion es improcedente y, por tanto,
se absolvera de ella a la demandada» (negrillas ajenas al texto original).

De modo que, si en gracia de discusion, aunque al actor se le hubiese reconocido la
prestaciéon en los términos del Acuerdo 049 de 1990 por virtud de la transicién, no
podria accederse a la prestacion pues la Sala Laboral de la CSJ acogié de manera
pura y simple lo expuesto por la Corte Constitucional en la sentencia de unificaciéon
identificada como SU140-19 que estima que con la promulgaciéon de la Ley 100 de
1993 estos incrementos por persona a cargo desaparecieron de la vida juridica. En
ese orden, en virtud del respeto a la seguridad juridica que comporta el derecho a la

igualdad de trato, se acogera en lo sucesivo el criterio alli expuesto, en tanto y en
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cuanto a partir de la entrada en vigencia del sistema general de pensiones de la Ley
100 de 1993, 1° de abril de 1994, quienes adquirieron el derecho a la pensiéon en
vigencia de esta ley, y aunque le resulte aplicable el Decreto 758 de 1990, en virtud
del régimen de transicion del articulo 36 de la ley 100, no tienen derecho al citado

incremento pensional.

En conclusion, sin més consideraciones al respecto, se confirmara la decision objeto
de estudio sin que sean necesarias mas elucubraciones. Sin costas en esta instancia

POr no aparecer causadas.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, conforme a los

argumentos expuestos en la parte motiva de la providencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6é dispuesto por el
articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

Soice

ORENO VARGAS
agistrado

DIEGO FE RO OSEJO
Magistrado

SheaoRodctoNprite=ye-
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmas escaneadas segiin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos (2022)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por OSCAR JAVIER
CONTRERAS VILLAMIL contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES- Y OTRO Rad. 110013105-008-2019-
00819-01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion incoado, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideraciéon por

el Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04
de junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de
septiembre de 2020, procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacién
interpuesto por la accionada COLPENSIONES contra la sentencia proferida por el
Juzgado Primero Transitorio Laboral del Circuito de Bogota el 04 de noviembre de
2021. De igual manera, se revisara la aludida sentencia en el Grado Jurisdiccional

de Consulta a favor de Colpensiones (art. 69 CPTSS).
ANTECEDENTES

El sefior OSCAR JAVIER CONTRERAS VILLAMIL promovié demanda
ordinaria laboral con la finalidad de que se declare la ineficacia y nulidad de
traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida —RPMPD al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad —RAIS- efectuado por
COLFONDOS S.A. En consecuencia, se condene a COLFONDOS a devolver todos
los valores consignados en su cuenta de ahorro individual por concepto de
cotizaciones, bonos pensionales y cualquier suma adicional de la aseguradora.
Igualmente, se condene a COLPENSIONES a tramitar el recaudo de los dineros
que posee COLFONDOS por motivo de su afiliacion. Finalmente, se condene a las
demandadas al pago de lo ultra y extra petita, asi como al pago de las costas y

gastos del proceso.
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Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indic6 que, nacié el 01 de
febrero de 1957 y realiz6 cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales-ISS desde el
25 de febrero de 1979 hasta el 30 de noviembre de 1998. Mencion6 que el 06 de
marzo de 1999 se traslad6 al RAIS, mediante la AFP COLFONDOS, entidad que no
le brid6é una informacion clara, completa y cierta acerca de las consecuencias del
cambio de régimen y menos aun, le realizé6 una proyecciéon pensional. Anadié que
el 29 de agosto de 2019 present6 la solicitud de traslado de régimen ante
COLPENSIONES, quien nego la peticion por no haberlo realizado con anterioridad
a los 52 anos. Manifestd6 que el 20 de septiembre de 2019 elevd peticién ante
COLFONDOS solicitando la nulidad de su afiliacion, empero, no recibi6 respuesta

por parte del fondo (Exp. Digital: 01. EXP. 08-2019-00819, pags. 3 a 24).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES contest6 la demanda con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones formuladas en su contra, argumentando para tal efecto que,
desconoce las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que ocurrio el traslado
de régimen del demandante, acto que se presume realizado bajo el ejercicio del
derecho de libre escogencia de régimen pensional, en los términos del articulo 13
de la ley 100 de 1993. Manifest6 que se presume que la afiliacion del demandante
es valida por haberse realizado bajo las exigencias legales de ese momento, esto es,
el Decreto 663 de 1993, el Decreto 656 de 1994 y la Ley 100 de 1993, por ende,
corresponde al actor probar la falta al deber de informacién o la existencia de un
vicio del consentimiento. Formul6 como excepciones de mérito las de
«prescripcion y caducidad», «declaratoria de otras excepciones» e «inexistencia de
la obligacién y del derecho por falta de causa y titulo para pedir» (Exp. Digital: o1.
EXP. 08-2019-00819, pags. 172 a 181).

Por su parte, la AFP COLFONDOS, contest6 la demanda con oposicion a todas y
cada una de las pretensiones, argumentando que sus asesores le brindaron al
demandante una asesoria integral y completa sobre las implicaciones de su
traslado, las caracteristicas del RAIS y sus diferencias con el RPMPD. Asegur6 que
la afiliacion del actor al RAIS obedeci6 a su derecho de libre escogencia de régimen
pensional, mismo que se materializd con la suscripcién del formulario de
vinculacion al fondo. Arguy6 que no es dable dejar sin efectos a un acto valido que
fue ratificado con la conducta del demandante, pues aquel no comunicoé sus
inconformidades dentro del plazo que la ley le otorgaba. Resalt6 que no existe
razon para declarar la ineficacia o nulidad del traslado porque no se esta

vulnerando el derecho del afiliado, pues puede obtener una pensiéon en el RAIS,
2
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previo cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley. Propuso como
excepciones de fondo las de «inexistencia del derecho», «falta de legitimacion en la
causa por pasiva», «buena fe», «<innominada o genérica», «ausencia de vicios del
consentimiento», «validez de la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad», «ratificacion de la afiliacion del actor al fondo de pensiones
obligatorias administrado por Colfondos S.A.», «prescripcion de la accién para
solicitar la nulidad del traslado» y «compensacion y pago» (Exp. Digital: 09.
CONTESTACION COLFONDOS, pags. 2 a 21).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Transitorio Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia
del dia 04 de noviembre de 2021, declar6 la ineficacia del traslado de régimen
pensional realizado por el demandante del RPMPD al RAIS a través de la AFP
COLFONDOS S.A. En consecuencia, conden6 a la AFP COLFONDOS S.A. a
devolver a COLPENSIONES, todos los valores que recibi6 con motivo de la
afiliacion, como cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales,

rendimientos financieros, sin descontar gastos de administracion.

Para arribar a la anterior conclusion, en sintesis, indic6 que la jurisprudencia de la
Sala de Casacion Laboral de la CSJ ha reiterado que las AFP tienen el deber de
informar al afiliado sobre su derecho pensional en uno y otro régimen, asi como las
caracteristicas de cada uno y la incidencia que tales aspectos puedan tener en su
situacidon pensional; circunstancia que debe ser acreditada por parte del fondo de
pensiones, so pena de declarar ineficaz la afiliacion. En ese orden, manifest6 que la
AFP COLFONDOS, no demostr6 que le haya brindado al demandante la
informacion en los términos establecidos por la Sala de Casacion Laboral de la
CSJ, pues el formulario de afiliacion no contiene ningin tipo de asesoria. Recordd
que el demandante tampoco confesé haber sido asesorado por parte de la AFP,
contrario sensu, indicd que no le informaron sobre los requisitos para pensionarse
en el RAIS, ni las diferencias entre ambos regimenes, ni los aspecto propios de la
cuenta de ahorro individual. Finalmente, asever6 que la accién que persigue la
ineficacia de la afiliacién no estd sometida al término de prescripcién por estar

relacionada con el derecho pensional del afiliado.

RECURSOS DE APELACION

El apoderado judicial de COLPENSIONES present6 recurso de apelacion parcial,
con la finalidad de que se ordene a COLFONDOS S.A, trasladar los gastos de

administracién debidamente indexados, teniendo en cuenta que el demandante no

3
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pertenece al RPMPD desde hace mas de 20 anos y dichas deducciones han sufrido
una depreciacibn monetaria, aunado a que, los rendimientos financieros que
obtuvo el actor no compensan la pérdida del poder adquisitivo de los gastos de
administraciéon. De otro lado, solicité se revoque la condena en costas en contra de
la entidad, toda vez que fue vinculada al proceso por ser la administradora del
RPMPD a la que debe regresar el accionante, no por haber dado lugar al litigio,
precisando que se trata de un tercero ajeno que no particip6 en la afiliacion del
actor al RAIS. Asever6 que la entidad no tiene mas camino que oponerse a la
ineficacia del traslado, en virtud de la prohibicién de traslado y de la presuncion de
legalidad sobre la afiliacion, de tal suerte que la inica forma de dirimir el conflicto
es acudiendo a la jurisdiccion ordinaria laboral. En ese orden, concluy6 que no
resulta procedente la condena en costas, y en todo caso, la AFP COLFONDOS
tendria una mayor responsabilidad procesal que COLPENSIONES, por no haber
acreditado que cumpli6 con su deber de informacion, por ende, no es proporcional

imponer la misma suma de costas para ambas demandadas.
SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y

de la Seguridad Social, los sujetos procesales guardaron silencio.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que lleve
a invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si procede la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion de la aqui demandante al RAIS y como
consecuencia de lo anterior, en caso de ser positiva dicha pretension, asignarle los

efectos juridicos que ella conlleva.
CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, esta Sala de Decisién aclara que
con sentencias SL2208-2021, SL2209-2021, CSJ SL5174-2021, CSJ SL5205-2021,
SL5188-2021, SL5280-2021, SL4865-2021, en entre otras, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia avala que en los procesos judiciales en los
que se ventila la nulidad y/o ineficacia de traslado de régimen pensional, la carga
de la prueba se invierte a cargo de las Administradoras de Fondos Privados que
diligencian el traslado, lo cual constituye doctrina probable en los términos de la
Sentencia C-836 de 2001 y desde la nueva composicion de la Sala de Casacion
Laboral, la Corte Suprema de Justicia viene manteniendo este criterio, incluso para

quienes no son titulares de régimen de transicion. Por consiguiente, en virtud del
4
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respeto a la seguridad juridica que comporta el derecho a la igualdad de trato, la
decision sobre esta problematica se adoptara conforme a las argumentaciones que

a continuacion se verteran.

Pues bien, para resolver la controversia es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 afios, siempre y cuando al afiliado le falten
mas de 10 afnos para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se estableci6 la
posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltare para
cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes
de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos senalados en la

sentencia C-789 de 20021

En la pagina 25 del archivo « o1. EXP. 08-2019-00819», obra copia de la cédula de
ciudadania del demandante, donde se registra como fecha de nacimiento el 07 de
febrero de 1957, por lo que cumpli6 62 afios el mismo dia y mes del 2019,
procediendo a solicitar su traslado y/o nulidad de la afiliacion, mediante peticiones
dirigidas a COLPENSIONES y COLFONDOS el 29 de agosto de 2019 y el 20 de
septiembre de 2019, respectivamente (pags. 82 a 93), es decir, cuando
evidentemente ya habia alcanzado la edad para adquirir el derecho y de otra parte,
no contaba con 15 afios de servicios para la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 -01 de abril de 1994, pues para esa data, segin las probanzas incorporadas a
los autos, tenia 606.25 semanas cotizadas al sistema general de pensiones (Exp.
Digital: o1. EXP. 08-2019-00819, pags.76 a 81), por lo que no se encontraba en la
excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de

prima media con prestacion definida en cualquier tiempo.

No obstante, pretende la parte actora a efectos de continuar validamente vinculada
al régimen de prima media, la declaratoria de la nulidad del traslado realizado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida-RPMPD al de Ahorro Individual
con Solidaridad-RAIS, el cual segiin las documentales obrantes en el proceso,
acaecio el 08 de marzo de 1999 (Exp. Digital: o1. EXP. 08-2019-00819, pag. 122),

especificamente, conforme al formulario de afiliacion a COLFONDOS S.A.

Asi las cosas, debe precisarse frente al tema y en virtud de la serie de sentencias de

casacion laboral que definen con criterio de autoridad esta problemaética, la Sala

! En relaciéon con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema
general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccidn inicial, éstos s6lo podrian
trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposiciéon que fue modificada por la Ley
797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afos, y que: “Después de un (1) afio de la vigencia de
la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afos o menos para cumplir la edad para tener derecho
a la pension de vejez”, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la
edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 anos de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos
senalados en la sentencia C-789 de 2002”.

5



RAD. No. 110013105-008-2019-00819-01

Laboral de la Corte Suprema de Justicia sostiene que para el estudio de la
procedencia de la ineficacia o nulidad del traslado, segiin sea el caso, se traslada la
carga de la prueba quedando est4 en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia
deben demostrar que al momento en que se efectuia el traslado por cada afiliado,
suministraron de forma completa la informacién integra al mismo afiliado, tales
como ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes
pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que se
debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensiéon en dicho
régimen, el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente
establecidos en el régimen de prima media con prestacion definida para adquirir el
derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes pensionales
y de igual forma se debe acreditar el suministro de la informacién suficiente
relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como la pérdida
del régimen de transicion y los términos legales para el retorno al de prima media

con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de las AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva de que la
obligacion de suministrar dicha informacion surge desde la misma creacion de las
AFP, las que tienen a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, por ser los
especialistas en el tema y en aras de garantizar la libertad informada de los

afiliados.

Asi, la doctrina le ha adjudicado una serie de obligaciones a las administradoras de
pensiones que emanan de la buena fe, como son la transparencia, vigilancia, y el
deber de informacion, altimo que debe presentarse desde la etapa anterior a la
afiliacién hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional, de
manera completa y comprensible en materias de alta complejidad, con la
prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado, aunado a que, cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y
vitales, como la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacion, y como emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio
mas activo al proporcionar la informacién, dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso,
a desanimar al interesado de tomar una opciéon que claramente le perjudica,
estimandose en el proveido, se produce engafo no solo en lo que se afirma, sino en
los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en

proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decisiéon que se
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persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga
de la prueba de la parte actor al fondo accionado COLFONDOS S.A.

Ahora, en ese contexto decisional se verifica si en el momento del traslado de
régimen, el accionante recibi6 la informacion correspondiente, y en esa direccion,
advierte la Sala, brillan por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar
el suministro de informacién al demandante, en los términos aqui referidos, al
momento de realizar el traslado de régimen pensional, pues no existen medios de
prueba que permitan constatar la informacién suministrada a aquel, pues en
manera alguna se encontr6 acreditado siquiera de manera sumaria que se le
hubiese informado sobre las condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y

desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen (08 de marzo de 1999, pag. 122)
plasmado en el formulario de afiliacion a COLFONDOS S.A., éste no constituye en
manera alguna, medio probatorio que permita inferir que al accionante se le
proporcion6é la informacion adecuada y veraz en los términos referidos
precedentemente, como quiera que, tal como se dejo suficientemente explicado,
dichos supuestos no fueron acreditados por la demandada COLFONDOS S.A.
Desde luego que en el interrogatorio de parte el accionante no confesé que en ese
momento se le haya brindado la informacién necesaria al de asesoria y buen
consejo a fin que tomara una decisiéon consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional y aunque haya asegurado haber firmado dicho formulario sin presiones,
o conocer algunas caracteristicas del RAIS, lo cierto es que no confesé que al
momento de afiliarse (que es lo que se revisa en esta clase de procesos), le hayan

dado informacion en los términos expuestos.

En este orden de cosas, conforme a las sentencias ya referidas, la AFP demandada
COLFONDOS S.A. omiti6 en el momento del traslado de régimen (08 de marzo de
1999, pag. 122), el deber de informacién para con el promotor del juicio, en los
términos que han quedado vistos, esto es relevandose de su obligacion de indicar
las consecuencias derivadas del cambio del régimen, los términos para retornar al
régimen de prima media entre otros y en esa medida, al tenor de lo sefialado ello
deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado,
precisando en este punto a las recurrentes, que como quiera que se esta declarando
la ineficacia de un traslado inicial, es procedente la devolucion de los
rendimientos, inclusive lo relacionado con gastos de administracion dado que ante
la ineficacia de la afiliacion o traslado de régimen el descuento de dichas sumas

queda sin soporte legal, y conforme lo visto, tal condena no es una sanciéon sino
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una consecuencia logica de la declaraciéon de ineficacia, sin que exista razon para
que el fondo privado no verifique la devoluciéon de los gastos de administracion que
hayan cobrado frente a la administracién de los valores ni las primas de seguros,
los cuales, deben retornar de manera integra a Colpensiones, pues dichos montos
pertenecen al Sistema de Seguridad Social con el cual se financiara la pension (CSJ

SL1421-2019 y SL638-2020).

De igual forma, no tiene incidencia alguna la financiacion del sistema, o que el
demandante no hubiese retornado al régimen de prima media antes de
encontrarse a menos de diez (10) afios de adquirir el derecho pensional, pues basta
con senalar en este punto, que no se esta avalando el traslado de un régimen a
otro, sino que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se
deja sin efectos la afiliacién o cambio al régimen de ahorro individual, lo que
conlleva retornar al régimen de prima media con prestaciéon definida, como ya se
indico, todos los saldos incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta
de ahorro individual del demandante, aunado a ello, la sostenibilidad del sistema
pensional no es objeto de debate en el caso de marras y escapa de la 6rbita de la

competencia de la jurisdicciéon laboral.

Recientemente el Alto Tribunal, en las sentencias CSJ SL2208-2021 y SL2209-
2021 del 26 de mayo de 2021, reiterd, con relacion a las consecuencias de la
ineficacia y la devolucion de los gastos de administracion que «en tratandose de
afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracién obliga las entidades del
régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SLi421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-2021). Criterio que igualmente es
aplicable en tratandose del porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia

de pension minima».

Y en lo que refiere a la indexacion de los gastos de administracion, el 6rgano de

cierre de esta jurisdiccion, en la sentencia CSJ SL 3207-2020, indic6:

«7. Consecuencias de la declaracion de ineficacia

Por no estar acreditado que PORVENIR S. A. hubiere consignado a
COLPENSIONES, los aportes que el demandante tenia en su cuenta
individual con sus rendimientos, incluyendo también los valores
correspondientes a gastos de administracion, los cuales segin se expuso en
las sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018 y CSJ SLi421-2019, debe asumir con cargo a sus propios
recursos, se le ordenara la devolucién de esos dineros, debidamente
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indexados, junto con el valor del bono a COLPENSIONES y a favor del
actor» (Negrillas y subrayas fuera de texto).

De igual forma, tampoco incide que el demandante no hubiese retornado al
régimen de prima media antes de encontrarse a 10 afios de adquirir el derecho
pensional, pues basta con senalar en este punto, que no se estd avalando el
traslado de un régimen a otro, sino que se estd declarando la ineficacia de un
traslado inicial, es decir, se deja sin efectos la afiliacion o cambio al régimen de
ahorro individual, lo que conlleva retornar al régimen de prima media con
prestaciéon definida, como ya se indico, todos los saldos incluyendo rendimientos

que puedan existir en la cuenta de ahorro individual del demandante.

En la misma direccién se debe senalar, no tiene importancia que el demandante no
sea beneficiario del régimen de transicion o que no contara con 15 afos de servicio
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias no
tienen relacion alguna con la informacién que se le debia suministrar al

demandante cuando se traslad6 de régimen.

En cuanto a la excepcion de prescripcion propuesta esta no prospera, como quiera
que al hacerse viable la ineficacia del traslado, resulta evidente que este hecho
afecta de manera eventualmente positiva el estatus pensional del demandante,
dadas las diferentes condiciones para la exigencia de los derechos que se derivan
de ella, la cual es permanente y vitalicia, resultando en consecuencia
imprescriptible la accién para impetrar su reconocimiento. Sobre la prescripciéon y
el sentido decisional en este tipo de acciones judiciales, se puede consultar la
reciente jurisprudencia de la sala de casacién laboral de la CSJ, identificada como

CSJ SL1421-2019, asi como las ya mencionadas CSJ SL2208-2021y SL2209-2021.

Finalmente, en lo que a la imposicion de costas procesales se refiere, se debe
recordar al recurrente que la finalidad de la condena en costas es cubrir los gastos
y erogaciones economicas que trae consigo la atencion de un proceso judicial, las
cuales deben ser asumidas conforme al articulo 365 del CGP, por la parte que
resulte vencida en juicio, esto es, derivan objetivamente del resultado de un
proceso o recurso formulado y, bajo esa logica, simplemente quien sea vencido
debera asumir su pago, como en el presente asunto, donde resultaron vencidas en
estricto sentido incluida la AFP recurrente en este puntualisimo aspecto, por lo que
de acuerdo a lo considerado, procede la condena en costas, tal como se ordend en

la sentencia objeto de estudio.

En ese sentido, queda resuelto tanto el grado jurisdiccional de la consulta que

opera en favor de Colpensiones, como la apelacién formulada. De tal modo que se
9
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modificara la decisiéon de primer grado, para ordenar la indexacion de las sumas
que debe trasladar la AFP COLFONDOS a COLPENSIONES. Asi se decidira. Sin

costas en esta instancia, por no aparecer causadas.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogotd, administrando justicia en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia de primera instancia, en el sentido de
precisar que la devolucién ordenada en primer grado debe ser indexada. En lo

demas se confirma, segin los argumentos expuestos en precedencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decisiéon de conformidad con el literal D del numeral
3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvioé dispuesto por el articulo 145
ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

Magistrado

O GUERRERO OSEJO
Magistrado

DiegoRopetoNeriteye )
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.

10
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidés (2022)

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por OMAR EDUARDO
BUITRAGO VELANDIA contra COMPANIA TRANSPORTADORA DE
VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA Y OTROS. Rad. 110013105-009-
2017-00652-01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelaciéon, la Sala Cuarta de Decisién
Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracién por el

Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion formulado por
la parte demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Noveno Laboral del

Circuito de Bogota, el dia 17 de septiembre de 2021.

ANTECEDENTES

El senor OMAR EDUARDO BUITRAGO VELANDIA instaur6 demanda
ordinaria laboral en contra de la COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES
PROSEGUR DE COLOMBIA S.A., con la finalidad de que se declare que, existi6 una
relacion laboral mediada por un contrato de trabajo a término indefinido iniciada el
30 de agosto de 2011; se declare que le es aplicable en todas sus partes la Convencion
Colectiva de Trabajo suscrita entre el SINDICATO NACIONAL DE TRABAJADORES
DE LA COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE
COLOMBIA S.A. -SINTRAVALORES; se declare que, se encontraba amparado por el
fuero circunstancial establecido en el articulo 25 del Decreto 2351 de 1965 al

momento de su despido, y por lo tanto, el mismo es inexistente. Que como

1
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consecuencia de las anteriores declaraciones, se ordene a la entidad demandada, a
reintegrarlo a su antiguo puesto de trabajo, o a otro de igual o mejor categoria; se le
condene a pagarle a titulo de indemnizacion, todos los salarios y prestaciones legales
y convencionales dejadas de percibir, desde el momento de la desvinculacion hasta
que se produzca el reintegro efectivo, finalmente, de oponerse la demandada, y de
resultar condenados, se condene pagar las costas del proceso, asi como todos aquellos
beneficios que no se hayan pedido y de los cuales se establezca su certeza por la

facultad ultra y extrapetita.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indic6 que prestd sus servicios
como trabajador de la sociedad "THOMAS GREG & SONS TRANSPOTADORA DE
VALORES S.A." quien actualmente es denominado como COMPANIA
TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA S.A.; anot6 que,
fue contratado para prestar sus servicios a PROSEGUR DE COLOMBIA S.A,
mediante terceros llamados SERDEMPO S.A.S, luego mediante EMPOSER LTDA y
finalmente con SEGURIDAD COSMOS LTDA. Anot6 que PROSEGUR DE
COLOMBIA S.A., EMPOSER LTDA y SEGURIDAD COSMOS LTDA, son empresas
de un mismo grupo empresarial llamado grupo THOMAS GREG & SONS, y entre ellas
se suscribi6 un contrato para el suministro de personal de EMPOSER LTDA.
Manifest6 que, la empresa SERDEMPO S.A.S es una empresa de servicios temporales
de propiedad de grupo antes mencionado que lo envié en mision a PROSEGUR DE
COLOMBIA S.A. por mas de trece meses consecutivos, y, pasado este tiempo lo
contraté de nuevo con otra empresa temporal llamada EMPOSER LTDA desde el 01
de septiembre de 2012 hasta el 15 de diciembre de 2016; afiadi6 que tuvo una
sustitucidon patronal con otra empresa temporal llamada SEGURIDAD COSMOS
LTDA desde el 16 de diciembre de 2016 hasta el 30 de abril de 2017, menciono que,
fue contratado para prestar sus servicios a PROSEGUR DE COLOMBIA S.A., del 30
agosto de 2011, en forma ininterrumpida, hasta el 30 de abril de 2017, cuando la
compaiia demandada dio por terminado su contrato de trabajo. Anhadié que, desde el
dia 30 agosto de 2011 hasta el dia 30 de abril de 2017, se desempeno en el cargo de
Escolta vehicular Conductor para PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. en la ciudad de
Bogota D.C., cuyas labores consistian en escoltar los valores de propiedad de las
diferentes entidades a las que PROSEGUR DE COLOMBIA S.A., le presta sus
servicios en esta ciudad, detall6 que esta sociedad, durante toda la relaciéon laboral lo
dot6 de uniformes con las insignias que les permitia a sus clientes, con el carnet de la
compania, con las armas de propiedad la sociedad de seguridad para la proteccion
personal y de los valores de sus clientes, y, prest6 sus servicios en las instalaciones,

locales y vehiculos de propiedad de dicha compania. Aclar6 que, PROSEGUR DE
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COLOMBIA S.A. capacito, superviso, le impuso horarios, dirigi6 y le dio 6rdenes, para
el cumplimento de todas sus labores durante todo el tiempo de relacion laboral.
Especifico que, las companias EMPOSER LTDA y SEGURIDAD COSMOS LTDA, no
son entidades autorizadas para el suministro de personal en mision para otras
compaiias. Record6 que, estuvo afiliado a SINTRAVALORES desde el 09 de
septiembre de 2016, siendo esta afiliacion comunicada a PROSEGUR DE COLOMBIA
S.A. el 12 de septiembre de 2016; expresé que, entre SINTRAVALORES y PROSEGUR
DE COLOMBIA S.A. existi6 una convencion colectiva de trabajo que aplica sin
distincion a todos los trabajadores de la compaiia, tal como lo dispone la clausula 3
y 5 de la Convencion Colectiva de Trabajo. Aseguro6 que, en la referida convencién, en
la clausula quinta, se estableci6 en el tercer inciso que, THOMAS PROSEGUR S.A. no
podia contratar personal con otras compaiias para desempenar labores propias del
objeto social de la misma; la referida convencion colectiva de trabajo estableci6 en el
segundo inciso que, toda persona que le preste sus servicios a THOMAS PROSEGUR
S.A. por intermedio de SERDEMPO LTDA., hoy SERDEMPO S.A.S., por cuatro
meses, es trabajador de THOMAS PROSEGUR S.A. de ipso-facto mediante contrato
de trabajo a término indefinido. Explicé que, el Ministerio del Trabajo mediante la
Resolucion N°0556 de octubre 17 de 2013 ratificada por la Resolucién 354 de
septiembre 30 de 2014, sancioné a la COMPANIA TRANSPORTADORA DE
VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. por violar el articulo 5° de la Convencion
Colectiva de Trabajo suscrita con SINTRAVALORES. Senal6 que, se afili6 a
SINTRAPROSEGUR desde el 09 de septiembre de 2016 y esta misma le comunicé a
PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. su afiliacion ese mismo dia; que,
SINTRAPROSEGUR, presenté un pliego de peticiones ante PROSEGUR DE
COLOMBIA S.A. y el Ministerio de la Proteccién Social, precis6 que todos los
trabajadores de PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. afiliados a SINTRAPROSEGUR por
la situacion del conflicto laboral y por no haberse resuelto el pliego de peticiones, se
encuentran amparados por el fuero circunstancial. Y, por tltimo, afirmé que se
encuentra amparado por los beneficios del fuero circunstancial que derivan del art.
25 del Decreto 2351 del afio 1965. y, que, aun asi, fue despedido el dia 30 de abril del

ano 2017, sin justa causa. (Fls. 212 a 234).
CONTESTACION DE DEMANDA

La demandada PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. contestd la demanda con
oposicion a todas y cada de las pretensiones, argumentando que, nunca ha existido
relacion laboral de ninguna indole con el actor. Adujo que, entre la compafiia y
SEGURIDAD COSMOS, ultimo empleador del accionante, existio contrato de
colaboracién empresarial que se fund6 en que PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. tiene

3
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como objeto y actividad principal el ejercicio de actividades en la modalidad de
transporte de valores, mientras que SEGURIDAD COSMOS LTDA tiene como
actividad principal la prestacion remunerada de servicios de vigilancia y seguridad
privada con armas, encontrandose dentro de ellas la prestacion de servicios de escolta
y vigilancia fija y movil. Explicé que, el contrato suscrito entre las compaiias, tuvo
como objeto la prestacion del servicio de escolta y vigilancia fija y moévil con armas de
fuego en los lugares, instalaciones y bienes muebles e inmuebles que PROSEGUR DE
COLOMBIA S.A. requiriera a nivel nacional, en atenciéon a la necesidad del
contratante y la disponibilidad del contratista. Formulé como excepciones de fondo
las de «falta de legitimacion en la causa por pasiva», «inexistencia de contrato de
trabajo», «inaplicabilidad de la convencion colectiva Suscrita entre PROSEGUR DE
COLOMBIA SA y el sindicato SINTRAVALORES», «inexistencia del fuero
circunstancial», «inexistencia de sindicato mayoritario en PROSEGUR DE
COLOMBIA SA», «buena fe de la sociedad demandada», «prescripcién» y

«compensacion». (Fls. 350 a 379).

El litisconsorte necesario, SEGURIDAD COSMOS LTDA, contest6 la demanda
con oposicion a todas y cada de las pretensiones, argumentando que, el demandante
estuvo vinculado inicialmente con la sociedad EMPOSER LTDA, y posteriormente, se
acord6 entre la aludida sociedad y SEGURIDAD COSMOS la sustituciéon de su
contrato de trabajo, vinculo laboral que finaliz6 por la expiracién del plazo fijo
pactado. Expres6 que la sociedad no suscribi6 ni fue parte del acuerdo convencional,
motivo que impide la aplicacién extensiva de la aludida convencion. Agregb que, ante
SEGURIDAD COSMOS LTDA no fue radicado pliego de peticiones por parte de
SINTRAVALORES, y, en todo caso, tal situacién seria ineficaz, toda vez que, el
sindicato enunciado es una agremiacion de base y no de industria, en consecuencia,
no existié obligacion en cabeza de SEGURIDAD COSMOS LTDA de reconocer los
valores contenidos en la convencion ampliamente citada. Advirtié que, el accionante
en ningin momento fue trabajador de la entidad. Finalmente afiadi6 que, no es
posible validar el cumplimiento de requisitos de afiliacion por parte del demandante
a la organizacion sindical SINTRAPROSEGUR. Formul6 como excepciones de fondo
las de «cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion»,

«falta de titulo y causa», «prescripcién», «compensacion» y «buena fe». (Fls. 439 a

454).

El litisconsorte necesario, EMPOSER LTDA., contest6 la demanda con oposicién a
todas y cada de las pretensiones, argumentando que el sefior BUITRAGO VELANDIA

estuvo vinculado con la entidad mediante un contrato de trabajo a término fijo que
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inici6 el 01 de septiembre de 2012 y finaliz6 el 15 de diciembre de 2016, fecha para
cual fue sustituido patronalmente a la sociedad SEGURIDAD COSMOS LTDA.
Expres6 que, no es viable aplicarle la Convenciéon Colectiva, ya que ninguno de los
capitulos que la componen refieren la aplicacion extensiva de la misma a los
empleados de las empresas contratistas, como en el presente asunto lo es EMPOSER
LTDA. Asegurd que, durante la vigencia de la relacion laboral el accionante no
inform6 a EMPOSER sobre sus afiliaciones a las organizaciones sindicales
SINTRAVALORES y SINTRAPROSEGUR. Destac6 que, los sindicatos senalados
estan catalogados o constituidos como agremiaciones de base, lo que implica que
solamente pueden vincularse a él los empleados de la empresa PROSEGUR DE
COLOMBIA S.A., condicion que el actor no ostento. Senal6 que, SINTRAPROSEGUR
no presentd pliego de peticiones a EMPOSER por lo que estim6 que el fuero
circunstancial que se pretende es del todo inexistente. Resalté que no es cierto que
EMPOSER LTDA y PROSEGUR DE COLOMBIA S A sean empresas de un mismo
grupo empresarial llamado THOMAS GREG & SONS. Finalmente, afirmé que, no es
cierto el suministro personal a PROSEGUR DE COLOMBIA S.A., por el contrario,
manifesté que entre dichas sociedades existio un contrato comercial de escolta fijo y
movil, servicio que EMPOSER acordo prestar a PROSEGUR para el reforzamiento a
la seguridad de la infraestructura. Formul6 como excepciones de fondo las de «cobro
de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion», «falta de titulo

y causa», «prescripcién», «compensacion» y «buena fe». (Fls. 532 a 549).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el dia 17 de
septiembre de 2021, declaré que entre OMAR EDUARDO BUITRAGO VELANDIA y
la COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA S.A.
existi6 una relacién laboral regida por un contrato de trabajo a término indefinido
que inici6 el 30 de agosto de 2011 y finaliz6 el 30 de abril de 2017, en el que el
demandante se desempend como escolta vehicular, declar6 solidariamente
responsables a EMPOSER LTDA y SEGURIDAD COSMOS LTDA de las acreencias
laborales y prestacionales; indic6 que el primer contrato tuvo duracién desde el 01
de septiembre de 2012 al 15 de diciembre de 2016, el segundo desde el 16 de diciembre
de 2016 al 30 de abril de 2017. Ordend el reintegro de OMAR EDUARDO BUITRAGO
VELANDIA al cargo que desempefiaba, o a otro de igual o superior categoria y
remuneracion, junto con el pago de los salarios y prestaciones sociales legales y
extralegales dejadas de percibir desde la fecha de la desvinculacion hasta cuando se

materialice el reintegro, con los respectivos incrementos legales y extralegales, sin
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solucion de continuidad. Sumas que deberan ser indexadas al momento de su pago
efectivo. Conden6 a la COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES DE
COLOMBIA-PROSEGUR S.A. a efectuar el pago de los aportes a seguridad social en
pensiones del actor desde el momento de su desvinculacién, declaré no probadas las
excepciones propuestas por las demandadas en sus contestaciones y conden6 en
costas a prorrata de COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR
DE COLOMBIA S.A., EMPOSER LTDA. y SEGURIDAD COSMOS LTDA.

Para arribar a la anterior decision, en sintesis, indicd que se encontré acreditado que
entre el demandante y PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. existi6 relacion laboral que
inicio el 30 de agosto de 2011 y finaliz6 el 30 de abril de 2020, anot6 que, no se
encontr6 probado que la actividad misional permanente de PROSEGUR DE
COLOMBIA S.A. se enmarcé en las labores excepcionales para las cuales se concilio
el envio de trabajadores en mision, por lo que consider6 tener a PROSEGUR DE
COLOMBIA S.A. como verdadero empleador, y a EMPOSER LTDA Y SEGURIDAD
COSMOS como simples intermediarios, por lo que son solidariamente responsables,
pues en virtud de los articulos 34 y 35 del Codigo Sustantivo del Trabajo, los articulos
71y 77 de la Ley 50 de 1990 y respecto de las certificaciones laborales expedidas por
SERDEMPO S.A., estableci6 que la relacion laboral entre el demandante y la
compaiia antes mencionada, se llevé a cabo del 30 de agosto de 2011 al 24 de agosto
de 2012, posteriormente, se vincul6 mediante contrato a término fijo con EMPOSER
LTDA del 01 de septiembre de 2002 al 15 de diciembre de 2016, y, a partir del 16 de
diciembre de 2016 opero6 la sustitucion patronal con SEGURIDAD COSMOS LTDA,
precis6 que en todos ellos se desempefié como escolta vehicular. Anot6 que, fue
acreditada la prestacion del servicio por parte de PROSEGUR DE COLOMBIA S.A.,
precis6 que respecto de la primera vinculacion del actor con SERTEMPO, no se
excedieron los limites temporales establecidos en la Ley 50 de 1990, determin6 que,
la actividad realizada correspondi6 a una actividad misional permanente, que no se
enmarco en ninguna de las labores excepcionales concebidas para el envio de
trabajadores en mision, por lo que tuvo a PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. como
verdadero empleador y a SERDEMPO como simple intermediario. Anot6 como inicio
de la relacion laboral el 30 de agosto de 2011 y como fin el 30 de abril de 2017,
asimismo, dijo que las empresas EMPOSER LTDA Y SEGURIDAD COSMOS LTDA
actuaron como simples intermediarios y por lo tanto, son solidariamente
responsables de las acreencias y prestaciones a que haya lugar. Afirmé que, el
demandante se encontro afiliado a SINTRAPROSEGUR y a SINTRAVALORES desde
el 09 de septiembre de 2016. Precisoé que, en la Convenciéon Colectiva del Trabajo

celebrada entre la demandada principal y sus trabadores, vigente para los afios 2008
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a 20009, se estableci6 que los trabajadores de la compaiiia que prestaran sus servicios
dentro del territorio nacional y quienes prestaren sus servicios a THOMAS
PROSEGUR S.A., hoy PROSEGUR S.A,, tenian contrato de trabajo con la empresa a
término indefinido y la empresa podia celebrar contratos por tiempo determinado
por obra o labor, distinto al giro propio de las actividades de la empresa y trabajo
accidental o transitorio; asimismo, previé que el personal que prestara la compaiia a
través de SERDEMPO LTDA y que cumpliera 4 meses de servicio, de ipso-facto
quedaria contratado a término indefinido con THOMAS PROSEGUR reconociendo el

tiempo laborado y aumento de salario a qué tuviere derecho.

De la misma manera, resaltoé que, no debe desconocerse que el trabajador no puede
beneficiarse de distintas convenciones, sin embargo, para la época en que debid
surtirse en manera directa la contratacion del demandante, ni siquiera estaba
constituida la organizacion sindical SINTRAPROSEGUR y estaba vigente la
convencion antes mencionada, la cual era aplicada a todos los trabajadores de
PROSEGUR S.A. Asegur6 que, las interrupciones que se verificaron en las
contrataciones llevadas a cabo por medio de SERDEMPO LTDA, tuvieron el proposito
de desconocer las clausulas convencionales que consagra la vinculacion del
trabajador de manera automaética por via de un contrato a término indefinido y de alli
recalcod que, entre el demandante y PROSEGUR S.A en efecto existi6 un contrato de
trabajo a término indefinido. Resalt6 que, respecto de la multifiliacion, de acuerdo a
la jurisprudencia, ello es valido y el fuero circunstancial es un elemento esencial de la
libertad sindical, y, especificamente una condicion indispensable para que el derecho
a la negociacion colectiva sea una realidad y no un simple postulado retérico. Senal6o
que, en cuanto a la garantia foral que busca la estabilidad en el empleo de los
trabajadores que se encuentran en cualquiera de las etapas de negociacion colectiva
con el empleador, le corresponde al trabajador demostrar el supuesto de hecho que
genera una proteccion foral con la presentacion del pliego de peticiones y dejar en
claro que a la fecha del despido no habia finalizado el conflicto, para que la
demandada asuma la carga de probar el hecho contrario que extinga el derecho foral;
explico que, para el caso concreto, se llevo a cabo dicho procedimiento y agreg6 que,
el demandante al momento de ser despedido, es decir, al 30 de abril de 2017, se
encontraba amparado por fuero circunstancial, pues aun cuando el despido fue
notificado por SEGURIDAD COSMOS LTDA, con fundamento en la expiracion del
plazo fijo pactado, al haber quedado establecido, entre el actor y la demandada
PROSEGUR existi6é un verdadero contrato de trabajo a término indefinido, agregé
que, de cualquier manera, el nuevo empleador para dar pas6 al finiquito laboral no

podia ser tenido validamente como una forma legal para ello; en cuanto a
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prolongacion justificada del fuero circunstancial y el abuso del derecho expuesto por
la demandada, estim6 que, segtin la Corte Suprema de Justicia estas garantias no se
traducen en abuso del derecho, pues debe ser probado de manera concreta y
especifica el uso extralimitado por quien alega, y, en el caso de marras no se aporto
prueba de ello. Por todo lo antes senalado y con sustento en que el demandante se
encontraba bajo la proteccion contenida en el articulo 25 del Decreto 2351 de 1965, el
Despacho consider6 el despido ineficaz, razon por la cual ordené el reintegro, de
acuerdo con lo dispuesto en la Resolucién 2388 de 2016, finalmente advirtioé que,
teniendo en cuenta que ya mediaba afiliacién, el término trienal previsto por la Ley,

se encontraba ajustado a la Ley, por lo que la excepcion de prescripciéon no opero.

RECURSO DE APELACION

La apoderada judicial de la demandada, present6 recurso de apelacion,
argumentando que, el Despacho incurri6 en yerros juridicos al momento de analizar
el proceso, en principio, por la interpretacion errada de las pruebas, en razoén a que el
demandante alleg6 documentos a través de los cuales demostro los pagos realizados
por SERDEMPO LTDA; manifest6 que, se pasaron por alto aspectos relevantes, como
el hecho que, no sé prob6 que la referencia Centro de Costos Peajes equivalia a una
actividad que desarrollara PROSEGUR DE COLOMBIA S.A., pues en los
desprendibles de nomina aparece como Centro de Costos, lugar a donde fue remitido
el accionante en condicion de trabajador en mision de EMPOSER LTDA. Adujo que,
se encontr6 demostrado no solamente la interrupciéon en los contratos, sino la
prestacion del servicio del demandante en condiciéon de trabajador de misién de
SERDEMPO, por lo cual no cumpli6 con los requisitos establecidos en la Convencién
Colectiva para que ello le fuera aplicada. Agrego6 que, el despacho se limit6 a estudiar
las fechas de inicio y fin del contrato, pero no se refiri6 a que el actor prest6 servicio
en otras entidades diferentes a PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. y que existieron
interrupciones en los contratos. Explic6 que, no se tiene prueba de que exista vicio
del consentimiento qué hubiere invalidado el acuerdo laboral suscrito entre el
demandante y EMPOSER, de lo que dedujo que, el demandante da plena validez al
resto del documento, solicitando inicamente la ineficacia de la clausula mediante la
cual se habia dispuesto que la vinculacion no fuera a término fijo. Expres6 que, segiin
la jurisprudencia, si la sociedad EMPOSER LTDA o SEGURIDAD COSMOS hubieren
actuado como simples intermediarias, valdran los actos juridicos que celebren las
partes y el contrato de trabajo tendria plena validez. En cuanto a la modalidad
contractual, asever6 que, se demostré que el contrato lo fue a término fijo, no
existiendo prueba alguna que demuestre la ocurrencia de algin vicio en el

consentimiento y adicionalmente porque el Tribunal Superior de Bogota ha indicado
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que SINTRAVALORES es un sindicato minoritario y su Convencién Colectiva
unicamente aplica a los trabajadores que se afilien a dicha organizacion sindical.
Recordd que, antes del 2010 coexiste al interior de PROSEGUR DE COLOMBIA S.A.
un pacto y una Convencién Colectiva que regula los beneficios de los trabajadores
sindicalizados y de los no sindicalizados, por lo que no se pueden extender los
beneficios de la Convencion desconociendo la posibilidad de que los trabajadores no
sindicalizados pueden adherirse a un régimen de manera voluntaria y ello transgreda
los derechos laborales, por lo anterior, no se puede aplicar la convencién de manera
indiscriminada como ocurri6é y més aun no siéndole aplicable al demandante ni por
su vinculacién con SERDEMPO LTDA ni con EMPOSER LTDA.

Asimismo, asegur6 que, en cuanto a la multiafiliacion en un sindicato minoritario
prevalecen los derechos de la Convencion Colectiva que se encuentre vigente o del
pliego de condiciones que se estd discutiendo, y, en este caso, el demandante no
informo de cual de los dos beneficios deseaba hacerse beneficiario, advirtié que, no
puede ser viable considerar que el accionante era beneficiario de la Convencion
Colectiva del Trabajo suscrita entre PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. y
SINTRAVALORES, advirti6 que, al decir la empresa que el demandante
efectivamente prestd servicios de escolta motorizado, fue mas que evidente la
demostracion de la condiciéon personal del servicio. Afirmé que la parte demandante
debi6 haber acreditado la subordinacion por parte de PROSEGUR DE COLOMBIA
S.A., lo cual no ocurrié, no bastando simplemente con acreditar la prestacion del
servicio sino teniendo como elemento diferenciador la demostracion de
subordinacion, lo cual no se demostré6 con PROSEGUR DE COLOMBIA S.A., por el
contrario, se demostraron comunicaciones laborales con EMPOSER LTDA. Anadi6
que, el accionante no desarroll6 las actividades en las unidades de PROSEGUR DE
COLOMBIA S.A., agreg6 que, el armamento que utiliz6 el accionante para desarrollar
su actividad no se demostro6 que fuera entregado por esta misma y tampoco evidencio
planillas que evidenciaran que PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. asignaba ordenes al
actor, demostrando ausencia de los elementos propios de la subordinaciéon laboral
con dicha compaiia, y, por el contrario, demostrando subordinacién ejercida por
SEGURIDAD COSMOS y EMPOSER LTDA.

Por lo demas, anot6 que, el articulo 25 del Decreto 2351 de 1965 establecié que para
que opere el fuero circunstancial debe acreditarse que la terminacion de contrato se
dio sin justa causa, en vigencia del conflicto colectivo, y en este caso, no lo dio por
finalizado PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. sino SEGURIDAD COSMOS aunado que,
la causal de terminacion no fue sin justa causa sino expiracion del plazo fijo pactado.

Manifestd qué, es evidente que, en el presente asunto, para la fecha en que el
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demandante se afilié a la organizacion sindical, no hay prueba alguna que acredite
que el sindicato hizo todas las gestiones necesarias para terminar el conflicto
colectivo, por el contrario, si se evidencio el querer perpetuar dicho conflicto y de tal
manera, realizar extensiva la solicitud de los trabajadores o terceros de ser

beneficiarios de este fuero circunstancial.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto en el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social, la accionada present6 alegatos de conclusiéon en similares
términos a los expuestos en el libelo de contestacion, solicitando ser absuelta de todas

las pretensiones. De otro lado, el demandante guardo6 silencio.

PROBLEMAS JURIDICOS

No existiendo causal de nulidad que invalide lo actuado, y reunidos los presupuestos
procesales, corresponde a esta Sala de Decision determinar si en el presente proceso
existi6 una verdadera relacion laboral entre el senor OMAR EDUARDO BUITRAGO
VELANDIA y la demandada PROSEGUR DE COLOMBIA. Establecido lo anterior y
en caso afirmativo, determinar si el actor era beneficiario de la Convencion Colectiva
del Trabajo suscrita entre PROSEGUR DE COLOMBIA y SINTRAVALORES, y si

gozaba de fuero circunstancial.

CONSIDERACIONES

Para lo respectivo, cabe advertir que lo alegado por el demandante en inicio, es que
se declare la existencia de una relacion laboral con la demandada PROSEGUR DE
COLOMBIA S.A., por el periodo comprendido entre el 30 de agosto de 2011y el 30 de
abril de 2017, puesto que siempre fue enviado en misién por intermedio de
SERDEMPO S.A.S., EMPOSER LTDA y SEGURIDAD COSMOS LTDA.

Asi las cosas, se proceden a analizar los medios de prueba legalmente incorporados al
proceso, de manera conjunta y dandole el valor que cada uno merece conforme a los
principios de la sana critica, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 61 del CPTSS,
encontrando en primer lugar que fueron allegadas las siguientes pruebas

documentales:

- Certificado de existencia y representacion legal TRANSPORTADORA DE
VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. (fls. 3-8, 246-252).
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Certificado de existencia y representacion legal SERVICIO DE EMPLEADOS
SERDEMPO S.A.S. (fls. 9-12).

Certificado de existencia y representacion legal EMPOSER LTDA (fls. 13-16).
Certificado de existencia y representacion legal SEGURIDAD COSMOS
LTDA (fls. 17-18).

Carnet PROSEGUR, del seior OMAR EDUARDO BUITRAGO VELANDIA,
escolta vehicular (fls. 19).

Fotografias del demandante portando los uniformes de la demandada
PROSEGUR, y en los vehiculos que esta opera (fls. 20-21).

Pagos de némina al actor (fls. 34-42).

Notificacion sustitucion patronal (fls. 43).

Terminacion contrato de trabajo del 28 de marzo de 2017 (fls. 44).

Contrato de prestacion de servicios independientes de escolta y vigilancia fija
y movil con armas de fuego, suscrito entre THOMAS GREG & SONS
TRANSPORTADORA DE VALORES S.A. y EMPOSER S.A. del 14 de enero
de 2000 y OTROSI del 30 de abril de 2008 (fls. 45-49, 341-343).

Afiliacibn del demandante al SINDICATO NACIONAL DE
TRABAJADORES DE LA COMPANTA TRANSPORTADORA DE VALORES
PROSEGUR DE COLOMBIA SINTRA VALORES, de fecha 09 de septiembre
de 2016 (fls. 58).

Convencion Colectiva del Trabajo 2008-2009, suscita entre THOMAS
PROSEGUR S.A. y el sindicato de trabajadores SINTRAVALORES (fls. 63-
94).

Afiliacibn del demandante al SINDICATO NACIONAL DE
TRABAJADORES DE LA COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES
PROSEGUR DE COLOMBIA SINTRA PROSEGUR, de fecha 09 de
septiembre de 2016 (fls. 98).

Pliego de peticiones 2016, presentado por el SINDICATO PROSEGUR, a la
demandada PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. (fls. 101-114).

Reforma estatutaria THOMAS GREG & SONS TRANSPORTADORA DE
VALORES S.A. (fls. 142-152).

Certificado de existencia y representacion legal THOMAS GREG & SONS
TRANSPORTADORA DE VALORES S.A. (fls. 166-169).

Reforma estatutaria EMPOSER LTDA (fls. 175-182).

Contrato de trabajo a término fijo entre EMPOSER LTDA y el demandante
OMAR EDUARDO BUITRAGO VELANDIA, con fecha de inicio 01 de
septiembre de 2012 (fls. 255-257, 388-390).

11
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- Terminacidon contrato de trabajo de SEGURIDAD COSMOS LTDA, al
demandante, de fecha 28 de marzo de 2017, para finalizar el 30 de abril del
mismo ano (fls. 261).

- Liquidacién y pago de prestaciones sociales SEGURIDAD COSMOS LTDA,
al accionante OMAR EDUARDO BUITRAGO VELANDIA (fls. 264-266).

- Prorroga al contrato de trabajo entre EMPOSER S.A. y el actor (fls. 281, 399).

- Entrega de dotacion (fls. 287-291).

- Convencion Colectiva del trabajo 2015-2019 suscrita entre PROSEGUR DE
COLOMBIAy SINTRAVALORES S.A. (fls. 302-322).

- Contrato de colaboracién empresarial entre SEGURIDAD COSMOS LTDAy
PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. (fls. 344-349, 424-438).

Igualmente, se recepcioné el interrogatorio al demandante OMAR EDUARDO
BUITRAGO VELANDIA, quien seial6 que su vinculacién con la empresa
PROSEGUR, fue desde el 30 de agosto de 2011; que firmo su contrato en la avenida las
Américas con 42, llevo su hoja de vida y suscribié directamente en presencia de la
sefiora de recursos humanos Sandra Bedoya; indic6 que, trabajo para la demanda hasta
el 30 de abril de 2017, transportandose en los vehiculos de la compania. Adujo que, su
cargo inicialmente era de escolta vehicular, pero que posteriormente ascendio a escolta
vehicular conductor, es decir, que era el conductor del transporte de valores, recogia
servicios en los bancos, tenia un carnet que presentaba a las entidades bancarias
cuando llegaba a recoger los valores, con su nimero de registro. Asever6 que, durante
la prestacion de sus servicios con PROSEGUR, nunca conoci6 las instalaciones e
COSMOS, ya que todo se lo entregaba directamente PROSEGUR, aunado a ello, sefial6
que siempre recibié 6rdenes directas de la demandada PROSEGUR por parte de los

sefiores Janeth Rodriguez Jefe de operaciones y Hernan Rodriguez.

En este caso no hay duda en cuanto a que el trabajador en ningiin momento dejé de
prestarle servicios personales a PROSEGUR DE COLOMBIA S.A., pues durante el
tiempo que estuvo vinculado a través de una E.S.T. (esto es, del 30 de agosto de 2011 al
30 de abril de 2017), acudié en misiéon a prestar servicios de Escolta Vehicular y
posteriormente Escolta Vehicular Conductor a PROSEGUR DE COLOMBIA S.A,,
donde se ocup6 de acompanar los operativos de transporte de valores asi como su
custodia, en vehiculos y con uniformes de PROSEGUR S.A., tal como consta de las

pruebas arrimadas en su debida oportunidad.

En lo que tiene que ver con las empresas de servicios temporales, con la expedicion
de la Ley 50 de 1990 se establecid, de una parte, que las mismas pueden contratar con

terceros para colaborar en forma temporal con el desarrollo de sus actividades, y de
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otra, que dicha colaboracion debe estar sujeta a las siguientes situaciones generales:
1) la tradicional del articulo 6° del C.S.T, esta es, para ejecutar con el trabajador en
mision labores ocasionales, accidentales o transitorias distintas de las actividades del
patrono; 2) para reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en
incapacidad por enfermedad o en licencia de maternidad, y 3) para atender
incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de productos o mercancias,
los periodos estacionales de cosecha, y en la prestacién de servicios por un término
de 6 meses que puede prorrogarse por otros 6 meses mas, de conformidad con lo

preceptuado en el articulo 77 de la mencionada Ley 50 de 1990.

A su vez, el articulo 2° del Decreto 4369 de 2006, define las Empresas de Servicios
Temporales como aquellas que contratan servicios con terceros que son beneficiarios
de una labor prestada por personas naturales contratadas en forma directa. El
articulo 2° del Decreto 4369 de 2006, define las Empresas de Servicios Temporales
como aquellas empresas que contratan servicios con terceros, para ser beneficiarias
de una labor prestada por personas naturales contratadas de manera directa por la

Empresa de Servicios Temporales.

En relacion con este aspecto, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencias con Radicacion No. 25717 del 22 de febrero de 2006, SL5696-
2014, Radicacion No. 41777 del 7 de mayo de 2014, y recientemente en las sentencias
SL960 de 2020, Radicaciéon No. 77376 del 18 de marzo de 2020 y SL66-2020,
Radicaciéon No. 66300 del 10 de marzo de 2020, analiz6 que frente a los eventos de
contratacién fraudulenta, y en los casos en que se desconozca el plazo maximo
permitido para la vinculacion de los trabajadores en mision, de acuerdo a los articulos
77 de la Ley 50 de 1990, las empresas de servicios temporales deben ser catalogadas
como un empleador aparente y un intermediario que oculta su calidad, y por tal
motivo, se debe tener como verdadero empleador a la empresa usuaria que se

beneficio de tal intermediacion.

De manera que, si el Juzgador de instancia encuentra demostrado un marco
temporario que resulte contrario a las nociones precisas de colaboracion transitoria
en el desarrollo de las actividades de la empresa, o encuentra demostrado que se ha
transgredido la finalidad que de manera particular inspira las tres situaciones que
regula el mencionado articulo 77 de la Ley 50 de 1990, es imperioso que atienda a esa
precisa realidad, incluso pasando por alto la presencia de actos, que vistos de manera
individual y solo en su contenido meramente formal, se exhiben con la apariencia de
licitud, como son por ejemplo los contratos individuales, la liquidacion de

prestaciones sociales, o las comunicaciones de terminacion del contrato.
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Como ya se sefnald, conforme a las pruebas aportadas, se pudo evidenciar que el
demandante y la empresa EMPOSER LTDA celebraron un contrato de trabajo
término fijo desde el 01 de septiembre de 2012, el cual se prorrogo6 hasta el 30 de abril
de 2017, existiendo una sustitucion patronal de EMPOSER LTDA a SEGURIDAD
COSMOS LTDA a partir del 16 de diciembre de 2016, finalizando el contrato de

trabajo el 30 de abril de 2017, por vencimiento del término pactado.

Para el efecto, es menester precisar que el articulo 22 del C.S.T. define el contrato de
trabajo como aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio
personal a otra persona natural o juridica, bajo la continuada dependencia o
subordinacion de la segunda y mediante remuneracién. A su vez, el articulo 23
ejusdem determina los elementos del contrato de trabajo, ellos son la actividad
personal, la continuada subordinacién o cumplimiento de 6rdenes, y un salario como

retribucidn del servicio.

Reunidos los citados elementos, se entiende que existe contrato de trabajo y no deja
de serlo por razon del nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que

se le agreguen.

El articulo 24 del C.S.T. estipula la presuncion legal de que toda relacion de trabajo
personal esta regida por un contrato de trabajo. Por ello la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia ha determinado que, al promotor del proceso, le incumbe
acreditar la prestacion del servicio, para que se active la presuncion de la citada
norma, evento en el cual le corresponde al eventual empleador desvirtuar la carga
probatoria que le asiste, Sentencias SL1389-2020, Radicacion 73353 del 5 de mayo
de 2020, SL1390 de 2020, Radicacién No. 75795 del 5 de mayo de 2020, entre otras.

Dentro del plenario, obra a folios 23-29, un documento emitido por la encartada
denominado “CONDICIONES PARA RECIBIR Y/O ENTREGAR VALORES”, donde
en uno de sus apartes expresa la encartada: “En este documento, se encuentran las
fotografias, datos basicos de identificacion y firmas del personal autorizado por
Prosegur para recibir o entregar valores en sus instalaciones y datos de
identificacion de los vehiculos blindados”, en el que a su vez se relaciona al aqui
demandante con la respectiva fotografia como uno de los sujetos del personal

autorizado.
Bajo esta Optica, es menester recordar que el articulo 35 del C.S.T. regula:

“ARTICULO 35. SIMPLE INTERMEDIARIO.
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1. Son simples intermediarios, las personas que contraten servicios de otras

para ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un {empleador}.

2. Se consideran como simples intermediarios, aun cuando aparezcan como
empresarios independientes, las personas que agrupan o coordinan los
servicios de determinados trabajadores para la ejecucion de trabajos en los
cuales utilicen locales, equipos, maquinarias, herramientas u otros elementos
de un {empleador} para el beneficio de éste y en actividades ordinarias

inherentes o conexas del mismo.

3. El que celebrare contrato de trabajo obrando como simple intermediario
debe declarar esa calidad y manifestar el nombre del {empleador}. Si no lo
hiciere asi, responde solidariamente con el empleador de las obligaciones

respectivas.”

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
SL4479-2020, Radicacion No. 81104 del 4 de noviembre de 2020, frente al tema de

la simple intermediacion adujo:

“1. La tercerizacion laboral

Desde un punto de vista amplio, la tercerizacion laboral, outsourcing o
externalizacion, es un modo de organizacion de la produccion en virtud del
cual se hace un encargo a terceros de determinadas partes u operaciones del
proceso productivo. Supone el resultado de un procedimiento en el que
actividades que, en principio, se prestan (o normalmente son o pueden ser
ejecutadas) bajo una organizacion empresarial tinica o unificada, terminan
siendo efectuadas por unidades econémicas real o ficticiamente ajenas a la

empresa.

En una economia globalizada la tercerizacién ha sido empleada con fines
diversos, dentro de los cuales cabe destacar: (i) la estrategia empresarial de
concentrarse en aquellas partes del negocio que son su actividad principal,
descentralizando aquellas otras actividades de apoyo que, aunque son
basicas, no producen intrinsecamente Ilucro empresarial; (ii) la
externalizaciéon de procesos le permite a las empresas acceder a proveedores
que debido a su especializacion y conocimiento técnico, pueden ofrecer
servicios a costos reducidos; (ii1) la exteriorizacion de actividades dota de
mayor flexibilidad a las empresas en entornos econémicos muy fluctuantes y

regidos bajo una demanda flexible.
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Ha dicho la Corte que la tercerizacion laboral en Colombia es «un
instrumento legitimo en el orden juridico que permite a las empresas
adaptarse al entorno econémico y tecnologico, a fin de ser mas
competitivas», siempre que se funde «en razones objetivas técnicas Yy
productivas, en las que se advierta la necesidad de transferir actividades que
antes eran desarrolladas internamente dentro de la estructura empresarial,
a un tercero». Por tanto, «no puede ser utilizada con fines contrarios a los
derechos de los trabajadores, bien sea para deslaboralizarlos o alejarlos del
nticleo empresarial evitando su contratacion directa o, bien sea, para
desmejorarlos y debilitar su capacidad de accion individual y colectiva

mediante la segmentacion de las unidades» (CSJ SL467-2019).

2. La tercerizacion laboral a través de la figura del contratista

independiente (art. 34 CST): presupuestos y desviaciones

En Colombia la tercerizacion laboral en la modalidad de colaboracion entre
empresas, tiene fundamento normativo, principalmente, en el articulo 34 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual consagra la figura del contratista
independiente. De acuerdo con este precepto «son contratistas
independientes y, por tanto, verdaderos {empleadores} y no representantes
ni intermediarios, las personas naturales o juridicas que contraten la

ejecucion de una o varias obras o la prestaciéon de servicios en beneficio de

terceros, por un precio determinado, asumiendo todos los riesgos, para

realizarlos con sus propios medios y con libertad y autonomia técnica y

directiva» (subraya propia).

Como se puede observar, para que sea valido el recurso a la contrataciéon
externa, a través de un contratista independiente, la norma exige que la
empresa proveedora ejecute el trabajo con sus propios medios de produccion,
capital, personal y asumiendo sus propios riesgos. Por ello, la jurisprudencia
del trabajo ha dicho que el contratista debe tener «estructura propia y un
aparato productivo especializado» (CSJ SL467-2019), es decir, tratarse de un
verdadero empresario, con capacidad directiva, técnica y duefio de los

medios de produccion, y con empleados bajo su subordinacion.

Si la empresa prestadora no actiia como un genuino empresario en la
ejecucion del contrato comercial base, bien sea porque carece de una

estructura productiva propia y/o porque los trabajadores no estan bajo su
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subordinacion, no se estara ante un contratista independiente (art. 34 CST)
sino frente a un simple intermediario que sirve para suministrar mano de
obra a la empresa principal; o dicho de otro modo, se interpone para vincular
formalmente a los trabajadores y ponerlos a disposicion de la empresa
comitente. Estos casos de fraude a la ley, conocidos en la doctrina como
«hombre de paja» o falso contratista, se gobiernan por el articulo 35 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, en virtud del cual la empresa principal debe
ser catalogada como verdadero empleador y la empresa interpuesta como un
simple intermediario que, al no manifestar su calidad, debe responder de

manera solidaria.

Por tanto, si bien la tercerizacion laboral es legitima, lo que no es legal es que
a través de dicha figura las empresas se desprendan de sus plantillas para
entregarlas a terceros que carecen de suficiente autonomia empresarial, bien
sea que adopten la forma de cooperativas de trabajo asociado, sociedades
comerciales, sindicatos (contrato sindical), empresas unipersonales,

asociaciones u otro tipo de estructuras juridicas.”

Bajo esta Optica, de las probanzas acreditadas, resulta evidente que ademéas que el
actor siempre presto el servicio en las dependencias de la demandada COMPANIA
TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA S.A., se evidencia
que fue esta tltima quien proporcion6 en su totalidad la logistica y demés necesidades
de las actividades a desarrollar, pues como ya se sostuvo, fue el mismo PROSEGUR
DE COLOMBIA S.A. el que catalog6 al actor como su empleado y lo dot6 de carné,
topico que atendiendo los postulados jurisprudenciales, advierten que EMPOSER
LTDA. no encuadro su conducta bajo la égida de contratista independiente que regula
el articulo 34 del C.S.T., pues no obra prueba que demuestre que su actuar siempre
estuvo envuelto en el rol de un genuino empresario del contrato de colaboracion que
celebro con las encartadas.

Otro argumento de trascendental importancia, es que resulta ilégico que la
demandada pretenda contratar personal externo a través de EMPOSER LTDA.,
cuando ambas gozan de un mismo objeto social segiin se desprende de los respectivos
Certificados de Existencia y Representacion Legal, mas exactamente en lo que atane
a la prestaciébn de servicios de vigilancia escoltada, aspecto que desdibuja o
desnaturaliza el concepto de empresa consagrado en el articulo 32 de la Ley 50 de
1990, entendida como toda unidad de explotacién econémica que tenga trabajadores
a su servicio, sin que sea un axioma que no pueda eventualmente suscribir contratos

de prestacion de servicios, pero solo para actividades que no hagan parte de su objeto
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social, pues siendo de dicha naturaleza la contrataciéon, debe realizarse a través de

contrato de trabajo de forma directa.

Esto conduce a que resulta inadmisible que al ser el objeto social de la demandada el
transporte de valores y la prestaciéon del servicio de vigilancia fija y escolta asociada
al transporte de valores, no contrate directamente su personal laboral con la finalidad
que se encargue de tal actividad, y tenga que recurrir a figuras ajenas a la

normatividad laboral vigente.

Aunado a lo anterior, hay que sefalar que no se derruye por ningiin medio de
conviccidn la presuncion de existencia del contrato de trabajo ante la prestaciéon del
servicio, ni se acredito que el actor no ejecutara las 6rdenes emanadas de PROSEGUR
DE COLOMBIA S.A.

Ello implica que, la demandada PROSEGUR DE COLOMBIA sea considerada la
verdadera empleadora del actor como consecuencia de la contratacion sucedida entre
este y las empresas SERDEMPO, EMPOSER LTDA y SEGURIDAD COSMOS LTDA,
en virtud de los contratos de trabajo celebrados desde el 30 de agosto de 2011 hasta
el 30 de abril de 2017. En cuanto a la manifestacion de la apoderada de la demandada,
referente a que el actor presto sus servicios a otras compaiias, dicha afirmacion no se
encontr6 demostrada en ninguna forma por parte de esta empresa, ya que de las
pruebas debidamente allegadas al plenario se observd, por el contrario, que el actor
en todo momento presto sus servicios a PROSEGUR DE COLOMBIA, sin que pueda
advertirse vinculacién laboral alguna con otra entidad, razon por la cual esta Sala de

Decision, no acoge dicha manifestacion.

Surge de lo anterior que la demandada PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. tenia la carga
de demostrar que, pese a la prestacion de esos servicios personales, no ejerci6 actos de
subordinacion sobre las actividades del trabajador, pues los servicios, en su sentir, se
prestaron bajo la coordinacion de un contratista independiente, quien asumia todos los
riesgos para realizar la obra o actividad contratada con sus propios medios y con

libertad y autonomia técnica y directiva.

Pues bien, opuesto a esa exigencia, lo que se demostr6 en el proceso fue todo lo
contrario, ya que si bien en este caso los objetos sociales tanto de PROSEGUR como de
EMPOSER LTDA no son iguales, el objeto de la primera es el transporte de valores,
movilizacién, custodia de valores, asi como la vigilancia fija y escolta asociada al
transporte de valores, siendo una actividad propia enmarcada dentro de los servicios

de vigilancia regulados el Decreto 356 de 1994, reglamentado parcialmente por el
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Decreto Nacional 3222 de 2002 y por el cual se expide el Estatuto de Vigilancia y
Seguridad Privada, tal como lo indica el articulo 4, de modo que la empresa estaba
autorizada para prestar la labor de escolta a través de sus trabajadores, lo cual
aparentemente segmentdé con el servicio de EMPOSER LTDA y SEGURIDAD
COSMOS, cuyo objeto social es el servicio de seguridad y vigilancia privada con o sin

armas.

Pese a lo anterior, lo cierto es que dicho servicio se prest6 en o con los vehiculos de la
empresa contratante, y en desarrollo de actividades inherentes al giro normal de sus
negocios, pero ademas, bajo la direccion, manejo y control de PROSEGUR DE
COLOMBIA, tal como lo destaca el demandante en su interrogatorio de parte, donde
adujo que ni siquiera conoci6 las instalaciones de EMPOSER o SEGURIDAD COSMOS,
puesto que su contrato fue suscrito en las instalaciones de PROSEGUR DE

COLOMBIA, con el personal de talento humano de la misma.

De todo lo anterior se concluye con facilidad que la labor que fue contratada por
PROSEGUR con las también demandadas EMPOSER LTDA y SEGURIDAD COSMOS
LTDA (esto es, el servicio de escolta y vigilancia), en desarrollo de la cual cumplia sus
funciones el demandante OMAR EDUARDO BUITRAGO VELANDIA, esta
directamente relacionada con el objeto social de la primera, pues no puede entenderse
de otra manera cuando precisamente su actividad principal es transportar valores, y
aprovisionar cajeros como servicio que presta a sus clientes, la mayoria bancos y
entidades financieras, y tan hace parte de la estructura misma del negocio que, con el
proposito de desarrollar su objeto, cuenta con personal propio de planta que ejecuta

esa misma labor.

De la Convencion Colectiva de Trabajo pretendida por el demandante, v

suscrita entre la demandada v el Sindicato Nacional de Trabajadores —
SINTRAVALORES:

Como ya se refirio6 en el petitum de la demanda, el actor pretende se dé aplicabilidad

a la Convencion Colectiva de Trabajo 2008-2009 que suscribiera la demandada con
el Sindicato Nacional de Trabajadores — SINTRAVALORES, la cual goza de la
respectiva constancia de deposito (Fls. 63-94), pues en sus articulos 3 y 5 disponen
su aplicabilidad a todos los trabajadores de la COMPANIA TRANSPORTADORA DE
VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA S.A., los cuales aducen:

“Articulo 3. — Campo de aplicacion: La presente convencion colectiva de
trabajo se aplicara a todo el personal de THOMAS PROSEGUR S.A.,

dentro del territorio nacional donde esta compariia preste sus servicios, sin
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desconocer en ningiin momento las disposiciones legales pertinentes distintas

a esta convencion que sean mas favorables a sus trabajadores.”

“Articulo 5. — Contratacion de personal: Todos los trabajadores que
entren a prestar sus servicios a THOMAS PROSEGUR S.A. tendrdn
contrato de trabajo con la empresa a término indefinido. La empresa podra
celebrar contratos por tiempo determinado, por el tiempo que dure la
realizaciéon de una obra o labor determinada distinta al giro propio de las
actividades de la empresa, para ejecutar un trabajo ocasional, accidental o

transitorio.

“El personal que preste sus servicios a la compariia a través de la firma de
SERDEMPO LTDA., que cumpla cuatro (4) meses de servicio, ipso facto
quedara contratado a término indefinido con THOMAS PROSEGUR S.A.,
reconociendo el tiempo laborado en esta firma y cualquier aumento de

salario a que tenga derecho, sin nuevo periodo de prueba.

“Queda entendido que THOMAS PROSEGUR S.A., no podra contratar
personal con otras companias o entidades que suministren personal

temporal.

“Paragrafo: No obstante la estipulacion anterior, la empresa puede
solicitar los servicios de entidades del estado, cada uno de éstos servidores no
podran laborar mas de un mes continuo en la compaiiia y en ningiin caso
podra laborar mas de uno de estos servidores en cada vehiculo y su labor en

los vehiculos blindados sera de lunes a viernes”.

De la lectura convencional, en primer lugar, se aprecia que su campo de aplicabilidad
es para todo el personal de la demandada en el territorio nacional, por lo que en
principio resulta palmario que el actor entraria dentro del marco de aplicacion.

En lo que atane al articulo 5, la Sala debe senalar que el personal que preste sus
servicios a la demandada lo debe desarrollar mediante un contrato a término

indefinido.

Debe advertirse que la demandada expone en su contestacion de demanda que la
Convencion que se encuentra vigente para el presente asunto, es la suscrita para los
afios 2015-2019, situacién que no se acompasa con la realidad, toda vez que de la
Convencion 2008-2009 no se evidencia ninguna modificacién por lo menos hasta el
ano 2015, y al haber laborado el actor desde el afio 2011, resulta valedera su

aplicabilidad en el caso de marras.
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Del fuero circunstancial:

Se adentrara esta Sala de Decision a resolver si el demandante gozaba de fuero
circunstancial al momento de la terminacion del contrato, para lo cual es necesario

mencionar el articulo 25 del Decreto 2351 de 1965, que establece lo siguiente:

«ARTICULO 25. PROTECCION EN CONFLICTOS COLECTIVOS.
Los trabajadores que hubieren presentado al patréon un pliego de peticiones
no podran ser despedidos sin justa causa comprobada, desde la fecha de la
presentacion del pliego y durante los términos legales de las etapas

establecidas para el arreglo del conflicto».

En virtud de lo anterior, el trabajador no podréa ser despedido sin justa causa probada
durante la vigencia del arreglo del conflicto colectivo. Al respecto es menes traer a
colaciéon lo que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en

sentencia CSJ SL3317-2019, senalo:

«Como se puede observar, el fuero circunstancial es la garantia de que
gozan los trabajadores sindicalizados y no sindicalizados a no ser
despedidos sin justa causa, entre la fecha de presentacion del pliego de

peticiones y la terminacion de la negociacion colectiva.

Esta proteccion es esencial para la libertad sindical, ya que evita que los
afiliados a un sindicato sean despedidos selectivamente con ocasion de un
conflicto colectivo y, por esa via, se diluya el movimiento sindical. Por otro
lado, le permite a los trabajadores plantear reivindicaciones laborales sin
temor a ser despedidos. En tal sentido, el fuero circunstancial sienta las
bases para que los interlocutores sociales entablen dialogos constructivos
frente a las condiciones laborales y de empleo en la empresa, sin temor a

represalias.

Ahora bien, el fuero circunstancial garantiza la continuidad laboral en la
empresa, a condicion de que el beneficiario del mismo observe buena
conducta y cumpla sus obligaciones laborales, es decir, que se comporte
como un buen trabajador. Por consiguiente, si incurre en una justa causa
de despido, la proteccion no opera, independientemente que esta haya

ocurrido antes o después de la presentacion del pliego de peticiones».

Ahora bien, dado que el vinculo laboral del demandante fue terminado por

vencimiento del término del contrato que suscribié en su momento con la demandada
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EMPOSER LTDA — SEGURIDAD COSMOS LTDA y en virtud de la declaratoria de
una relacion laboral con la demandada PROSEGUR DE COLOMBIA S.A., el punto
central se circunscribe a establecer si para la fecha de la desvinculacion aquel gozaba

de fuero circunstancial.

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la CSJ indico en la sentencia CSJ SL 10 de
julio de 2012, rad. 39453, reiterada en las providencias SL 13275-2015, SL 12995-
2017, SL4207-2021y SL2834-2021, lo siguiente:

«En consecuencia, el articulo 25 mencionado no puede entenderse en los
términos sugeridos por el recurrente cuando insiniia que presentado el pliego
de peticiones la proteccion se extiende a todos los trabajadores y en particular
en este caso al demandante, dado que la norma no impone el requisito de la
afiliacion previa al sindicato, con lo cual desde luego, con cierto rodeo,
pretende desdenar la posicion del tribunal al negar el reintegro con base en el

desconocimiento de la empresa de dicho estado de afiliacion del demandante,

porque como ya se dijo la norma se refiere a varias hipoétesis y una de ellas

ello es que si el conflicto colectivo se hace a instancias de un

sindicato el fuero circunstancial protege a los afiliados al mismo,

tnicamente; mientras que si lo hace un grupo de trabajadores no

sindicalizados, solo estos estan protegidos por la anotada

garantia, tal como tuvo oportunidad de precisarlo la Corte en sentencias de
11 de agosto de 2004, radicado 22.616 y de 28 de febrero de 2007, radicado
29.081. Ast lo entendi6 el ad quem, que partié del supuesto de que el pliego fue
presentado por la organizacién sindical y por ende sus afiliados quedaban

amparados, en principio, con el aludido fuero.
En la tlltima sentencia aludida, dijo la Corte:

“El articulo 25 del Decreto 2351, prohibe los despidos sin justa causa
comprobada de los trabajadores que hubieren presentado al empleador un
pliego de peticiones, proteccion que esta comprendida desde la
presentacion de dicho pliego y durante los términos legales de las etapas

establecidas para la solucion del conflicto.

Los articulos 10 y 36 de los Decretos Reglamentarios 1373 de 1966 y 1469 de

1978, senalaron que la proteccion antes dicha cobijaba a los

trabajadores afiliados a un sindicato y a los no sindicalizados que

hayan presentado un pliego de peticiones, desde el momento de la

presentacion de tal pliego al empleador, hasta cuando el conflicto

se solucionara mediante la firma de la convencion colectiva o del
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pacto colectivo, o hasta que quedara ejecutoriado el laudo arbitral

st fuere el caso.

La anterior resefia normativa es clara, en principio, en distinguir cuales son
los trabajadores amparados por el denominado fuero circunstancial, que no
son otros que los afiliados al sindicato que hayan presentado un pliego de
peticiones, o a los trabajadores no sindicalizados que igualmente hubieran

presentado un pliego de esa naturaleza.

Ast lo ha dejado entrever la Corte, tal como puede observarse en la sentencia
de casacion del 11 de agosto de 2004, radicacion 22616, al expresar que el
articulo 25 del Decreto 2351 de 1965, “contiene una verdadera prohibicion
para el empleador y es la relacionada con despedir sin justa causa a partir del
momento de serle presentado el pliego de peticiones, a cualquiera de los
trabajadores que lo hubieren hecho, es decir, a los miembros del sindicato si es
este el que lo presenta o a los que figuren expresamente en la lista

correspondiente cuando lo hace un grupo de trabajadores no sindicalizados”.

Sin embargo, tal entendimiento no se queda en la literalidad de las

disposiciones como parece concebirlo el Tribunal, por lo siguiente:

Es indudable que la teleologia de las normas apunta a mantener el equilibrio
de fuerzas entre los trabajadores comprometidos o interesados en el conflicto
--sean o no sindicalizados-- y el empleador con el fin de evitar que éste,
prevalido de su poder subordinante, utilice el despido de sus servidores para
mermarles su capacidad de negociaciéon y de contratacion. Y por ello se ha
dicho que un despido producido en esas circunstancias resulta inane, lo cual
conlleva el restablecimiento del contrato de trabajo. Es decir que se trata de

una proteccion eficaz.

Pero si esa proteccion comprende inicialmente a los trabajadores

que hubieren presentado el pliego de peticiones, nada se opone a

que la misma se extienda a aquellos que en el curso del conflicto

decidan, de una parte, afiliarse al sindicato que promovio el

conflicto y presento el pliego de peticiones, o de otra, a aquellos no

sindicalizados que se adhieran al pliego de peticiones presentados
directamente por sus comparieros igualmente no pertenecientes a ninguna
organizacion sindical. La misma teleologia atras comentada comprende esta

hipotesis.” (Negrilla y subraya fuera de texto)
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En ese orden, se advierte que en tratandose de trabajadores sindicalizados, el fuero
circunstancial est4 llamado a cobijar a quienes estan afiliados al sindicato al momento
de la presentacion del pliego de peticiones y a los empleados que se vinculan en el
transcurso del conflicto colectivo. De tal forma que el fuero circunstancial beneficia
sblo a los trabajadores que presentan el pliego de peticiones, cuando se trata de un
grupo de empleados no sindicalizados que deciden entablar un conflicto colectivo con
su empleador, no siendo posible extender el beneficio a todos los trabajadores de la
empresa. En consecuencia, es claro que el fuero circunstancial cobija a los
trabajadores que estando afiliados a una organizacion sindical presentan un pliego de
peticiones o se vinculan a ella mientras perdura el conflicto colectivo y a los
trabajadores que pese a no pertenecer a un sindicato, deciden presentar un pliego de

peticiones.

Asi las cosas, en el caso de marras se encuentra demostrado que el SINDICATO
NACIONAL DE TRABAJADORES DE LA COMPANIA TRANSPORTADORA DE
VALORES PROSEGUR — SINTRA PROSEGUR presento6 un pliego de peticiones ante
la demandada el dia 18 de julio de 2016 (fls. 101-114), iniciando el conflicto colectivo
en esa fecha, el cual al momento de presentacién de demanda no habia sido decidido

ni concluido.

Asi mismo, se debe poner de presente que el demandante se afili6 a la organizacion
sindical SINTRAPROSEGUR el 09 de septiembre de 2016, toda vez que asi lo
demuestra la Certificacion expedida por dicha organizacion (fls. 98), acto que fue

notificado a la demandada.

De conformidad con lo anterior, se vislumbra didfanamente que cuando el
demandante se afili6 a la organizaciéon sindical SINTRAPROSEGUR, esto es, el 09 de
septiembre de 2016, persistia el conflicto colectivo, por lo cual se puede afirmar que
el demandante gozaba de la garantia del fuero circunstancial ya que dicha proteccion
cobija a los trabajadores afiliados que presenten un pliego de peticiones y a quienes
se vinculan al sindicato mientras perdura el conflicto colectivo, pues aun cuando el
despido fue notificado por SEGURIDAD COSMOS LTDA, con fundamento en la
expiracion del plazo fijo pactado, al haber quedado establecido, entre el actor y la
demandada PROSEGUR existi6 un verdadero contrato de trabajo a término
indefinido, el nuevo empleador no podria tener dicha terminacién como una forma
legal para ello, teniendo en cuenta igualmente que la modalidad del contrato de

trabajo lo es a término indefinido.
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Para finalizar, advierte la Sala la existencia de dos procesos ordinarios, promovidos
por el senor OMAR EDUARDO BUITRAGO VELANDIA en contra de la demandada
PROSEGUR DE COLOMBIA S.A., procesos que cursan en el mismo Juzgado Noveno
Laboral del Circuito de Bogota.

Asi las cosas, al haberse analizado todos los puntos de la apelacion, y al no encontrar
pruebas que desvirtien lo decidido por la primera instancia, la sentencia se
confirmara en su integridad. Asi se decidird. Sin costas en esta instancia por

considerar que no se causaron.
DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando

justicia en nombre de la Repuiblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de estudio, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta sentencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del numeral 3 del
articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el articulo 145 ibidem en
concordancia con el articulo 40 idem.

T
TE%IXIOTNO VARGAS
agistrado

DIEGO FE [0) RRERO OSEJO
Magistrado

DieqoRopesToMeni=ye i
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmas escaneadas segiin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos (2022).

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por HECTOR ARMANDO
RODRIGUEZ Y OTRO contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL — UGPP. Rad. 110013105-009-2019-00880-
o1.

Con la finalidad de resolver los recursos de apelacion formulados, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa la deliberacion correspondiente al proyecto sometido a su

consideracion por el Magistrado Sustanciador, dicta la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04
de junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de
septiembre de 2020, procede la Sala de Decision a resolver los recursos de
apelacién formulados por las partes contra la sentencia proferida 01 de septiembre
de 2021 por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota. De igual manera
revisara la aludida sentencia en el Grado Jurisdiccional de Consulta a favor de la
UGPP (art. 69 CPTSS).

ANTECEDENTES

El seior HECTOR ARMANDO RODRIGUEZ FIGUEROA promoviéo demanda
ordinaria laboral con el fin de que se declare que su derecho pensional
convencional se causo el 27 de junio de 1999, con su despido por parte de la CAJA
DE CREDITO AGRARIO, INDUSTRIAL Y MINERO. En consecuencia, se declare
que tiene derecho al reconocimiento y pago de la mesada adicional de junio o
mesada 14, desde la fecha en la que cumpli6é 55 afios de edad, es decir, el 18 de
agosto de 2019. En ese orden, se condene a la demandada UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP, a reconocer y pagar las
mesadas 14 o adicional de junio debidamente indexadas. Finalmente se condene a

la demandada al pago de las costas procesales y agencias en derecho.
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Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, sefial6 que presto sus servicios
para la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero S.A. como trabajador oficial,
hasta el 277 de junio de 1999, laborando por méas de 20 anos. Senalé que adquiri6 el
derecho de la pensién convencional el 27 de junio de 1999, mismo que se hizo
exigible a partir del 18 de agosto de 2009, momento en el que cumpli6 la edad de
55 anos. Aseverd que el Fondo de Pasivo de Ferrocarriles Nacionales de Colombia
emiti6 la Resolucion No. 2978 del 22 de octubre de 2009, por medio de la cual le
fue reconocida la pension de jubilacion convencional a partir del 18 de agosto de
2009, junto con la mesada adicional de junio o mesada 14. Aclar6 que presentd
una demanda ordinaria laboral en contra de la UGPP con la finalidad de que se
reajustara su pension de jubilacion convencional, pues al momento de liquidar la
primera mesada, no se indexo el salario promedio devengado durante su tltimo
afio de servicios. Aclar6 que mediante la Resolucién No. 043673 del 21 de
noviembre de 2017, la UGPP index6 su mesada pensional, quedando en
$2.015.067 a partir del 18 de agosto de 2009. Afirm6 que la UGPP de manera
unilateral suspendi6 el pago de la mesada adicional de junio o mesada 14. Anadi6

que agot6 la reclamacién administrativa ante la demandada (Fls. 24 a 34).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

A través auto del 01 de septiembre de 2021, la A quo tuvo por no contestada la
demanda por parte de la UGPP, toda vez que no subsand los yerros de la

contestacion dentro del término otorgado (fl. 48).

Mediante audiencia publica de que trata el articulo 77 del CPT y SS, la A quo
orden6 tener como sucesoras procesales a las hijas del demandante, esto es,
LAURA TATIANA RODRIGUEZ PUERRES y GINETH CAROLINA RODRIGUEZ
PUERRES (CD. Fl. 127).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida el
01 de septiembre de 2021, condené a la UGPP a reconocer y pagar al sefor
HECTOR ARMANDO RODRIGUEZ FIGUEROA la mesada adicional de junio, o
mesada 14 de la pension de jubilacién convencional, por lo que condend a la
demandada a pagar la suma de $30.966.055 a favor de las sucesoras procesales del
demandante, es decir, LAURA TATIANA RODRIGUEZ PUERRES y GINETH
CAROLINA RODRIGUEZ PUERRES, por concepto de mesadas adicionales
retroactivas causadas desde el 18 de agosto de 2009 hasta el 30 de junio de 2020,
las cuales deberan ser debidamente indexadas. A su vez, autorizo a la demandada a
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descontar los aportes al sistema de seguridad social en salud del accionante.
Finalmente, condend en costas a la demandada, fijando como agencias en derecho

la suma de $1.200.000.

Para arribar a tal conclusion, indicé que el articulo 142 de la Ley 100 de 1993
consagr6 una mesada adicional, la cual fue limitada por el Acto Legislativo 01 de
2005, dado que aquel estatuyo que, las pensiones causadas a partir de su vigencia
no tienen mas de trece (13) mesadas pensionales al afio, salvo quienes reciben una
mesada inferior a tres (3) salarios minimos sélo si la pensién se causé antes del 31
de julio de 2011. Asever6 que la norma convencional de la Caja Agraria consagro la
pension de jubilacion para los trabajadores que hayan cumplido 20 afios de
servicio, precisando que la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la CSJ
ha reiterado que el tiempo de servicio es la condicién necesaria para la causacion
del derecho, mientras que el cumplimiento de la edad de 55 afnos, en el caso de los
hombres, so6lo se requiere para el disfrute del derecho pensional. Aclar6é que el
demandante causé el derecho a la pension de jubilacién, al momento de su
desvinculacion de la Caja Agraria, es decir en el ano 1999, puesto que para esa data
reunia mas de veinticuatro (24) afios de servicio y fue retirado de la entidad antes
de cumplir los 55 afios de edad, encontrando que el Acto Legislativo 01 de 2005 no
es aplicable, es decir que si era procedente el reconocimiento de la mesada

adicional.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la apoderada judicial de la parte demandante,
presentd recurso de apelacion, con el fin de que se modifique la sentencia,
teniendo en cuenta que la pension del demandante fue sustituida a sus hijas en la
misma manera en la que el causante la devengaba, de tal suerte que también se
debe condenar al pago de las mesadas que causen con posterioridad al
fallecimiento del actor, las cuales deberan ser indexadas hasta cuando la

demandada efectué el pago.

De otro lado, la parte demandada interpuso recurso de apelacién contra la
sentencia, arguyendo que la Ley 100 de 1993 cre6 una mesada adicional para los
pensionados, no obstante, el Acto Legislativo 01 de 2005 modificé dicho precepto,
estableciendo que los beneficiarios de la mesada adicional son las personas que
adquirieron el derecho pensional antes del 29 de julio de 2005 y quienes lo
adquirieron con posterioridad pero antes del 31 de julio de 2011, siempre que
recibieran menos de tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha

de efectividad de la mesada pensional. En ese orden, concluy6 que el demandante
3
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no cumple con los requisitos para recibir el pago de la mesada adicional, porque
pese a que adquiri6 el 18 de agosto de 2009, lo cierto es que, para la fecha de
efectividad de la pension, aquel devengaba mas de tres (3) salarios minimos
mensuales vigentes, momento en el que ya estaba vigente el Acto Legislativo 01 de

2005.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto en el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, la accionada UGPP present6 alegatos de conclusién en
similares términos a los indicados en su recurso de alzada, solicitando se revoque

la decision de primera instancia. La parte actora guardo silencio.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no encontrando causal de nulidad que
invalide lo actuado, le corresponde a esta Corporaciéon determinar si procede el
reconocimiento de la mesada adicional de junio (mesada 14) a favor del
demandante en virtud del reconocimiento de la pensién de jubilaciéon convencional
que le fuera reconocida por la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero en
Liquidaciéon. De otro lado, de debe analizar si procede el reconocimiento de las

mesadas adicionales de junio con posterioridad al fallecimiento del actor.

CONSIDERACIONES

Previo a descender sobre el problema juridico planteado, se ha de precisar que no
es materia de controversia que al sefior HECTOR ARMANDO RODRIGUEZ
RIGUEROA, a través de la Resolucion 2978 del 22 de octubre de 2009 le fue
reconocida por parte del Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia, pension de jubilacién convencional a partir del 18 de agosto de 2009,
fecha de cumplimiento de los 55 afios de edad, por haber laborado para la Caja de
Crédito Agrario Industrial y Minero entre el 01 de julio de 1974 y el 277 de junio de
1999, un total de 24 anos y 357 dias. La prestacion se reconoci6 en la suma de
$1.126.093,69 (fl. 4 a 7), siendo modificada posteriormente, por la Resolucion No.
RDP 043673 del 21 de noviembre de 2017 en la suma de $2.158.094,46 (fl. 8 a 15).

Ahora bien, con el &nimo de resolver la controversia planteada debe recordarse

que la denominada «mesada catorce», fue consagrada en el articulo 142 de la Ley
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100 de 1993, precisando que tenian derecho a ella «Los pensionados por
jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores piblicos, oficial,
semioficial, en todos sus ordenes, en el sector privado y del Instituto de Seguros
Sociales, asi como los retirados y pensionados de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, ... , tendran derecho al reconocimiento y pago de
treinta (30) dias de la pension que le corresponda a cada uno de ellos por el
régimen respectivo, que se cancelara con la mesada del mes de junio de
cada ano, a partir de 1994». Lo anterior, sin distinguir el legislador respecto a
la normatividad aplicable para el reconocimiento de la pensiéon o la calidad del
pensionado, para efectos de acceder a ese derecho, esto es, pensiones legales o

extralegales.

Por su parte, el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adicion6 el articulo 48 de
la Constitucion Politica de Colombia, sefiala en su inciso 4° que «En materia
pensional se respetaran todos los derechos adquiridos», a su vez en el inciso 8° se
indica que «Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la
vigencia del presente Acto Legislativo no podran recibir mas de trece (13)
mesadas pensionales al afno. Se entiende que la pension se causa cuando se

cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no se

hubiese efectuado el reconocimiento»; e igualmente, prescribe en el

paragrafo transitorio 6, que «Se exceptiian de lo establecido por el inciso 8° del
presente articulo, aquellas personas que perciban una pension igual o
inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la
misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14)

mesadas pensionales al aiio» (negrillas y subrayas de la Sala).

Dilucidado lo anterior, debemos advertir que la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, ya ha tenido la oportunidad de dar alcance al caso
especifico de la pension consagrada en el articulo 41 de la convencion colectiva de
trabajo suscrita entre la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero y su sindicato
nacional de trabajadores, para la vigencia del 1° de enero de 1998 al 31 de
diciembre de 1999, senalando que «la edad indicada en la norma deviene en una
condicion personal o individual que lo que permite es la exigibilidad del derecho
pensional» (sentencias CSJ SL4550 -2018, SL992-2019, SL5030-2019 y SL5313-
2019), de modo pues que una vez cumplidos el requisito de tiempo de servicios y
desvinculado el trabajador, se causa el derecho a la pensién de jubilacion
convencional, puesto que el cumplimiento de la edad es una condicién para su
exigibilidad, sin que pueda entenderse como un requisito de configuracién del

derecho.
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Asi las cosas, tenemos entonces que el actor caus6 su derecho a partir del 27 de
junio de 1999 fecha en que feneci6 el contrato de trabajo con la entidad, ello se
extrae del contenido de la aludida Resolucion 2975 del 22 de octubre de 2009, acto
administrativo en el que indica que, en el caso particular del actor, el disfrute la
prestacion es a partir del 18 de agosto de 2009, fecha del cumplimiento de los 55

anos de edad.

De acuerdo con lo anterior, advierte la sala que si bien es cierto, el disfrute de la
pensiéon de jubilacion se da con posterioridad a la entrada en vigencia del acto
legislativo 01 de 2005, no es menos cierto que su causacion data del afio 1999, es
decir, 6 anos antes de la fecha de emision de tal enmienda constitucional,
circunstancia que sin dubitaciones hace que el actor sea acreedor a la mesada
adicional reclamada, y asi lo ha sostenido la Sala de Casaci6on Laboral de la CSJ,
entre otras muchas, en la providencia del 09 de octubre de 2019, CSJ SL5030-

2019, donde se reitero:

«En ese orden de ideas, se tiene que las previsiones contenidas en el Acto
Legislativo o1 de 2005, especificamente, el limite temporal que consagré para
beneficiarse de las prerrogativas de caracter pensional incluidas, entre otros,
en convenciones colectivas de trabajo, no afectan la pension de jubilacion
deprecada, en el entendido, que se causo desde el 27 de junio de 1999 y, en esa
medida, constituye un derecho adquirido no susceptible de ser desconocido
por esa reforma constitucional, en el que la edad es sélo un plazo futuro que
estaba pendiente de cumplirse, sélo a fines de hacer exigible su pago.

Es decir, tal restriccion no le aplica al accionante por el hecho de haber
cumplido la edad establecida en la convencion colectiva de trabajo -55 afos- el
27 de noviembre de 2010, esto es, después de la fecha indicada por el
paragrafo transitorio 3° del articulo 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, es
decir, después del 31 de julio de 2010, pues para esa fecha en este caso en
particular, ya se habia causado una prestaciéon en su favor, sin que
ninguna incidencia tenga el nuevo mandato constitucional, que
por cierto, salvaguardé los derechos adquiridos y éste, como se vio, lo
era».

En vista de las anteriores consideraciones, para el actor la mesada adicional de
junio se mantiene incélume, toda vez que para el 27 de junio de 1999 no se habia
expedido aun el Acto Legislativo 001 de 2005, quiere decir que al actor no le fue
suprimida dicha prebenda, pues la citada reforma constitucional respet6 para
todos los efectos legales los derechos adquiridos con anterioridad a su vigencia, de
lo que se colige que la decision adoptada por el Juez de instancia es acertada y por
ello resulta imperiosa su confirmacion, sin que haya lugar a estudiar el fenémeno

de la prescripcion en tanto y en cuanto e tuvo por no contestada la demanda.

Frente al pago del retroactivo a las hijas del actor como sucesoras procesales con

posterioridad a la fecha del fallecimiento, debe precisar la Sala que la mesada
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catorce aca concedida hace parte de los derechos adquiridos del pensionado y de
sus potenciales beneficiarios, empero, como no se encuentra que a las hijas del
actor se les haya sustituido la prestacion no puede la Sala hacer pronunciamiento

alguno, de modo que se confirmaré la decisiéon de primer grado.

En este orden de ideas, es claro que no tienen vocacién de prosperar las
apelaciones propuestas ni hay mérito para revocar la sentencia dada la consulta
surtida a favor de la UGPP, por ello se debe confirmar la decision en su integridad.

Asi se decidira sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decisién Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia de primera instancia, de conformidad
con las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDQO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decisiéon de conformidad con el literal D del numeral
3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el articulo 145
ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

AEL MORENO VARGAS
wgis rado

DIEGO FE RO OSEJO
Magistrado

ThicaoRepastoNerieoe )
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.



RAD. No. 110013105-011-2016-00333-01

B W .
A [pEEIg )<
m a4 @
“CJ \ =L 4 3
o) » G
o - o

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

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos (2022)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por DILMA MOLINARES
PRADA contra MAPFRE COLOMBIA SEGUROS DE VIDA S.A. y CARMEN
ROSA ROJAS TORRES como tercer interviniente Rad. 110013105-011-
2016-00333-01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracion por el

Magistrado Sustanciador, dicta la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la apoderada judicial de la accionada MAPFRE, asi como el grado jurisdiccional
de consulta a favor de la senora CARMEN ROSA ROJAS TORRES contra la sentencia
proferida el 29 de septiembre de 2022 por el Juzgado 02 Transitorio Laboral del

Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La sefiora DILMA MOLINARES PRADA, a través de apoderado judicial, pretende
declarar que, en su calidad de conyuge, es la Gnica beneficiaria de la sustitucién de
pension de vejez y muerte del seiior FELIPE TRIANA RINCON (q.e.p.d.), al haber
convivido con él desde 1987 hasta octubre de 2010, momento del fallecimiento,
siendo la inica persona que vivia con él; se declare descartada cualquier convivencia
alterna del causante con otra persona. Se declare que debe reconocérsele y pagarsele
el porcentaje correspondiente de pension de sobrevivientes indexado a la fecha de
cumplimiento la cual se encontr6 suspendida por decision administrativa, asi como
los intereses moratorios por el no pago de la pension reconocida, el reajuste pensional
correspondiente y la mesada adicional. Como consecuencia de las anteriores

declaraciones, se condene a la sociedad demandada al reconocimiento y pago en la de
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pago modalidad renta vitalicia, al pago hacia futuro del porcentaje correspondiente
de la pension de sobrevivientes como fue reconocida en el afo 2011, asi como al
correspondiente pago del reajuste sobre las mesadas dejadas de pagar, mas el pago
de intereses moratorios correspondiente, a ultra y extra petita, costas y agencias en

derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, manifestd que conoci6 al sefior
FELIPE TRIANA RINCON en Cartagena en el afio 1986, adujo que vivieron juntos
desde 1990 y de esa union nacio6 su hija SHERY ALISON TRIANA MOLINARES en el
ano de 1993, explicé que cuando se conocieron como pareja se enter6 de la existencia
de los dos hijos de su esposo Karen y Christian, manifest6 que en el tiempo de
convivencia como pareja nunca supo que su pareja tuviera una convencia alterna con
otra pareja. Advirti6 que, desde el afno 1995, el fallecido fue funcionario de la
Procuraduria General de la Nacion y en documentos de dicha entidad se referian a su
nucleo familiar figurandola como cényuge y a sus hijos Shery Alison, Christian Felipe
y Karen Dallana; expres6 que su conyuge fallecio el 06 de octubre del afio 2010, por
lo que el 30 septiembre de 2011 COLFONDOS la declar6 como beneficiaria de la
pension de sobrevivientes en proporcion del 50%, por lo que el otro 50% le fue
otorgado a SHERY ALISON TRIANA MOLINARES, quien a la fecha de causacion la
prestacién era menor de edad y le fue negado ese derecho de pension a Christian
Felipe y Karen Dallana Triana Rojas también hijos del causante, ya que a la fecha de
fallecimiento del causante eran mayores de 25 anos. Expuso que, habiéndole sido
efectuado un descuento a su mesada, procedié a hacer la reclamacion, a lo que en
respuesta obtuvo que MAPFRE COLOMBIA S.A. le estaba proporcionando una cuota
a Christian Felipe, pero dicha informacién es de caracter reservado. Puntualizé que
COLFONDOS S.A. manifest6 haber contratado el pago de la pension bajo la
modalidad de renta vitalicia con MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., por lo
que en enero de 2015, esta altima le comunicé la suspension del pago de la mesada
pensional a partir de diciembre de 2014, en razéon a una solicitud radicada sobre el
mismo derecho, inform6 que en desacuerdo a ello, present6 derecho de peticion
dirigido a MAPFRE COLOMBIA S.A. solicitando el pago correspondiente a las
mesadas, y en respuesta, la entidad se reafirmo en su posicion inicial, por lo cual,
radico escrito de tutela ante el Juzgado 50 Civil Municipal de Bogota, quien tutel6 su
derecho al minimo vital con ocasion de la suspension de la mesada pensional siendo
apelada tal decision, no obstante, se le orden6 a MAPFRE COLOMBIA S.A. cancelarle
al menos el 50% del derecho en discusién, quedando pendiente el otro 50% de la
mesada pensional, supeditado hasta tanto una decision judicial dirimiera el asunto.

Que asi las cosas y trascurrido un afio de suspendido el pago de su mesada pensional
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y la orden del fallo de tutela ordenando dirimir el asunto, procedio a radicar derecho
de peticion a MAPFRE COLOMBIA S.A. en diciembre de 2015 para que le fuere
pagado el 50% retenido y el pago a futuro de la mesada; sin embargo, expres6 que
obtuvo como respuesta el 29 diciembre de 2015 la negativa de dicho requerimiento

(fls. 02 a 09).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. contest6 la
demanda manifestando que ni se opone ni se allana a las pretensiones, pues la sefiora
DILMA MOLINARES PRADA es la tinica compaiera permanente del fallecido, y a su
vez CARMEN ROSA ROJAS TORRES peticion6 el mismo derecho una vez radico la
solicitud de pension del hijo interdicto, en consecuencia y dada la existencia de
conflicto en el presente asunto, manifest6 que conforme al articulo 2° numeral 4° de
la Ley 712 de 2001, es al juez ordinario laboral a quien le compete desatar la litis, de
acuerdo a lo probado en el proceso. Propuso como excepciones previas de las de
«Falta de integracion como tercera ad excludendum de la sefiora Carmen Rosa Rojas
Torres» y como excepciones de fondo las de «Imposibilidad del reconocimiento y
pago de las mesadas suspendidas por parte de la aseguradora, hasta tanto no exista

beneficiarias», «buena fe», «pago» e «innominada o genérica» (Fls.92 a 102).

Mediante auto del 15 de junio de 2017 el juzgado de conocimiento dispuso integrar al
contradictorio a la sefiora CARMEN ROSA ROJAS TORRES en calidad de
interviniente excluyente (Fls. 132-133), la cual fue notificada por emplazamiento e
intervino en el proceso a través de CURADOR AD-LITEM, quien impetr6 demanda
de reconvencion solicitando se declare que es beneficiaria de la pension de
sobreviviente, en calidad de compafiera permanente del sefior FELIPE TRIANA
RINCON (Q.E.P.D), en atencién a la convivencia que mantuvieron desde el afio 1977
y hasta su fallecimiento, como consecuencia de lo anterior, solicité6 se condene a la
aseguradora MAPRE COLOMBIA S.A. al pago de la pension de sobrevivientes, al pago
de los intereses moratorios sobre las sumas que resulten en la condena, todo ello
debidamente indexado, asi como también al pago de las costas, agencias en derecho

y lo que resulte probado extra y ultra petita.

Para ello senal6é que, sostuvo una relacion sentimental en calidad de companera
permanente con el causante desde el ano 1977, afirmé que de dicha relacién se
procrearon dos hijos, Cristian Felipe y Karen Dallana Triana Rojas, preciso que el 28
de marzo de 2011, el senor CRISTIAN FELIPE TRIANA ROJAS fue declarado
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interdicto por el Juzgado 05 de familia de Bogot4, en consecuencia, fue designada la
sefiora CARMEN ROSA ROJAS TORRES como guardadora, finalmente asegur6é que
como consecuencia del fallecimiento del senor FELIPE TRIANA (Q.E.P.D), presento
solicitud de reconocimiento de pension de sobreviviente el 03 de enero de 2014 (Fls.

185 a 189).

La demandada MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. contest6 la
demanda de reconvencion sefialando que ni se opone ni se allana a que se declare que
la sefiora CARMEN ROSA ROJAS TORRES es beneficiaria de la pension del fallecido,
siempre y cuando cumpla los requisitos estatuidos en los articulos 47 y 74 de la Ley
100 de 1993, no obstante, anotd que no existe prueba que permita demostrar que la
tercera ad excludendum convivié con el sefior FELIPE TRIANA RINCON (Q.E.P.D)
hasta la fecha del deceso, aunado al hecho que la senora DILMA MOLINARES
PRADA peticion6 el mismo derecho; en consecuencia, dada la existencia de conflicto
de beneficiarias, indic6 que no es posible aceptar como tnica beneficiaria a la
promotora de la litis, por cuanto conforme el articulo 6° de la Ley 1204 de 2008 es al
juez ordinario laboral a quien le compete desatar la controversia, de acuerdo o lo
probado en el proceso. Como excepciones de fondo present6 las de «imposibilidad
del reconocimiento y pago de las mesadas suspendidas por parte de la aseguradora,
hasta tanto no exista pronunciamiento de la justicia laboral que dirima el conflicto de

beneficiarias», «buena fe», «pago», «prescripcién» e «innominada o genérica» (Fls.

194 — 197).

Asi entonces, DILMA MOLINARES PRADA, contestd la demanda de
reconvencion argumentando para tal efecto que, la convivencia que la sefiora
CARMEN ROSA ROJAS TORRES argumenta con el pensionado fallecido FELIPE
TRIANA RINCON desde el afio 1977 hasta la fecha de su fallecimiento no se dio,
pues destaco que fue con ella con quien convivid, incluso en varias ciudades junto con
su hija, mencion6 que no desconoce que el causante procre6 dos hijos por fuera del
matrimonio, pero no fueron producto de la relacion que se alega en la demanda
reconvenida. Adujo que desconoce la peticion de reconocimiento de pension alegada
del 03 de enero de 2014, como también ante quien procedié ni las pruebas para ello,
y, aun asi, no fue notificada de la solicitud con las respectivas pruebas que pretendia
hacer valer. Como excepciones presento las de «presentacion extemporanea de la
demanda de reconvencion» y «carencia total de fundamento legal en derecho

solicitado». (Fls. 199 — 189)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado 02 Laboral Transitorio del Circuito de Bogota mediante sentencia
proferida el dia 29 de septiembre de 2021, declaré como beneficiaria tinica del 50%
de la pension de sobrevivientes del causante FELIPE TRIANA RINCON a la sefiora
DILMA MOLINARES PRADA, conden6é a MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS a
pagar a la demandante DILMA MOLINARES PRADA la suma por concepto del 25%
suspendido de las mesadas pensionales causadas desde el 01 de julio de 2015 al 31 de
agosto de 2021, debidamente indexado al momento de su pago. Autoriz6 a MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS para que de la anterior cifra descuente lo
correspondiente a los aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud.
Declar6 no probadas las excepciones propuestas por la demandada MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS y parcialmente probada la excepcion de pago,
asimismo, neg6 las pretensiones de la demanda en reconvencién presentadas por
CARMEN ROSA ROJAS TORRES, finalmente condené en costas a la demandada
MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS vy fijo como agencias en derecho la suma de
un SMLMV.

Para arribar a la anterior conclusion, en principio, sefial6 que es el afiliado quien debe
dejar causado el derecho pensional, asi como quienes solicitan el otorgamiento
pensional deben corroborar la dependencia economica, rangos de edad,
incapacidades, etc.; indic6 que el derecho a la sustitucién pensional debe revisarse
conforme a la normatividad vigente a la fecha de fallecimiento del causante. Sefialo
que, conforme al material probatorio, la fecha de fallecimiento del causante fue el 06
de octubre de 2010, por lo que la regulacion determinante para el estudio pensional
son los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003, en ese sentido, advirtioé que, respecto
de la demandante, MAPFRE COLOMBIA S.A. no debi6 poner en duda su calidad de
beneficiaria, y asi suspender el pago de las mesadas pensionales, cuando ya existia un
reconocimiento de derechos deprecado. Manifest6 que, el tramite prestacional se
suspende cuando existen solicitudes simultaneas entre dos o mas personas que
pretenden el mismo derecho pensional, no siendo este el caso entre la beneficiaria
reconocida y la que pretende serlo, pues la seiora CARMEN ROJAS TORRES solicito
el reconocimiento del derecho el 03 de enero de 2014, habiendo pasado mas de dos
afnos luego de que COLFONDOS S.A. hubiere reconocido la calidad de pensionada a
la senora DILMA MOLINARES, por lo que, la demandante ya tenia una situacion
juridica consolidada al momento de la reclamaciéon de la compafnera permanente.
Resalté que cuando existe una simultaneidad de reclamaciones de un coényuge o
compaiiero(a) permanente que no convivio los tltimos afios con el causante pero con
quien existe una sociedad anterior conyugal no disuelta, la ley ha establecido que la

mesada se dividira entre ellos en proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido,

5
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en concordancia a lo establecido por la Corte Constitucional, la cual mediante
Sentencia T-002 de 2015 a su vez record6 lo ya establecido en Sentencia T-301 de
2010 frente al alcance del articulo 6 de la Ley 1204 de 2008, y en donde se logra
dilucidar dos reglas generales aplicables a todos los casos de simultaneidad de
reclamaciones en materia de pensiones de sobrevivientes y unas reglas particulares
dependiendo del caso concreto, estas son: 1-La aplicacion del criterio material para
establecer al beneficiario que sera quien haya convivido con el beneficiario hasta su
muerte, y 2- La obligacion de suspender el pago de la pensiéon cuando exista
controversia en la reclamacién hasta tanto la jurisdiccion ordinaria no resuelva el
asunto. Evidencio6 que el juez de tutela al amparo los derechos fundamentales de la
actora, apoyado en la tesis de la SL. CSJ en Sentencia SL 2826 de 2021 donde se
plasma el derrotero jurisprudencial frente a las condiciones reconocidas por las
entidades reconocidas, y segin lo expuesto por la mencionada Sala en Sentencia
31055 del 12 de diciembre de 2007, si los requisitos para la pension de vejez no estan
satisfechos para la fecha del fallecimiento, los eventuales beneficiarios de la pension
de sobrevivientes son los mismos de la indemnizacion sustitutiva. Dicho lo anterior,
concluyé que es incuestionable la calidad de beneficiaria de la demandante de la
pension de sobrevivientes con base a lo argumentado en las pruebas testimoniales y
el mismo interrogatorio de parte, al dar cuenta de la convivencia que existi6 entre la
demandante y el causante, y la cual no fue simultanea con la tercera ad excludendum
no llegando a acreditarla, por lo que tuvo como tnica beneficiaria a la sefiora DILMA
MOLINARES PRADA. Respecto de los intereses moratorios los considerd
improcedentes frente a haberse suspendido el pago de la mesada, en subsidio,
reconocié la indexacion de las condenas impuestas y declaré parcialmente las
excepciones imposibilidad de reconocimiento y pago de las mesadas suspendidas por
parte de la aseguradora y la de pago por parte de MAPFRE COLOMBIA S.A.

RECURSO DE APELACION

La apoderada judicial de la parte demandada MAPFRE COLOMBIA S.A.,
inconforme con la decision, presentd recurso de apelacion de manera parcial, en
cuanto a la variacion porcentual anual de los porcentajes reconocidos en el
incremento de la mesada pensional, teniendo en cuenta que las reglas fijadas para
efectos de determinar las mesadas superiores a 2 SMLMYV tienen un incremento
diferente, adicional a ello, mencion6 que debe tenerse en cuenta que aunque la
entidad propuso la excepcion de pago, habian consignaciones efectuadas con
posterioridad a la declaratoria de la suspension, por lo que solicita revisar las fechas
sobre las cuales MAPFRE COLOMBIA S.A. realiz6 los descuentos y el no pago de la

6
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mesada pensional, finalmente consider6 que no debi6 ser condenado en costas, ya
que los intereses moratorios eran improcedentes en la medida que el debate procesal
debia efectuarse a través del operador judicial, por lo que deben ir a cargo de la tercero
ad excludendum por haber guardado silencio respecto de las pretensiones de la

demanda.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social, la accionante DILMA MOLINARES PRADA presento6 alegatos de
conclusion solicitando se confirme la decision de primer grado. Los demas sujetos del

proceso guardaron silencio.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no observando causal de nulidad que invalide
lo actuado, corresponde a esta Corporaciéon determinar en virtud del grado
jurisdiccional de consulta que se surte en favor de CARMEN ROSA ROJAS TORRES
y el recurso de apelacién aqui formulado, si a la mencionada sefiora le asiste el
derecho al reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes; de otro lado, se
estudiara si hay lugar a la condena por concepto de costas y agencias en derecho vy,
por ultimo, verificara si los valores ordenados en la sentencia se encuentran ajustados

a derecho.

CONSIDERACIONES

Para resolver el problema juridico, debe advertirse que se acredit6 que el causante
FELIPE TRIANA RINCO falleci6 el 06 de octubre de 2010 segiin se evidencia en el
Registro Civil de Defuncién visto a folio 30; quien se encontraba afiliado a la AFP
COLFONDOS habiendo acreditado mas de 50 semanas en los altimos tres anos de
vida, entidad que le concedi6 pensién de sobrevivientes a la senora DILMA
MOLINARES PRADA en un 50% en calidad de conyuge supérstite y el otro 50% a la
menor SHERY ALISON TRIANA MOLINARES, en su condiciéon de hija del causante
y la actora; lo anterior, segiin comunicacion del 30 de septiembre de 2011 (fls. 12 a
15), cuya cuantia del 100% se calcul6 para el afio 2016 en $1.627.181. Posteriormente,
la aseguradora Mapfre que asumid la prestacion en la modalidad de renta vitalicia,
incluy6 un nuevo beneficiario, hijo invalido del causante que responde al nombre de
CHRISTIAN FELIPE TRIANA ROJAS, a partir del mes de enero del afio 2015, ello en

7
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virtud de la reclamacion efectuada por este y su senora madre, CARMEN ROSA
ROJAS TORRES (fls. 114, 123 a 128). En tal virtud, MAPFRE procedi6 a suspender el
50% de la mesada pensional que percibia la sefiora DILMA MOLINARES PRADA a
partir del mes de diciembre de 2014 hasta el mes de junio de 2015 cuando en virtud
de una orden emitida por sentencia de tutela, procedi6 a pagar el 25% de la mesada
hasta tanto se dirimiera ante la justicia ordinaria el conflicto con la otra potencial

beneficiaria (fls. 53 a 61, 63).

Lo anterior pone de presente de forma preliminar que se dej6 configurado el derecho
a la pension de sobrevivientes por parte del causante; de igual modo, al no haber sido
objeto de apelacion que la senora demandante DILMA MOLINARES PRADA es
beneficiaria de la prestacion por sobrevivencia en calidad de conyuge del causante, la
Sala no hara ninguna consideracion al respecto; y para determinar si la tercera
interviniente CARMEN ROSA ROJAS TORRES, tiene derecho al reconocimiento y
pago de la prestacion por sobrevivientes, especificamente en lo que refiere a la
convivencia, el estudio debe realizarse segtn los requisitos exigidos por el articulo 47
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, por ser

esta normativa la vigente al momento del fallecimiento del causante.

La aludida norma contempla, para lo que interesa al presente proceso, que tendran
derecho al reconocimiento de la pensién de sobrevivientes el grupo familiar del
pensionado por vejez que fallezca por riesgo comun, de lo que se colige que el caso del
causante se ubica en éste supuesto, por lo que se considera que dejé causado el
derecho al reconocimiento de la pensién de sobrevivientes, con lo cual el asunto a
decidir se centra en la demostracion de la convivencia efectiva con el causante, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por
el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que exige, tanto para el conyuge como para el
compainero supérstite acreditar un tiempo de convivencia no inferior a 5 anos
anteriores a la muerte de la asegurada o pensionada fallecida, asi como también exige

que los beneficiarios a la fecha del deceso tengan 30 o mas afnos de edad.

No obstante lo anterior, la H. Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, recientemente en sentencia CSJ SL1730-2020 del tres (3) de junio de dos
mil veinte (2020), fij6 «el verdadero alcance de la disposicién acusada, a la luz del
precepto constitucional de favorabilidad, in dubio pro operario, esto es, que la
convivencia minima de cinco (5) anos, en el supuesto previsto en el literal a) del art.
13 de la Ley 797 de 2003, solo es exigible en caso de muerte del pensionado», para lo
cual, morigero igualmente el rigorismo en el sentido de precisar que «no hay lugar a

efectuar ninguna distincion entre beneficiarios de un mismo tipo de causante, para
8
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el caso un afiliado, esto es, segun la forma en la que se constituya el nicleo familiar,
st lo es por vinculos juridicos o naturales, en tanto éste, es decir, el niicleo familiar,
es lo que protege el Sistema General de Seguridad Social. Asi lo recordo la Corte
Constitucional, en el andalisis de constitucionalidad efectuado al art. 163 de la Ley
100 de 1993, antes de ser modificado por el art. 218 de la Ley 1753 de 2015, en la
sentencia CC C-521-2007, que en torno al concepto de familia y su proteccion sin

discriminacion, en consideraciones que se avienen al Sistema Pensional».

Advirti6 igualmente el Alto Tribunal, lo siguiente:

«...de la redaccion del precepto legal, se itera, el literal a) del art. 13 de la Ley
797 de 2003, que modifico el art. 47 de la Ley 100 de 1993, se advierte con
suma claridad y contundencia que la exigencia de un tiempo minimo
de convivencia de 5 aitos alli contenida, se encuentra relacionada
unicamente al caso en que la pension de sobrevivientes se causa
por muerte del pensionado; una inteleccion distinta, comporta la
variacion de su sentido y alcance, toda vez que, no puede desconocerse tal
distincion, que fue expresamente prevista por el legislador en la norma
acusada (...)

Desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, ha sido clara la intencion del
legislador al establecer una diferenciacion entre beneficiarios de la pension
de sobrevivientes por la muerte de afiliados al sistema no pensionados, y la
de pensionados, esto es, la conocida como sustitucion pensional, previendo
como requisito tan solo en este ultimo caso, un tiempo minimo de
convivencia, procurando con ello evitar conductas fraudulentas,
«convivencias de tlltima hora con quien esta a punto de fallecer y asi acceder
a la pension de sobrevivientes», por la muerte de quien venia disfrutando de
una pension.

La evidente y contundente distincion efectuada por el legislador en el
precepto que se analiza, comporta una legitima finalidad, que perfectamente
se acompasa con la principal de la institucion que regula, la proteccion del
ntcleo familiar del asegurado o asegurada que fallece, que puede verse
afectado por la ausencia de la contribucién econémica que aquel o aquella
proporcionaba, bajo el entendido de la ayuda y soporte mutuo que esta
presente en la familia, que ya sea constituida por vinculos naturales o
juridicos, que en todas sus modalidades se encuentra constitucionalmente
protegida, como nticleo esencial de la sociedad (art. 42 CN).

En este punto resulta necesario precisar, que conforme al analisis hasta aqui
efectuado, de lo dispuesto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003,
para ser considerado beneficiario de la pension de sobrevivientes,
en condicion de conyuge o compaiiero o compaiiera permanente
supérstite del afiliado al sistema que fallece, no es exigible ningun
tiempo minimo de convivencia, toda vez que con la simple acreditaciéon
de la calidad exigida, conyuge o compariero (a), y la conformacién del
nicleo familiar, con vocacion de permanencia, vigente para el
momento de la muerte, se da cumplimiento al supuesto previsto en el
literal de la norma analizado, que da lugar al reconocimiento de las
prestaciones derivadas de la contingencia, esto es, la pension de
sobrevivientes, o en su caso, la indemnizacion sustitutiva de la misma o la
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devolucion de saldos, de acuerdo al régimen de que se trate, y el
cumplimiento de los requisitos para la causacién de una u otra prestacion.

(...)

Por ultimo, se precisa que, aunque aparentemente la diferenciacion implicita
en la disposicion analizada surge discriminatoria, a la luz de lo dispuesto en
el art. 13 de la CN ello no puede entenderse asi, por cuanto la igualdad solo
puede predicarse entre iguales, debiendo justamente establecerse para
salvaguardar ese principio, la diferencia de trato entre desiguales.

En este caso, el elemento diferenciador lo constituye la condiciéon en la que se
encuentra el asegurado causante de la prestacion, de un lado, el afiliado que
esta sufragando el seguro para cubrir los riesgos de invalidez, vejez y
muerte, que no tiene un derecho pensional consolidado, pero se encuentra en
construcciéon del mismo, y para dejar causada la pension de sobrevivientes
requiere el cumplimiento de una densidad minima de cotizaciones prevista
en la ley.

Por otra parte, el pensionado, que con un derecho consolidado, deja causada
la prestaciéon a los miembros de su niicleo familiar con el solo hecho de la
muerte, circunstancia en la que adquiere relevancia la exigencia de un
minimo de tiempo de convivencia, se itera, para evitar fraudes al sistema
pensional, proteger su niicleo familiar de reclamaciones artificiosas y
contener conductas dirigidas a la obtenciéon injustificada de beneficios
economicos del Sistema, cuya sostenibilidad debe salvaguardarse de tales
actuaciones, precisamente para que sea posible el cumplimiento de los fines
para los cuales fue previsto». <Resaltados fuera del texto>.

En ese orden de ideas, para ser considerado beneficiario de la prestaciéon por
sobrevivencia, en condicion de conyuge o compaiero o compainera permanente
supérstite respecto del afiliado al sistema que fallece, no es exigible ningin tiempo
minimo de convivencia, sino que, debe acreditarse tal calidad y la conformacion del
nucleo familiar, con vocacion de permanencia, vigente para el momento de la muerte,
sin que haya lugar a efectuarse distincién alguna entre el tipo de beneficiarios,
acreditandose en todo caso, también la presencia de ese vinculo dindmico y actuante
de solidaridad y acompanamiento espiritual o econémico, atin en la separacion, toda
vez que soOlo ante la demostracién del perjuicio que causa la ausencia del pensionado
o afiliado fallecido, puede colegirse que su muerte le ha generado la carencia
econdémica, moral o afectiva, que es la que busca atender la seguridad social y que

justifica su intervencion (sentencia SL 11536 de 2017).

De conformidad con los parametros legales y jurisprudenciales expuestos, una vez
analizado el expediente no se evidencia por parte de la Sala ningin elemento material
probatorio que permita establecer si la mencionada senora CARMEN ROSA ROJA
TORRES convivia efectivamente con el afiliado causante al momento de su
fallecimiento, de ahi que, deba confirmarse en el grado jurisdiccional de consulta la

decision absolutoria tomada en primera instancia.
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Ahora bien, frente al monto de la prestacion, no le asiste razén a la parte apelante al
discutir los incrementos anuales, pues segiin comunicacion obrante a folio 125 la
misma entidad demandada indica que el valor de la prestacion al afio 2015 era de
$1.827.114, de modo que el 25% que le faltaba a la demandante para completar el 50%
de la prestacion corresponde a $456.779 para el aiio 2015. De igual manera, como el
valor total de la pension es superior al minimo legal mensual vigente su incremento
anual debe calcularse conforme a la variacion anual de precios al consumidor (IPC),
tal y como lo efectud la juez a quo en ese puntual aspecto. En todo caso, se procede a

efectuar la respectiva liquidacién para verificar las operaciones:

EVOLUCION DE MESADAS PENSIONALES. No.
25%
. IPC mesada Mesadas Total
ANO Variacion MESADA adeudadas
2.015 0,0677 | $ 1.827.114 | $ 456.779 71$  3.197.450
2.016 0,0575 | $ 1.950.810 | $ 487.702 13| $ 6.340.131
2.017 0,0409 | $ 2.062.981 | $ 515.745 13| $ 6.704.689
2.018 0,0318 | $ 2.147.357 | $ 536.839 13| $ 6.978.911
2.019 0,0380 | $ 2.215.643| $ 553.911 13| $ 7.200.840
2.020 0,0161 | $ 2.209.837 | $ 574.959 13| 8 7.474.472
2.021 0,0562 | $ 2.336.865 | $ 584.216 8| $ 4.673.730
TOTAL, RETROACTIVO | § 42.570.222

Dicho retroactivo, result6 inferior al que calcul6 la juez a quo al mes de agosto de 2021
($45.823.585), por lo que habra de modificarse la decisiobn en este aparte,
precisandose que dicha suma debera ser indexada al momento del pago; sumado a
ello, se le indica a la parte recurrente que no hay lugar a compensar suma alguna en
tanto y en cuanto, no se demostraron pagos por parte de la aseguradora con

posterioridad a la fecha en que le fue suspendido el pago a la demandante.

Conrelacion ala condena en costas, estima la Sala que no ha debido elevarse condena,
toda vez que la demanda se efectud en virtud de lo dispuesto por el articulo 6° de la
Ley 1204 de 2008, norma que determina que quién debe dirimir las controversias
relacionadas con la discusion entre eventuales beneficiarias es la jurisdiccion
ordinaria laboral, lo que quiere decir que el proceso no se inici6 por las actuaciones
de MAPFRE, sino por imperativo legal, situacion objetiva que justifica que no sean
impuestas las costas procesales, de ahi que deba revocarse la decision en este

puntualisimo aspecto.

En virtud de los argumentos expuestos, queda agotada la competencia de la Sala y por
tanto se modificara la decisién de primera instancia. Asi se decidira. Sin costas en esta

instancia por considerar que no se causaron.
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DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

Ley,

RESUELVE

PRIMERQO: MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia de primera
instancia, en el sentido de establecer que el retroactivo pensional causado por
concepto del 25% de la mesada suspendida entre el 1° de julio de 2015 y el 31 de agosto
de 2021, asciende a la suma de $42.570.222, sin perjuicio del que se cause en lo

sucesivo, conforme se consider6 en precedencia. En lo demas se confirma el ordinal.

SEGUNDO: REVOCAR el ordinal quinto de la sentencia de primera instancia,

para en su lugar absolver de la condena en costas alli impuesta.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primer grado.
CUARTO: Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6 dispuesto por el
articulo 145 ibidem en concordancia con el arti ulo 40 idem.

qub

RENO VARGAS
Ma istrado

DIEGO FERN O GUERRERO OSEJO
Magistrado

s RopetroNe e
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos (2022)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por CLARA INES
POSADA DEL VALLE contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —-COLPENSIONES- y OTRO. Rad. 110013105-011-2018-
00412-01.

En la fecha, con la finalidad de resolver los recursos de apelacién interpuestos, la
Sala Cuarta de Decision Laboral previa la deliberacion correspondiente al proyecto
sometido a su consideracion por el Magistrado Sustanciador, procede a dictar la

siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de
septiembre de 2020, procede la Sala de Decision a resolver los recursos de
apelacion presentados por los apoderados de la parte demandada contra la
sentencia proferida por el Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota, el 28 de
octubre de 2021. De igual manera, se revisara la aludida sentencia en el Grado

Jurisdiccional de Consulta a favor de Colpensiones (art. 69 CPTSS).

ANTECEDENTES

La sefiora CLARA INES POSADA DEL VALLE pretende se declare la nulidad
del traslado y afiliaci6on al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad —RAIS,
por falta al deber de informaciéon y buen consejo de COLMENA PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., hoy AFP PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS, que la
indujo al error de consentimiento viciado. Como consecuencia de lo anterior,
solicita se active su afiliacion al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
—RPMPD, administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES, de igual modo, pretende se certifique la
simulacion del valor de la mesada pensional que se devengaria con
COLPENSIONES, y del valor a devengar en OLD MUTUAL PENSIONES Y
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CESANTIAS S.A., asi también la fecha que fue trasladada, con copia auténtica del

respectivo documento mediante el cual se efecttio lo solicitado.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, inform6 que nacio el dia 11 de
junio de 1961, expuso que el 13 de septiembre de 1984 empez6 a cotizar al Instituto
del Seguro Social -ISS, acogiéndose al RPMPD, y ante la creaciéon y promocion de
los Fondos de Pensiones Privados en julio de 1999, se trasladé del RPMPD al RAIS
sin que se le informara en su momento por parte de la AFP COLMENA la
proyeccion de la mesada pensional, tanto en el RPMPD, como en el RAIS. De la
misma manera. Sefial6 que, en mayo del 2000 se traslad6 de COLMENA S.A. a
SANTANDER S.A., a su vez, en enero del 2009, se trasladé nuevamente a ING.
S.A., y finalmente, en agosto de 2010, se traslad6 de SANTANDER S.A, a SKANDIA
PENSIONES Y CESANTIAS S.A., hoy OLD MUTUAL S.A., en donde cotiza en la
actualidad. Aunado a lo anterior, explico que SANTANDER S.A., nunca le notifico
la posibilidades de trasladarse en el afio de gracia que otorg6 la Ley 797 de 2003, ni
mucho menos le notificd antes de cumplir los 10 afios para acceder a la pensiéon que
ese era el altimo término en el que podia realizar el traslado, adujo que si bien
firmo6 el documento de la afiliacion y traslado a COLMENA S.A., expresando su
voluntad, ello fue realizado por falta de informacién veraz, completa y suficiente al
no ser debidamente asesorada, ni informada sobre las implicaciones vy
consecuencias de trasladarse de régimen pensional. Manifesté que el 08 de mayo
de 2018 elevo derecho de peticiéon a OLD MUTUAL S.A., el 09 de mayo de 2018 a
COLPENSIONES y el 10 de mayo de 2018 a PROTECCION S.A., solicitando
declarar la nulidad del traslado del RPMPD al RAIS, de lo cual, OLD MUTUAL S.A
y PROTECCION S.A., dieron respuesta negando lo solicitado, y COLPENSIONES
no respondi6 de fondo, en atencién ello, efectuo calculo de ella arrojando un valor
al periodo de agosto del 2018 un SMLMV en el RAIS y en RPM un valor de

$2.994.436.00 (fls. 03 a 19).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES contest6 la demanda con oposiciéon a todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su nombre toda vez que, a la fecha de entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, contaba con la edad de 32 afios, por lo que no contaba con la
edad ni con los 15 afios de cotizacion, debido a que para esa fecha llevaba 3.8 afios
cotizando, por tanto la accionante no puede ser beneficiaria del régimen de
transicion referido en el articulo 36 de la mencionada Ley, de otro lado informo6 que

para el dia 09 de mayo del 2018, fecha en la cual solicit6 ante COLPENSIONES el
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retorno, contaba con 56 afios de edad, encontrandose dentro de una prohibicién
legal de la Ley 797 de 2003, la cual modifico el articulo 13 de la Ley 100 de 1993: y
mucho menos, cumple los requisitos senialados en las sentencias SU-062 de 2010 y
SU-130 de 2013. Agreg6 que la accionante no hizo uso de su derecho al retracto y
dentro del expediente no evidenci6 prueba alguna de que efectivamente a la
demandante se le hubiese hecho incurrir en error por parte de la AFP, o de que se
esta en presencia de algin vicio del consentimiento, ni tampoco nota de protesto o
anotacion alguna que permita inferir con probabilidad de certeza que hubo una
inconformidad por parte de la demandante, finalmente advirti6 que tampoco
cumple con los requisitos de la Sentencia SU-062 de 2010, para poderse trasladar
de régimen en cualquier tiempo. Propuso como excepciones de mérito las de
«inexistencia del derecho para regresar al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida», «prescripcién», «no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico» e «<innominada o genérica»
(fls. 88 a 96 fte. y vto.).

Por su parte, OLD MUTUAL S.A. contest6 la demanda oponiéndose a todas y
cada una de las pretensiones incoadas en su nombre, por considerar que el 20 de
junio de 2010, la actora suscribié formulario de solicitud de vinculacién con
SKANDIA S.A, como el traslado de la AFP HORIZONTE, afiliacién que se hizo
efectiva el 01 de agosto de 2010. Expuso que de acuerdo con la Ley, la selecciéon de
régimen dentro del Sistema General de Pensiones es libre y voluntaria por parte de
la afiliada, por lo que en tal sentido, al seleccionar el RAIS, la actora acepto6 todas y
cada una de las condiciones propias de dicho régimen, conforme lo dispone la Ley
100 de 1993 y sus decretos reglamentarios, mas aun cuando el traslado a SKANDIA
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. hoy OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANT fAS
S.A., provino de la Administradora HORIZONTE y no de una entidad del RPMPD
ademas indic6 que la eleccion libre y voluntaria de la demandante, se materializa
con la suscripcion del formulario de afiliacién, tal y como lo dispone el articulo 2
del Decreto 1642 de 1995. Propuso como excepciones de fondo las de
«prescripcidon», «cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion», «buena fe» y «genérica» (fls. 108 a 114).

La AFP PROTECCION S.A. contest6 la demanda oponiéndose a la prosperidad
de todas y cada una de las pretensiones, argumentando que, pasados 20 anos desde
su vinculacion, debe presumirse por razones de buena fe la gestion transparente
desplegada por los asesores comerciales de la administradora, por lo que
corresponde a la accionante demostrar que omitieron informacion que indujo a su

consentimiento desinformado. Afiadi6é que, no es responsable de la activacién de la
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afiliacion en el Régimen de Prima Media que administra COLPENSIONES, dado
que tal pretension persigue una conducta de parte de entidades distintas a ella y en
el evento de un fallo favorable a los Intereses de la parte actora, seria OLD
MUTUAL la actual administradora de la demandante, y a su vez la obligada al
traslado de aportes solicitados. Formul6 las excepciones de fondo que denomin6
como «inexistencia de la nulidad alegada por no haber un vicio en el
consentimiento», «saneamiento por ratificacion de la nulidad alegada»,

«prescripcion» y «excepcion genérica» (Fls. 171 a 176).

Mediante auto del 20 de febrero de 2020, se dispuso vincular a la litis a la AFP
PORVENIR S.A. (fl. 189), la cual, una vez notificada, contest6 la demanda con
oposicion a todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra,
argumentando que estas no estan dirigidas en su contra, sino a un tercero como lo
son PROTECCION S.A., OLD MUTUAL y COLPENSIONES; agregando que la parte
actora pretende desconocer la restriccion contenida en el literal e) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993. Anot6 que siempre le garantiz6 el derecho de retracto al
demandante, llamandole la atencion que 11 afios después de su vinculacion alegue
vicio del consentimiento, que no existi6, cuando tuvo amplio tiempo para solicitar
ampliacion de la informacioén, expresar inconformidad, o solicitar el traslado de
régimen o de AFP. Formul6é como excepciones de mérito las de «prescripcion»,
«prescripcion de la accion de nulidad», «Cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligaciéon» y «Buena fe» (fls. 208 a 218).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogot4, mediante sentencia del 28 de octubre
del 2021, declaré la ineficacia de la afiliacion celebrada entre CLARA INES DEL
VALLE POSADA y la AFP COLMENA hoy AFP PROTECCION S.A. en abril de
2000, habiendo permanecido siempre en el RPMPD, conden6é a la AFP OLD
MUTUAL S.A,, trasladar a COLPENSIONES todos los valores que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual de la accionante, tales como aportes, cotizaciones,
bonos pensionales que se hubieren solicitado, sumas adicionales con intereses o
rendimientos que se hubieren causado en los términos del articulo 1746 del Codigo
Civil y los gastos de administracion, y asi, a admitir el traslado con sus aportes al
RPMPD, aunado a ello, declaré no probados los hechos sustento de las excepciones

formuladas por la pasiva y condeno en costas a las demandadas.

Para arribar a tal conclusion, consider6 el a quo, en sintesis, que

jurisprudencialmente se tiene decantado que es deber de las administradoras del
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RAIS el buen consejo, en aras de darle a conocer al afiliado los beneficios e
inconvenientes que comporta el traslado del Régimen pensional: adujo que se debe
identificar si la presunta falta de informacion al momento de trasladarse o al
régimen pensional, producia o no un efecto cierto y adverso al potencial afiliado
que trasgrediera los principios fundamentales como lo es la autonomia en la
voluntad del afiliado, la libre eleccion y la sostenibilidad financiera. Sefial6 que en
la jurisprudencia se han indicado los parametros para cumplir con el deber de
informacion de las administradoras de fondos de pensiones y estando en cabeza de
estas la carga de probar que se brindé la informacién pertinente sobre dicho
traslado, pero que en este caso no se probd y ni siquiera hubo un hecho de
confesion, no obstante, advirti6 que hubo negligencia por parte de la actora al
momento de efectuar tres traslados horizontales dentro del RAIS no percatandose
sobre la informacién entre uno y otro Régimen pensional, sin embargo, resalté que
las AFP’S no demostraron el contenido y alcance de la informacion suministrada a
la demandante al momento de efectuar su traslado del RPMPD al RAIS. Declaré no
probados los hechos en sustento de las excepciones planteadas por parte de la
pasiva, particularmente la de prescripcion, en el entendido que si bien es cierto
existe un término trienal para hacer efectivo los derechos laborales a partir de la
simple reclamacién, no es menos cierto que se esta frente a un derecho pensional
de caracter imprescriptible. Finalmente afiadi6 que se logré establecer que mas alla
del formato de afiliacién del fondo de pensiones no obra ninguna otra prueba que
permita establecer que en efecto se brind6 una correcta asesoria y se cumplié con
dicho deber a cabalidad y segin lo antes dicho estimd necesario declarar la

ineficacia del traslado.
RECURSO DE APELACION

La AFP PORVENIR apel0 la decision de manera parcial frente al numeral 6° de la
sentencia, sefialando para tal efecto que la entidad ha sido en el presente proceso
un convocado ante una autoridad en virtud de una demanda instaurada en su
contra, anadiendo que las actuaciones de los particulares ante las autoridades
publicas deben presumirse la buena fe de las primeras, de manera que aquel que
pretenda impugnar sus actos como de mala fe, debera demostrarlos por los medios
idoneos, con lo cual esgrimi6 que sustentaba ala apelacién en torno a la condena en

costas.

De igual modo, la apoderada de COLPENSIONES apel6 la sentencia, sefialando
para tal finalidad que, el articulo 167 del Codigo General del Proceso ha puesto de

presente jurisprudencialmente que frente a la carga de la prueba, los vicios de
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error, fuerza y dolo deben ser demostrados por las partes que los alegan y puede
trasladarse a la entidad la carga de probar que no actu6 con dolo, lo cual estim6
desproporcionado, siendo afectada la sostenibilidad pensional, maxime cuando la
afiliacion se dio en octubre de 1999, transcurriendo 22 anos a la fecha y
configurandose imposible probar las circunstancias que rodearon la suscripciéon de
traslado, fecha para la cual no era obligatorio dejar un registro documental de la
misma, asi entonces, de conformidad con lo dispuesto en el art. 1516 del Codigo
Civil y el 167 del Codigo General del Proceso le corresponde a la demandante la

carga de probar dicho supuesto, lo que no se evidencié durante el proceso.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto en el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, las partes presentaron alegatos de conclusion. Las
demandadas PROTECCION S.A., PORVENIR y COLPENSIONES solicitando se
revoque la decision. Por su parte, la parte actora solicito que se confirme la

sentencia.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
lleven a invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si procede
la ineficacia de la afiliacion de la demandante al RAIS con ocasion al
incumplimiento del deber de informacion y en tal sentido, asignarle los efectos

juridicos que ella conlleva.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, esta Sala de Decisi6on aclara que
con sentencias CSJ SL2208-2021, SL2209-2021, SL5174-2021, CSJ SL5205-2021,
SL5188-2021, SL5280-2021, SL.4865-2021, en entre otras, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia avala que en los procesos judiciales en los
que se ventila la nulidad y/o ineficacia de traslado de régimen pensional, la carga
de la prueba se invierte a cargo de las Administradoras de Fondos Privados que
diligencian el traslado, lo cual constituye doctrina probable en los términos de la
Sentencia C-836 de 2001 y desde la nueva composicion de la Sala de Casacion
Laboral, la Corte Suprema de Justicia viene manteniendo este criterio, incluso para
quienes no son titulares de régimen de transicion. Por consiguiente, en virtud del

respeto a la seguridad juridica que comporta el derecho a la igualdad de trato, la
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decision sobre esta problematica se adoptara conforme a las argumentaciones que

a continuacion se verteran.

Pues bien, para resolver la controversia es menester precisar, al tenor de lo previsto
en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado entre regimenes pensionales puede
realizarse cada 5 anos, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 anos para
adquirir el derecho pensional, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 afos de servicio antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos senalados en la sentencia C-789 de

20021,

A folio 21, obra copia de la cédula de ciudadania de la demandante, donde se
registra como fecha de nacimiento el 11 de junio de 1961, por lo que cumpli6 57
anos el mismo dia y mes del 2018, procediendo a solicitar su traslado y/o nulidad
de la afiliacion, mediante peticiones dirigidas a OLD MUTUAL, COLPENSIONES y
PROTECCION S.A. el 08 de mayo de 2018 y el 09 de mayo de 2018,
respectivamente (Fls. 22 a 29, 34 a 41y 43 a 50), es decir, cuando evidentemente le
faltaban menos de 10 anos para alcanzar la edad para adquirir el derecho y de otra
parte, no contaba con 15 afos de servicios para la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993 -01 de abril de 1994, pues para esa data, segin las probanzas incorporadas
a los autos, tenia 202,29 semanas cotizadas al sistema general de pensiones (Fl.
57), por lo que no se encontraba en la excepcidn prevista en la Sentencia C-789 de
2002, para retornar al régimen de prima media con prestacion definida en

cualquier tiempo.

No obstante, pretende la parte actora a efectos de continuar validamente vinculada
al régimen de prima media, la declaratoria de la nulidad del traslado realizado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida-RPMPD al de Ahorro Individual
con Solidaridad-RAIS, el cual segin las documentales obrantes en el proceso,
acaecio el 02 de agosto de 1999, segtin informacion registrada en el formulario de
afiliacion a la AFP COLMENA S.A. (Fl. 59).

1l En relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema
general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccién inicial, éstos s6lo podrian
trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicién que fue modificada por la Ley
797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) ano de la vigencia de
la presente Ley, el afiliado no podré trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho
ala pension de vejez”, y de igual forma se establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la
edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos
sefialados en la sentencia C-789 de 2002”.
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Asi las cosas, debe precisarse frente al tema y en virtud de la serie de sentencias
referidas que, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia sostiene que para el
estudio de la procedencia de la ineficacia o nulidad del traslado, segin sea el caso,
se traslada la carga de la prueba quedando esta en cabeza de las AFP, quienes en
consecuencia deben demostrar que al momento en que se efectiia el traslado por
cada afiliado, suministraron de forma completa la informaciéon integra al mismo
afiliado, tales como ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los
dos regimenes pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el
capital que se debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensién
en dicho régimen, el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos
legalmente establecidos en el régimen de prima media con prestacion definida para
adquirir el derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes
pensionales y de igual forma se debe acreditar el suministro de la informacion
suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como la
pérdida del régimen de transicion y los términos legales para el retorno al de prima

media con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de las AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva de que la
obligacion de suministrar dicha informacion surge desde la misma creacion de las
AFP, las que tienen a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, por ser los
especialistas en el tema y en aras de garantizar la libertad informada de los

afiliados.

Asi, la doctrina le ha adjudicado una serie de obligaciones a las administradoras de
pensiones que emanan de la buena fe, como son la transparencia, vigilancia, y el
deber de informacién, ultimo que debe presentarse desde la etapa anterior a la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional, de
manera completa y comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia
de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado,
aunado a que, cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales,
como la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion,
y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora
tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al
proporcionar la informacion, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aan a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al
interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica, estimandose en el

proveido, se produce engafo no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que



Rad. 110013105-011-2018-00412-01

guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello
que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la
diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba de la parte
actora al fondo accionado PROTECCION S.A.

Ahora, en ese contexto decisional se verifica si en el momento del traslado de
régimen, la accionante recibi6 la informacién correspondiente, y en esa direccion,
advierte la Sala, brillan por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar
el suministro de informaciéon a la demandante, en los términos aqui referidos, al
momento de realizar el traslado de régimen pensional, pues no existen medios de
prueba que permitan constatar la informaciéon suministrada a aquella, pues en
manera alguna se encontr6 acreditado siquiera de manera sumaria que se le
hubiese informado sobre las condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y

desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccién del régimen (02 de agosto de 1999),
plasmado en el formulario de afiliacion a COLMENA S.A., éste no constituye en
manera alguna, medio probatorio que permita inferir que al accionante se le
proporcion6é la informacion adecuada y veraz en los términos referidos
precedentemente, como quiera que, tal como se dej6 suficientemente explicado,

dichos supuestos no fueron acreditados por la demandada PROTECCION S.A.

En este orden de cosas, conforme a las sentencias ya referidas, la AFP demandada
PROTECCION S.A., omitié en el momento del traslado de régimen, el deber de
informacion para con el promotor del juicio, en los términos que han quedado
vistos, esto es relevandose de su obligacion de indicar las consecuencias derivadas
del cambio del régimen, los términos para retornar al régimen de prima media
entre otros y en esa medida, al tenor de lo sefialado ello deriva en la INEFICACIA
DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado, precisando en este punto a la
parte recurrente, que como quiera que se estd declarando la ineficacia de un
traslado inicial, es procedente la devolucion de los rendimientos, inclusive lo
relacionado con gastos de administracion dado que ante la ineficacia de la
afiliacién o traslado de régimen el descuento de dichas sumas queda sin soporte
legal, y conforme lo visto, tal condena no es una sancién sino una consecuencia
l6gica de la declaracion de ineficacia, sin que exista razoén para que el fondo privado
no verifique la devolucion de los gastos de administracion que hayan cobrado

frente a la administracion de los valores ni las primas de seguros, los cuales, deben
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retornar de manera integra a Colpensiones, pues dichos montos pertenecen al
Sistema de Seguridad Social con el cual se financiara la pension (CSJ SL1421-2019

y SL638-2020).

Desde luego que, la AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado, los cuales soportan los cargas que tiene que asumir la accionante
al no haber cotizado en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, pues
dichos montos pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual, como
ya se dijo, se financiara la pension, independientemente si se hayan efectuado en

un fondo publico o en una cuenta individual.

Recientemente el Alto Tribunal, en las sentencias CSJ SL2208-2021 y SL2209-
2021 del 26 de mayo de 2021, reiterd, con relacion a las consecuencias de la
ineficacia y la devolucion de los gastos de administraciéon que «en tratandose de
afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracién obliga las entidades del
régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SLi421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-2021). Criterio que igualmente es
aplicable en tratandose del porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia

de pension minima».

En la misma direcciébn se debe senalar, tampoco tiene incidencia que el
demandante no sea beneficiario del régimen de transiciéon o que no contara con 15
anos de servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales
circunstancias no tienen relacion alguna con la informacién que se le debia

suministrar al demandante cuando se trasladé de régimen.

De igual modo, es menester precisar que el hecho de que la parte actora hubiese
efectuado traslados entre AFP’s, no implica necesariamente que se le haya dado la
informacion oportuna y necesaria para mantenerse en el RAIS y asi lo asento
recientemente el Alto Tribunal en la ya mencionada sentencia CSJ SL5188-2021,

senalando:

10
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« [...] la Sala insiste y reitera que el solo hecho de que el afiliado se traslade en
varias oportunidades dentro del RAIS, no puede convalidar, ni suplir el
incumplimiento del deber de informacién por parte de la AFP al momento del
traslado inicial y los traslados posteriores, asi como tampoco resulta ser
evidencia de que el afiliado fue informado debidamente en los términos exigidos
por la ley y la jurisprudencia y, menos aiin puede considerase que dicha
circunstancia modera las consecuencias que ello supone en la eficacia del acto
juridico celebrado; todo esto bajo el contexto de que en el proceso quede por
establecido que efectivamente el demandante no fue debidamente informado.»

En cuanto a la excepcion de prescripcion propuesta esta no prospera, como quiera
que al hacerse viable la ineficacia del traslado, resulta evidente que este hecho
afecta de manera eventualmente positiva el estatus pensional del demandante,
dadas las diferentes condiciones para la exigencia de los derechos que se derivan de
ella, la cual es permanente y vitalicia, resultando en consecuencia imprescriptible la
accion para impetrar su reconocimiento. Sobre la prescripcion y el sentido
decisional en este tipo de acciones judiciales, se puede consultar la reciente
jurisprudencia de la sala de casacion laboral de la CSJ, identificada como SL1421 de

2019, asi como las ya mencionadas SL2208-2021 y SL2209-2021.

Finalmente, en lo que a la imposicion de costas procesales se refiere, se debe
recordar que la finalidad de la condena en costas es cubrir los gastos y erogaciones
econdémicas que trae consigo la atenciéon de un proceso judicial, las cuales deben ser
asumidas conforme al articulo 365 del CGP, por la parte que resulte vencida en
juicio, esto es, derivan objetivamente del resultado de un proceso o recurso
formulado y, bajo esa logica, simplemente quien sea vencido debera asumir su
pago, como en el presente asunto, donde resultaron vencidas en estricto sentido las
AFP accionadas, incluida la vinculada AFP PORVENIR que también adopto una
posicion defensiva y se opuso a la prosperidad de las pretensiones, por lo que de

acuerdo a lo considerado, procede la condena en costas.

En ese sentido, se confirmara la decision de primer grado. Asi se decidira. Sin

costas en esta instancia, por no aparecer causadas.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decisién Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en

nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

11
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de estudio, de conformidad con las

consideraciones expuestas en precedencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decisiéon de conformidad con el literal D del numeral 3
del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6 dispuesto por el articulo 145 ibidem

en concordancia con el articulo 40 idem.

-Z ‘-’.\;f&/\./ b
RAFAEL. MORENO VARGAS
Magistrado

O GUERRERO OSEJO
istrado

DieaoRopastoNeni=ys p
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. - SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos (2022)

Proceso ordinario laboral de PEDRO JULIO LUQUE CORTES contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.
Rad. 110013105-011-2018-00706-01.

Con la finalidad de resolver los recursos de apelacion interpuestos, la Sala Cuarta
de Decision Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracién

por el Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04
de junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de
septiembre de 2020, procede la Sala de Decision a resolver los recursos de
apelacion interpuestos por los apoderados judiciales de las partes, contra la
sentencia proferida por el Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota el 21 de
octubre de 2021. De igual manera, revisara la aludida sentencia en el Grado
Jurisdiccional de Consulta a favor de COLPENSIONES (art. 69 CPTSS).

ANTECEDENTES

El senior PEDRO JULIO LUQUE CORTES promovié demanda ordinaria
laboral contra COLPENSIONES con el fin de que se declare que la pension de vejez
debio ser reconocida desde el momento en el que se configuré el derecho, esto es,
el 09 de septiembre de 2013. Asimismo, se declare que tiene derecho a la
reliquidacion de la pension y al incremento pensional contemplado en el Acuerdo
049 de 1990. En consecuencia, se condene a COLPENSIONES al pago del
retroactivo pensional a partir del 09 de septiembre de 2013 hasta el 30 de
noviembre de 2014, junto con la diferencia entre la mesada que percibe y la que
resulte de la reliquidacion. Igualmente, se condene al pago de los incrementos
contemplados en los literales a) y b) del articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990 e
intereses moratorios. En subsidio la indexacién de las sumas reconocidas en la

sentencia, mas costas y agencias en derecho, asi como lo ultra y extra petita.
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Como sustento factico de sus pretensiones, relat6 que naci6o el dia 09 de
septiembre de 1953 y para el 01 de abril de 1994 contaba con méas de 40 anos de
edad, aunado a que, para el 25 de julio de 2005 habia cotizado mas de 750
semanas al sistema general de pensiones. Mencion6 que reunio6 los requisitos para
adquirir el estatus de pensionado, el 09 de septiembre de 2013, pues para esa data
ya habia cumplido 60 afos y tenia mas de 1.000 semanas cotizadas. Indic6 que
COLPENSIONES le reconoci6 la pension de vejez mediante la Resolucion GNR
404143 del 19 de junio de 2014, conforme a lo establecido en el Decreto 758 de
1990, en cuantia de $835.340 efectiva a partir del 01 de diciembre de 2014.
Argument6 que cumpli6 la edad de 60 afios el 09 de septiembre de 2013, momento
para el que ya habia reportado la novedad de retiro del sistema, pues cotizé6 como
trabajador dependiente de la empresa JACARI LTDA hasta el 31 de agosto de
2013. Aclar6 que su conyuge, la sefiora STELLA CANRO RIVERA, depende
economicamente de él, dado que no es pensionada, ni tiene expectativa de acceder
a pension alguna. Agreg6 que el 23 de agosto de 2017 presenté la reclamacion
administrativa ante COLPENSIONES, empero la entidad neg6 sus pedimentos (fls.

2a17).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIOENES -
COLPENSIONES contest6 la demanda con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones, argumentando que, el demandante tiene derecho al reconocimiento
pensional desde el momento en el que adquiri6 el estatus pensional, esto es el 09
de septiembre de 2013, por cuanto antes de esa fecha no se presenta novedad de
retiro. Asegur6 que para realizar el calculo del IBL de la pension del demandante,
se tuvieron en cuenta los aportes realizados durante toda su vida, por ser mas
favorable, de acuerdo con el articulo 21 de la Ley 100 de 1993. Aclar6 que el
demandante no cumple con los requisitos para ser beneficiario de los incrementos
contemplados en los literales a) y b) del articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990,
aunado a que, aquellos fueron objeto de la derogatoria organica con la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, tal como fue senalado en la sentencia SU 140 de
2019. Como excepciones de fondo, propuso las de «inexistencia del derecho al
retroactivo pretendido», «cobro de lo no debido», «buena fe de Colpensiones»,
«no configuracion del derecho al pago del IPC, ni de indexacién o reajuste
alguno», «no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni
indexacion moratoria», «pago», «compensacion», «no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico»,

«prescripcion» e «innominada o genérica» (Fls. 65 a 74).
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el 21 de octubre de 2021, el Juzgado 11 Laboral del
Circuito de Bogota declaré que el demandante tiene derecho al reconocimiento y
pago de la pensién de vejez desde el 09 de septiembre de 2013, en consecuencia,
conden6é a COLPENSIONES al pago del retroactivo pensional causado entre el 09
de septiembre de 2013 hasta el 30 de noviembre de 2014, mismo que debera ser
cancelado debidamente indexado. Absolvi6 a COLPENSIONES de las demas

pretensiones.

Para arribar a esta decision, en sintesis, indicé que el reconocimiento pensional del
demandante se dio con ocasiéon a que es beneficiario del régimen de transicion,
especificamente del Decreto 758 de 1990, donde se establece que la edad minima
para adquirir el derecho a la pension de vejez es de 60 afios de edad, junto con 500
semanas de cotizacion. Arguyo6 que de acuerdo al articulo 21 de la Ley 100 de 1993,
el IBL resulta del promedio de los salarios o rentas sobre los cuales se haya
cotizado durante toda la vida o los tltimos 10 afos, segin sea méas favorable. En
ese orden, indic6 que COLPENSIONES liquidé la mesada pensional en valor de
$835.340, pues el IBL fue de $928.155 con una tasa de reemplazo del 90%,
mientras que, el IBL calculado sobre todas las cotizaciones del demandante es de
$908.388, arrojando una mesada pensional de $835.340 y con el IBL de los
ultimos 10 anos seria de $818.449, en consecuencia, la liquidacion realizada por la
demandada fue mas favorable. Manifest6 que al demandante se le reconocio la
pension de vejez a partir del 18 de noviembre de 2014, pese a que el momento en el
que cumplio6 con los requisitos de edad y densidad de semanas de cotizacién, fue el
09 de septiembre de 2013. Precis6 que, segun la Sala de Casacion Laboral de la
CSJ, para el disfrute del derecho pensional, es necesario que se presente la
novedad de retiro del sistema, circunstancia que se deduce desde que el
demandante cumplié 60 anos de edad, pues con posterioridad no realiz6 mas
cotizaciones al sistema general de pensiones. De alli que considerd procedente el
reconocimiento del retroactivo pensional desde el 09 de septiembre de 2013 hasta
el 30 de noviembre de 2014. Agreg6 que dicha suma debe ser pagada debidamente

indexada, toda vez que ello equilibra la pérdida del poder adquisitivo del dinero.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision la apoderada judicial del demandante interpuso
recurso de apelacion parcial, argumentando que, hay lugar a reconocer el pago de

los intereses moratorios, toda vez que se demostr6 ante COLPENSIONES que la
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causacion del derecho pensional se habia configurado el 09 de septiembre de 2013,
allegando todas las pruebas necesarias y suficientes para acreditar el retiro del
sistema de seguridad social, sin embargo, la entidad de mala fe neg6 el
reconocimiento del derecho desde esa data. Por ende, solicit6 modificar el numeral
segundo de la sentencia para en su lugar condenar a la demandada al pago de

intereses moratorios.

Por su parte, el apoderado judicial de la demandada COLPENSIONES interpuso
recurso de apelacion, argumentando que las sentencias de tutela de la Corte
Constitucional, han dicho que se debe distinguir entre la causacion del derecho
pensional y el disfrute de las mesadas. Asever6 que la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Laboral de la CSJ ha dicho que no es dable confundir la causacién del
derecho con su disfrute, pues la primera ocurre desde cuando el afiliado cumple
con los requisitos de edad y densidad de cotizaciones, mientras que el disfrute
ocurre cuando el interesado solicite el reconocimiento pensional previa
desafiliacion del sistema. Aseverd que al demandante se le reconocié la pensiéon de
vejez, haciéndose efectiva desde la fecha de inclusion en la némina, es decir, el 01
de diciembre de 2014, pues no se acredit6 el retiro del sistema de pensiones y
segun la historia laboral, no presenta novedad de retiro para el ciclo de agosto de

2013.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Coédigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, la accionada COLPENSIONES aleg6 en similares términos
a los expuestos en la alzada, solicitando se revoque la decision de primera

instancia. La parte actora guardo silencio.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no encontrando causal de nulidad que
invalide lo actuado, corresponde a esta Colegiatura establecer si a la parte actora le
asiste el derecho al reconocimiento y pago del retroactivo pretendido, junto con los

intereses moratorios contemplados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

CONSIDERACIONES

Previo a descender sobre el problema juridico planteado, es menester precisar que
no es materia de controversia que la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

4
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PENSIONES —COLPENSIONES mediante sentencia GNR 404143 del 18 de
noviembre de 2014 le concedié pension de vejez a PEDRO JULIO LUQUE
CORTES a partir del 1° de diciembre de 2014, en cuantia inicial de $3835.340. En
el citado acto administrativo, se advierte que la entidad sefial6 como fecha en que
el afiliado alcanz6 el estatus juridico el dia 09 de septiembre de 2013,
argumentando reconocer el disfrute a partir de la referida fecha por cuanto el
asegurado se encontraba activo y no presentaba novedad de retiro en el sistema
(fls. 25 a 28 y CD fl. 75).

También se encuentra debidamente acreditado dentro del plenario, de
conformidad con las distintas historias laborales allegadas al plenario (folios 29 a
33, 94 a 100, 112 a 114 y Exp. Adtivo. CD fl. 75), que la tltima cotizacion efectuada
por el demandante lo fue con el empleador «JACARI LIMITADA» para el ciclo de

agosto de 2018.

Ahora bien, en cuanto al retroactivo pensional solicitado, estima la Sala que si bien
el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1993 regula lo referente al disfrute de la pension
de vejez, exigiendo para ello la desafiliacion al sistema, no es menos cierto que la
Sala de Casacion Laboral, en sentencias SL607-2017, CSJ SL163-2018 y CSJ
SL2061-2021, ha reiterado lo expuesto en anterior oportunidad por esa
Corporacion, indicando que por regla general se requiere manifestacion expresa
acerca de la desafiliacion del sistema y que le corresponde en principio al
empleador informar la cesacion de cotizaciones por renuncia del trabajador, por
reunir los requisitos para acceder a la pension de vejez; no obstante, la
jurisprudencia ha consentido que excepcionalmente ante la falta de esa
informacion, ésta puede provenir de actos externos e inequivocos que demuestren
que esa es la voluntad del afiliado, como por ejemplo dejar de cotizar, cumplir la
totalidad de los requisitos y solicitar el reconocimiento de la prestacién por parte
de este (Sentencias del 7 de septiembre de 2004, radicaciéon 22630, del 20 de
octubre de 2009, radicacion 35605 y del 1 de septiembre de 2009, radicacion
34514, pronunciamientos que han sido reiterados en las sentencias SL.5603-2016,
SL11895-2017 y SL11895-2017, SL415-2018 y SL3608-2018), postura que esta

Sala de Decision ha aplicado reiteradamente.

En el caso sometido a consideracién de esta Sala, puede observarse claramente
como la parte actora satisfizo a cabalidad todos los presupuestos desarrollados por

la jurisprudencia para entenderse su desafiliacion al sistema:

(i) Desde el 19 de septiembre de 2013 (fl. 22) solicit6 el reconocimiento y pago de
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su pension de vejez, es decir, desde dicha fecha ejerci6 ante la demandada, una

conducta inequivoca que era su deseo retirarse del sistema, aunado a que:

(ii) El sefior LUQUE CORTES, adquiri6 el estatus de pensionado desde el 09 de
septiembre 20013, fecha para la cual, tenia mas de 1.000 semanas de cotizacion
conforme al articulo 12 del Decreto 758 de 1990, en aplicacion del régimen de

transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y ya habia cumplido 60 afios de
edad.

(iii) El empleador «JACARI LIMITADA», dejo6 de cotizar desde el 30 de agosto de
2018, tal y como lo refleja el reporte de semanas cotizadas en pensiones, sumado a

que en el ultimo de ellos se refleja la novedad de retiro para ese ciclo (fls. 112 a

114).

Lo anterior resulta mas que suficiente para determinar que le asiste derecho al
demandante al disfrute de la prestacion en fecha anterior a la otorgada por
COLPENSIONES y en tal medida, estima la Sala que se cumple a cabalidad con el
requisito legal exigido por el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990, de tal manera
que no son de recibo los argumentos expuestos por la accionada, puesto que con
meridiana claridad, se observa que en éste caso se cumplen no sélo las condiciones
analizadas en la jurisprudencia, sino también que se report6 la novedad de retiro
por parte del empleador, y en tal sentido, hay lugar a modificar la fecha de disfrute
a partir del o1 julio de 2017, fecha en la que el actor ya tenia cumplidos tanto la
edad como el requisito de semanas para causar la pension de vejez, tal como la

misma entidad lo reconocio.

Dilucidado lo anterior, se debera confirmar lo decidido en primera instancia en
cuanto a este punto en particular y, con el &nimo de calcular el retroactivo
adeudado se tiene que la prestacion fue reconocida para el ano 2014 en la suma de
$835.340, suma que no es motivo de discrepancia en esta instancia, de modo que
debe deflactarse al afio 2013. En tal medida una vez efectuadas las operaciones de

rigor arrojo una mesada para esa anualidad por un monto de $819.433.

Se debe anotar que este retroactivo no se encuentra prescrito, en la medida que el
mismo se causo a partir del 09 de septiembre de 2013, el demandante solicit6 la
prestacion el 19 de septiembre de 2013 (fl. 22), y esta le fue reconocida mediante
Resolucion GNR 404143 de 2014, notificada el 27 el noviembre de 2014 (fls. 24 a
28); y el retroactivo pensional fue reclamado el 23 de agosto de 2017, siendo

resuelta la solicitud a través de la Resolucion SUB 181729 del 31 de agosto de 2017
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que a su vez fue notificada el 06 de septiembre de 2017 (fls. 46 a 51), y como quiera
que la demanda fue promovida el 14 de diciembre de 2018 (fl. 58), no se excedi6 el

término previsto en los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS.

En ese orden y con la finalidad de verificar si el retroactivo concedido en primera
instancia se encuentra debidamente calculado se procede a realizar las operaciones
aritméticas del caso, arrojando una suma ligeramente superior de $13.629.585,
empero como este puntual aspecto no fue controvertido por la parte actora, no se
modificara porque este aparte de la decision se revisa en favor de COLPENSIONES
tanto por la consulta como por la apelacion propuesta, de modo que se estaria en
contravia con el principio de la no reformatio in pejus. Lo anterior conforme al

siguiente cuadro ilustrativo:

ANO Rx;j:f::as Mel::;ias Retroactivo

2013 $ 819.433 4,40 $3.605.505

2014 $ 835.340 12 $10.024.080
TOTAL | $13.629.585

Frente a la imposicion de los intereses moratorios regulados por el articulo 141 de
la Ley 100 de 1993, debe decirse que si bien la H. Sala Laboral de la H. C.S.J. en la
sentencia SL — 787 del 6 de noviembre de 2013, determin6 que no habra lugar a la
imposicion de los mismos cuando se encuentre plenamente justificado la negacion
del derecho invocado, bien sea porque la entidad hubiera actuado con pleno
respaldo normativo, ora porque su postura provenga de la aplicacion minuciosa de
la ley, sin los alcances que en su momento pueda darse por las autoridades
judiciales en su interpretacion de las normas sociales, no es menos cierto que ello
no se configura en el caso de marras, pues no se observa ninguna razon atendible
ni respaldo normativo frente a la renuencia de la demandada en proceder al
reconocimiento y pago de la pensiéon de vejez reclamada desde el 09 de septiembre
de 2013, pues como se vio, para ese momento el demandante ya tenia causados los
requisitos para acceder a la pensiéon de vejez, habiéndose incluso reportado la
novedad de retiro a pension, para asi reconocer la prestacion desde el momento
que cumpli6 la edad requerida, de suerte que no es posible dar aplicacion en este

caso concreto a la citada jurisprudencia que permita su exoneracion.

En este orden, se tiene que la fecha de la peticion pensional fue el 19 de septiembre
de 2013 (fl. 22), se colige entonces que el periodo de gracia de 4 meses en los

términos del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la
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Ley 797 de 2003, venceria el 19 de enero de 2014, habiéndose producido el
reconocimiento pensional hasta el 18 de noviembre de 2014, con fecha de disfrute
01 de diciembre de 2014, de ahi que, los citados intereses sobre el retroactivo
adeudado se causan a partir del 20 de enero de 2014, hasta la fecha en que se
realice el pago sobre las mesadas retroactivas que se adeudan. Se advierte, los
intereses se calculan a la tasa maxima de interés para créditos de libre asignacion,
certificada por la Superintendencia Financiera para el periodo correspondiente al
momento en que se efectiie el pago, intereses que no se liquidan en concreto, por
cuanto esta liquidacion a la fecha de la sentencia resulta innecesaria, pues la tasa
de interés moratorio debe ser la vigente en el momento en que se efectué el pago,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993. Por esta
razon, se modificara el ordinal primero de la sentencia bajo estudio en el entendido

de revocarse la indexacion alli otorgada, para acceder a los referidos intereses.

De igual manera, se confirma la decision en el sentido de autorizar a
COLPENSIONES para que del retroactivo efectie los descuentos en salud, segin
los lineamientos contenidos en el articulo 143 de la Ley 100 de 1993 en
concordancia con lo preceptuado en el inciso 3° del articulo 42 del Decreto 692 de
1994, los cuales operan de manera automatica ya que es un aporte obligatorio que

se debe realizar al pensionado.

En tal virtud, quedan resueltas las apelaciones formuladas por las partes y la
consulta a favor de Colpensiones. De tal modo que, se modificara la decision de
primer grado. Asi se decidird. Sin costas en esta instancia, por no aparecer

causadas.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR EL ORDINAL PRIMERO de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de revocar la condena por indexaciéon y en su
lugar, se precisa que al demandante sobre el retroactivo por mesadas pensionales
adeudadas se le pagaran intereses moratorios desde el 20 de enero de 2014 hasta
el momento que se produzca el pago y se calcularan a la tasa maxima de interés

para créditos de libre asignacion, vigente en el momento en que se efectué el pago.

8
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SEGUNDO: Confirmar en lo demas la sentencia recurrida y consultada.

TERCERO: Sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6 dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

RAF M NO VARGAS
Magistrado

DIEGO FE 0G RRERO OSEJO
Magyistrado

&630%6‘&0%“““3"' .
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos (2022)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por RICARDO JESUS
PRADA SAFI contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES- Y OTRO Rad.
110013105-012-2020-00442-01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion incoado, la Sala Cuarta de
Decisién Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracion por

el Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04
de junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de
septiembre de 2020, procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la apoderada judicial de la accionada PROTECCION S.A. contra la
sentencia proferida por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota el 15 de
octubre de 2021. De igual manera, se revisara la aludida sentencia en el Grado

Jurisdiccional de Consulta a favor de Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

ANTECEDENTES

El sefior RICARDO JESUS PRADA SAFI promovié demanda ordinaria laboral
en la que pretende que se declare la ineficacia del traslado del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida-RPMPD al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad-RAIS, efectuado a través de la AFP PROTECCION S.A. En
consecuencia, se condene a la AFP PROTECCION S.A. a trasladar a
COLPENSIONES los aportes existentes en su cuenta de ahorro individual, junto
con los rendimientos financieros, intereses, comisiones, cuotas de administraciéon

y bonos pensionales. Se condene al pago de costas y agencias en derecho.
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Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indicoé que nacio6 el 02 de enero
de 1962 y efectud cotizaciones en el Instituto de Seguros Sociales-1ISS desde el mes
de julio de 1982 hasta agosto de 1998, cuando se traslado al RAIS, mediante la AFP
PROTECCION S.A. Explicé que la asesora comercial del fondo privado le asegurd
que el ISS desapareceria y que de no trasladarse, corria el riesgo de perder sus
aportes, guardando silencio sobre las consecuencias del cambio de régimen, las
desventajas y ventajas de cada régimen. Manifestd6 que el 24 de enero de 2019
solicit6 a la AFP PROTECCION autorizar su traslado de régimen, sin embargo, la
entidad respondié negando la peticién e informando que su mesada pensional en
el RAIS corresponderia a la suma de $1.097.762. En el mismo sentido, el 01 de
octubre de 2020, radic6 reclamacion administrativa ante COLPENSIONES,
empero negob su solicitud (Expediente Digital: 001. DEMANDA Y ANEXOS (fl. 1-
91) Pags. 1-10).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, contest6 la demanda con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones formuladas en su contra, argumentando para tal efecto que, el actor
gozaba de plena autonomia para cambiarse de régimen lo cual demuestra que era
consciente sobre el formulario que suscribié para el cambio de régimen y que la
seleccion del mismo y de la administradora, fue producto de una decision libre,
espontanea y sin presiones. En razon a ello, expuso que la accionante decidi6
trasladarse de fondo, que fue validamente afiliado a PROTECCION S.A. y no se
probo error, fuerza o dolo en su afiliaciéon por lo cual no procede la declaratoria de
nulidad y/o ineficacia. Formul6 como excepciones de fondo las de «prescripcion y
caducidad», «inexistencia del derecho y de la obligacion», «cobro de lo no
debido», «buena fe» y «declaratoria de otras excepciones». (Expediente Digital:
005. CONTESTACION COLPENSIONES (FL. 124-154) Pags. 3 a 10).

Por su parte, la AFP PROTECCION S.A. contest6 la demanda con oposicién a
todas y cada una de las pretensiones formuladas en su contra, argumentando para
tal efecto que, la afiliacion del actor fue un acto valido y exento de vicios en el
consentimiento, pues el formulario de vinculaciéon que suscribi6 de manera libre y
espontanea, documento que tiene la naturaleza de un verdadero contrato por el
que surgen derechos y obligaciones a cargo de ambas partes. Recordé que el monto
de la pension en el RAIS estd ligado a situaciones econdémicas y a cambios

normativos como los que ocurrieron con la Resolucion 1555 de 2010. Mencion6
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que no es dable aceptar que la forma en la que se liquida la pensién de vejez en el
RAIS cause la ineficacia de la afiliacion, pues esa formula esta consagrada en la Ley
100 de 1993. Indic6 que el accionante se encuentra inmerso en la prohibicion de
traslado de régimen establecida en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993. Formulo
como excepciones de fondo las de «inexistencia de la obligacion y falta de causa
para pedir», «buena fe», «prescripciébn», «aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del Sistema General de Pensiones», «reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la
comision de administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa» e «<innominada o genérica» (Expediente Digital 007.
CONTESTACION PROTECCION (FL. 155-242) Pags. 3 a 25).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogotd mediante sentencia del dia 15 de
octubre de 2021, declaré la ineficacia de la afiliacion que realiz6 el sefior RICARDO
JESUS PRADA SAFI al RAIS realizado el 1 de septiembre de 1998 a la AFP
PROTECCION S.A. Declaré valida la vinculacién del accionante al RPMPD,
administrado hoy por COLPENSIONES. Conden6 a PROTECCION S.A. a devolver
a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido de la afiliacion del
accionante, como cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses,
rendimientos y costos cobrados por concepto de administracion durante el tiempo
que permanecio en el RAIS, dineros debidamente indexados al momento en que se
materialice el traslado al RPMPD. Conden6 a COLPENSIONES a recibir todos los
valores que reintegre PROTECCION S.A. y una vez ingresen los dineros deber4
actualizar su informacion en la historia laboral. Conden6é en costas a
PROTECCION S.A.

Para arribar a la anterior conclusién, en sintesis, aludi6é inicialmente a la linea
jurisprudencial de la Sala de Casaci6on Laboral de la CSJ, en torno a la garantia de
la libertad informada y el hecho de que los fondos de pensiones no pueden
justificar la falta a su deber de informaciéon con decir que al momento de su
creacion no contaban con la obligacion de informar a sus afiliados, pues siempre
les ha sido aplicable el Decreto Ley 663 de 1993. Aseverd que es deber de las AFP
demostrar que no hubo ninguna irregularidad al momento de brindar la
informacion a los afiliados y por lo tanto tienen la carga de la prueba de proveer a
los jueces de todos los medios suficientes que permitan concluir que al momento
del traslado, el afiliado contaba con los elementos de juicio suficientes para

efectuar su afiliacién o traslado de manera libre y voluntaria. En ese sentido,
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expuso que el traslado al RAIS se encuentra probado con el formulario de
afiliacion, sin embargo, estim6, que ello no era suficiente para demostrar la
existencia del traslado sino que se imponia la verificacion de que se produjo bajo el
presupuesto de la libre informacién, de suerte que le correspondia la carga de la
prueba al fondo de pensiones de acreditar que cumplié con dicho presupuesto, lo
cual no fue demostrado, existiendo una falta directa al deber de informacion por
parte de PROTECCION. Concluy6 indicando que el accionante no confes6 haber
recibido informacion por parte del fondo privado, por lo que su consentimiento no
fue informado. Precis6 que la proyeccién realizada por la AFP PROTECCION S.A,
del 2019 se dio con motivo de una solicitud del actor, aunado a que, ello no es
suficiente para dar por cumplido el deber de informaciéon al momento del traslado

del régimen, esto es, en 1988.
RECURSO DE APELACION

El apoderado judicial de PROTECCION S.A. apel6 la decisién contra la orden de
trasladar los gastos de administracion, argumentando que, la Ley 100 de 1993
estableci6 la obligatoriedad de efectuar los cobros por concepto de gastos de
administracién a cargo de los aportes a pension de cada afiliado, sin que sea
posible elegir a quién si le efectia el descuento y a quién no. Mencion6 que los
gastos de administraciéon hacen parte esencial del sistema general de pensiones
como la retribucion a los fondos de pensiones por la administracion de los
recursos, labor que permite que el demandante haya obtenido unos rendimientos
financieros. Indico que el demandante no se acerco ante la AFP, ni a
COLPENSIONES para preguntar sobre su futuro pensional, asi como tampoco
realizo ningun acto tendiente a la generacion de los rendimientos. En ese orden,
afirm6 que esas condenas van en contra del ordenamiento juridico colombiano y
constituyen un enriquecimiento sin justa causa por parte del accionante, aunado a
que, se configura una condena en perjuicios a cargo del patrimonio de la AFP, pese
a que se no se debati6 la existencia de la responsabilidad civil, generando una
violacién al debido proceso. Agreg6 que carece de congruencia el hecho de que se
declare la ineficacia del acto pero para beneficiar al afiliado se ordena el traslado
de los rendimientos financieros, como si el acto si hubiera producido efectos.
Asever6 que se debe tener en cuenta lo dicho en el articulo 1746 del Codigo Civil
sobre las restituciones mutuas. En ese sentido, precisé que en caso de que se
aplique la ineficacia se debe hacer en estricto sentido, ordenando que la AFP
conserve los rendimientos financieros y en ese caso, si restituya los gastos de

administracion.
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SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, la parte actora present6 alegatos de conclusion, solicitando
se confirme la decision de primera instancia. Los demas sujetos procesales

guardaron silencio.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que lleve
a invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si procede la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion del aqui demandante al RAIS y como
consecuencia de lo anterior, en caso de ser positiva dicha pretension, asignarle los

efectos juridicos que ella conlleva.
CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, esta Sala de Decisién aclara que
con sentencias CSJ SL2208-2021, SL2209-2021, SL5174-2021, CSJ SL5205-2021,
SL5188-2021, SL5280-2021, SL4865-2021, en entre otras, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia avala que en los procesos judiciales en los
que se ventila la nulidad y/o ineficacia de traslado de régimen pensional, la carga
de la prueba se invierte a cargo de las Administradoras de Fondos Privados que
diligencian el traslado, lo cual constituye doctrina probable en los términos de la
Sentencia C-836 de 2001 y desde la nueva composicion de la Sala de Casacion
Laboral, la Corte Suprema de Justicia viene manteniendo este criterio, incluso para
quienes no son titulares de régimen de transicion. Por consiguiente, en virtud del
respeto a la seguridad juridica que comporta el derecho a la igualdad de trato, la
decision sobre esta problematica se adoptara conforme a las argumentaciones que

a continuacion se verteran.

Pues bien, para resolver la controversia es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 anos, siempre y cuando al afiliado le falten
maés de 10 afnos para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se estableci6 la
posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para

cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 aios de servicio antes
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de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos senalados en la

sentencia C-789 de 20021

En la pagina 15 del archivo «0o1. DEMANDA Y ANEXOS (fl. 1-91)», obra copia de
la cédula de ciudadania del demandante, donde se registra como fecha de
nacimiento el 02 de enero de 1962, por lo que cumplira 62 anos el mismo dia y mes
del 2024, procediendo a solicitar su traslado y/o nulidad de la afiliacion, mediante
peticiones dirigidas a PROTECCION y COLPENSIONES el 24 de enero de 2019 y
el 01 de enero de 2020, respectivamente (pags. 16 a 19), es decir, cuando
evidentemente le faltaban menos de 10 afios para alcanzar la edad para adquirir el
derecho y de otra parte, no contaba con 15 afos de servicios para la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 -01 de abril de 1994, pues para esa data, segtin las
probanzas incorporadas a los autos, tenia 602.71 semanas cotizadas al sistema
general de pensiones (Exp. Digital: GRP-SCH-HL-66554443332211_1924-
20210217094922), por lo que no se encontraba en la excepcién prevista en la
Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima media con prestacion

definida en cualquier tiempo.

No obstante, pretende la parte actora a efectos de continuar validamente vinculada
al régimen de prima media, la declaratoria de la nulidad del traslado realizado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida-RPMPD al de Ahorro Individual
con Solidaridad-RAIS, el cual segiin las documentales obrantes en el proceso,
acaecio el 21 de julio de 1998, segin informacion registrada en el formulario de
afiliacion a la AFP PROTECCION S.A. (Exp. Digital: 007. CONTESTACION
PROTECCION (FL. 155-242), Pag. 26).

Asi las cosas, debe precisarse frente al tema y en virtud de la serie de sentencias
referidas que, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia sostiene que para el
estudio de la procedencia de la ineficacia o nulidad del traslado, segin sea el caso,
se traslada la carga de la prueba quedando esta en cabeza de las AFP, quienes en
consecuencia deben demostrar que al momento en que se efectda el traslado por
cada afiliado, suministraron de forma completa la informacién integra al mismo
afiliado, tales como ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los

dos regimenes pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el

! En relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema
general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccidn inicial, éstos s6lo podrian
trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposiciéon que fue modificada por la Ley
797 de 2003, en su articulo 29, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afos, y que: “Después de un (1) afio de la vigencia de
la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) anos o menos para cumplir la edad para tener derecho
a la pension de vejez”, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la
edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 anos de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos
sefialados en la sentencia C-789 de 2002”.
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capital que se debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensién
en dicho régimen, el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos
legalmente establecidos en el régimen de prima media con prestaciéon definida
para adquirir el derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los
regimenes pensionales y de igual forma se debe acreditar el suministro de la
informacion suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado,
tales como la pérdida del régimen de transicion y los términos legales para el

retorno al de prima media con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de las AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva de que la
obligaciéon de suministrar dicha informacion surge desde la misma creacion de las
AFP, las que tienen a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, por ser los
especialistas en el tema y en aras de garantizar la libertad informada de los

afiliados.

Asi, la doctrina le ha adjudicado una serie de obligaciones a las administradoras de
pensiones que emanan de la buena fe, como son la transparencia, vigilancia, y el
deber de informacion, altimo que debe presentarse desde la etapa anterior a la
afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional, de
manera completa y comprensible en materias de alta complejidad, con la
prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado, aunado a que, cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y
vitales, como la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio
mas activo al proporcionar la informacion, dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y ain a llegar, si ese fuere el caso,
a desanimar al interesado de tomar una opciéon que claramente le perjudica,
estimandose en el proveido, se produce engaio no solo en lo que se afirma, sino en
los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en
proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se
persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga
de la prueba de la parte actora al fondo accionado PROTECCION S.A.

Ahora, en ese contexto decisional se verifica si en el momento del traslado de
régimen el accionante recibi6 la informacién correspondiente, y en esa direccién,

advierte la Sala, brillan por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar



RAD. No. 110013105-012-2020-00442-01

el suministro de informacion a la demandante, en los términos aqui referidos, al
momento de realizar el traslado de régimen pensional, pues no existen medios de
prueba que permitan constatar la informacién suministrada a aquella, pues en
manera alguna se encontr6 acreditado siquiera de manera sumaria que se le
hubiese informado sobre las condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y

desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen (21 de julio de 1998), plasmado
en el formulario de afiliacion a PROTECCION S.A., éste no constituye en manera
alguna, medio probatorio que permita inferir que al accionante se le proporciono
la informacién adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como
quiera que, tal como se dejo suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron
acreditados por la demandada PROTECCION S.A.

En este orden de cosas, conforme a las sentencias ya referidas, la AFP demandada
PROTECCION S.A., omiti6 en el momento del traslado de régimen, el deber de
informacion para con el promotor del juicio, en los términos que han quedado
vistos, esto es relevandose de su obligacién de indicar las consecuencias derivadas
del cambio del régimen, los términos para retornar al régimen de prima media
entre otros y en esa medida, al tenor de lo sefialado ello deriva en la INEFICACIA
DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado, precisando en este punto a
la parte recurrente, que como quiera que se esta declarando la ineficacia de un
traslado inicial, es procedente la devolucion de los rendimientos, inclusive lo
relacionado con gastos de administracion dado que ante la ineficacia de la
afiliacién o traslado de régimen el descuento de dichas sumas queda sin soporte
legal, y conforme lo visto, tal condena no es una sancién sino una consecuencia
logica de la declaracion de ineficacia, sin que exista razon para que el fondo
privado no verifique la devolucion de los gastos de administracion que hayan
cobrado frente a la administracién de los valores ni las primas de seguros, los
cuales, deben retornar de manera integra a Colpensiones, pues dichos montos
pertenecen al Sistema de Seguridad Social con el cual se financiara la pension (CSJ

SL1421-2019 y SL638-2020).

Desde luego que, la AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses

como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
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hubieren causado, los cuales soportan los cargas que tiene que asumir la
accionante al no haber cotizado en el Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida, pues dichos montos pertenecen al Sistema General de Seguridad Social
con el cual, como ya se dijo, se financiara la pension, independientemente si se

hayan efectuado en un fondo ptiblico o en una cuenta individual.

Recientemente el Alto Tribunal, en las sentencias CSJ SL2208-2021 y SL2209-
2021 del 26 de mayo de 2021, reiterd, con relacion a las consecuencias de la
ineficacia y la devolucion de los gastos de administracién que «en tratdandose de
afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaraciéon obliga las entidades del
régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SLi421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-2021). Criterio que igualmente es
aplicable en tratandose del porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia

de pension minima».

En la misma direccion se debe senalar, tampoco tiene incidencia que el
demandante no sea beneficiario del régimen de transicién o que no contara con 15
anos de servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales
circunstancias no tienen relacién alguna con la informacion que se le debia

suministrar al demandante cuando se trasladé de régimen.

En cuanto a la excepcion de prescripcion propuesta esta no prospera, como quiera
que al hacerse viable la ineficacia del traslado, resulta evidente que este hecho
afecta de manera eventualmente positiva el estatus pensional del demandante,
dadas las diferentes condiciones para la exigencia de los derechos que se derivan
de ella, la cual es permanente y vitalicia, resultando en consecuencia
imprescriptible la accién para impetrar su reconocimiento. Sobre la prescripciéon y
el sentido decisional en este tipo de acciones judiciales, se puede consultar la
reciente jurisprudencia de la sala de casacién laboral de la CSJ, identificada como

SL1421 de 2019, asi como las ya mencionadas SL2208-2021y SL2209-2021.

En ese sentido, se confirmara la decision de primer grado. Asi se decidira. Sin

costas en esta instancia, por no aparecer causadas.
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DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decisién Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en

nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, conforme a lo
expuesto en precedencia y con los efectos y alcances alli consignados.

SEGUNDQO: Sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

' ENO VARGAS
Magistrado

DIEGO FERN GUERRERO OSEJO

Magistrado

DicqgoRopeToNeri=o
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmas escaneadas segiin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos (2022)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por WILLIAM ALBERTO
ROCHA ORTIZ contra PIONEER DE COLOMBIA SDAD LTDA Y OTROS.
Rad. 110013105-014-2017-00459-02.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberaciéon al proyecto sometido a su consideraciéon por

el Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de
septiembre de 2020, procede la Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la parte actora contra la sentencia proferida por el Juzgado Catorce

Laboral del Circuito de Bogota, el dia 16 de septiembre de 2021.

ANTECEDENTES

El sefior WILLIAM ALBERTO ROCHA ORTIZ promovi6é demanda ordinaria
laboral con el fin de que se declare que existi6 un contrato de trabajo a término
indefinido con PIONEER DE COLOMBIA SDAD LTDA, quien terminé sin justa
causa la relacion laboral. En consecuencia, se condene a PIONEER DE COLOMBIA
SDAD LTDA y a ECOPETROL S.A. como responsable solidaria, al pago de la /2
hora extra diaria utilizada para la charla obligatoria de seguridad, mas la
indemnizacion por terminacion sin justa causa del contrato, la indemnizacion
moratoria y la suma de $58.950.000 por concepto de danos y perjuicios morales.
Igualmente, se condene a las demandadas al pago de la reliquidacion de las
cesantias, los intereses a las cesantias, la prima legal y la prima convencional, asi
como la sanciéon por no consignaciéon de cesantias e intereses a las cesantias.
Finalmente, se condene a las demandadas al pago de lo ultra y extra petita, junto

con las costas y agencias en derecho.
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Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indic6 que el 12 de marzo de
2010 suscribi6 contrato de trabajo por duracién de la obra o labor con PIONEER
DE COLOMBIA SDAD LTDA, para desempeinar el cargo de Operador de Subsuelo
Nivel B Radio Operador a favor de ECOPETROL S.A. Explic6 que dicho contrato
fue terminado y liquidado el 29 de enero de 2011, empero suscribi6 un nuevo
contrato el 30 de enero de 2011, mismo que fue liquidado el 07 de febrero de 2012.
Manifestd6 que el 08 de febrero de 2012 firm6 un nuevo contrato, el cual fue
modificado por un Otrosi y fue finalizado el 04 de octubre el 2012, por lo que al dia
siguiente suscribié un nuevo contrato, mismo que finaliz6 el 11 de julio de 2013 y
finalmente, el 12 de julio del 2013, firm6 un nuevo contrato de trabajo. Asegurd que
el 13 de agosto de 2013, la demandada dio por finalizado el contrato de trabajo sin
justa causa, aclarando que se trat6 de una tnica relacion laboral en la que
desempeii6 el mismo cargo. Menciono que los salarios, prestaciones y beneficios de
ECOPETROL lo cobijan por ser trabajador de una contratista. Afirmé que cumpli6é
con un horario de 5:30 am a 6 pm durante una semana y de 5:30 pm a 6 am en la
semana siguiente, precisando que entre las 5:30 am y las 6:00 am se realizaba una
charla de seguridad de caracter obligatorio, lo cual ocurria también entre las 5:30
pm y las 6 pm. Asegur6 que el 17 de junio de 2014, se acordd entre la Unidn
Sindical Obrera de la Industria del Petr6leo-USO y PIONEER DE COLOMBIA
SDAD LTDA, que esta ultima pagaria el valor de la 2 hora extra laborada con
motivo de las charlas de seguridad a los trabajadores vinculados al momento del
acuerdo. Agregd que la accionada no le cancel6 la Y2 hora extra diaria, ni las tuvo
en cuenta para liquidar cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicio legal
y extra legal. Adujo que la finalizacion de su contrato de trabajo no se produjo
porque el objeto del contrato hubiese finalizado sino por las politicas de
contrataciéon que la comunidad le exige a ECOPETROL, las cuales quedaron
consignadas en el Acta de Reunion del 02 de junio de 2013 en los siguientes

términos “no mas personal foraneo (...) Ascenso en vigilancia y perforacion y Ley

50” (fls. 457 a 489).

CONTESTACION DE DEMANDA

La demandada sociedad ECOPETROL S.A. contest6 la demanda con oposicion a
todas y cada una de las pretensiones formuladas en su contra bajo el entendido que
entre esta y el demandante no existi6 ninguna relacién laboral, debido a que
suscribi6é el contrato No. 5208459 con PIONEER DE COLOMBIA SDAD LTDA,
sociedad que presta el servicio de manera independiente, con autonomia técnica y
administrativa de acuerdo al articulo 24 del CST. Manifest6 que el articulo 1 del

Decreto 284 de 1957 describe las actividades consideradas como propias de la
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industria del petroéleo, criterio con el que establece si el salario a pagar es el
convencional o el legal. Asegurd que el actor presto el servicio de Radio Operador
para PIONEER DE COLOMBIA SDAD LTDA, es decir, que aquella es la tinica
responsable de cumplir con la normatividad laboral por ser la empleadora. Arguy6
que para que se predique la responsabilidad solidaria es necesario que la actividad
ejecutada sea propia de la industria del petréleo y que el trabajador desarrolle
funciones propias del contrato privado celebrado entre las empresas, es decir, que
debe existir nexo de causalidad entre el demandante y el contrato de prestacién de
servicios celebrado por las empresas, empero ello no se acredit6. Formulé como
excepciones de fondo las de «inexistencia de la obligacion», «falta de causa y titulo
para pedir», «Inexistencia de solidaridad», «Cobro de lo no debido», «buena fe»,
«Prescripcion», «Falta de legitimacion en la causa por pasiva» y «la genérica que

resulte probada en el proceso» (fls. 597 a 611).

Igualmente, llamé en garantia a LIBERTY SEGUROS S.A., quien una vez
debidamente vinculada, contest6 la demanda argumentando que no es posible
predicar la existencia de responsabilidad solidaria por parte de ECOPETROL S.A.,
toda vez que la labor contratada con PIONEER DE COLOMBIA SDAD LTDA no
hace parte del giro ordinario de aquella. Senalé que entre el demandante y
PIONEER DE COLOMBIA SDAD LTDA se suscribieron varios contratos por obra o
labor, los cuales estdn debidamente diferenciados, dado que cada uno tenia como
objeto el desarrollo de la labor en un lugar completamente distinto. Indico que el
actor no tiene derecho al pago de la Y2 hora extra diaria, pues el acuerdo celebrado
entre la Unién Sindical Obrera de la Industria del Petréleo-USO y PIONEER DE
COLOMBIA SDAD LTDA, sélo favorece a los trabajadores vinculados al momento
de la celebracion de dicho acuerdo, esto es el 17 de junio de 2014, no obstante, la
relacion laboral del accionante finalizé el 13 de agosto de 2013. Arguy6 que el
vinculo laboral del demandante finalizé por la culminacién de la labor para la cual
fue contratado, aunado a que, la accién para reclamar el pago de sus derechos esta
prescrita. Propuso como excepciones de mérito las de «Coadyuvancia de las
excepciones propuestas por PIONEER DE COLOMBIA SDAD LTDA vy
ECOPETROL S.A.», «Ausencia de solidaridad entre ECOPETROL S.A. y PIONEER
DE COLOMBIA SDAD COLOMBIA LTDA», «Inexistencia y/o sobreestimacion de

perjuicio moral» y «Prescripcion» (fls. 754 a 775).

De otro lado, frente al llamamiento en garantia contest6 manifestando que
cualquier condena a su cargo s6lo procede en el evento en el que se determine que
ECOPETROL es responsable solidaria de las acreencias laborales del demandante

causadas por el incumplimiento del contratista afianzado, es decir, PIONEER DE
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COLOMBIA SDAD LTDA. Formul6 como excepciones de mérito las de «ausencia
de cobertura de la Poliza de Cumplimiento por Ausencia de Responsabilidad de
ECOPETROL S.A.», «La responsabilidad de LIBERTY SEGUROS S.A. se
circunscribe a lo estrictamente pactado en el Contrato de seguro», «Ausencia de
cobertura de la Poéliza de Cumplimiento frente a la sancién moratoria», «La
responsabilidad de LIBERTY SEGUROS S.A. se encuentra limitada al valor de la
suma asegurada» y «Prescripcion de las acciones derivadas del Contrato de Seguro

de Cumplimiento No. 1619961» (fls. 775 a 792).

A su turno, la demandada PIONEER DE COLOMBIA SDAD LTDA contest6 la
demanda con oposiciéon a todas y cada una de las pretensiones formuladas en su
contra, argumentando que suscribi6 diferentes contratos de trabajo con el
demandante, los cuales fueron ejecutados y liquidados de manera independiente
con solucion de continuidad. Menciond que cada contrato celebrado con el actor
tuvo un objeto diferente, por cuanto se trat6 de obras diferentes. Aseverd que los
otrosies pactados con el demandante se ajustaron al ordenamiento juridico, toda
vez que fueron acordados de manera consciente, espontanea y libre de cualquier
vicio del consentimiento, aunado a que no se afectaron los derechos minimos del
trabajador. Record6 que el accionante no tiene derecho a los beneficios
establecidos en el acuerdo suscrito con la USO, en tanto s6lo aplica para los
contratos de trabajo vigentes al momento de su celebracion, es decir, el 17 de junio
de 2014, momento en el que la relacion laboral del actor ya habia finalizado. Agreg6
que el demandante ni siquiera acredit6 su asistencia a las charlas de seguridad.
Formul6 como excepciones las de «ineptitud de la demanda por falta de requisitos
formales», «prescripcién», «Inexistencia de una relacion laboral a término
indefinido en virtud de la aplicacion del principio constitucional de la primacia de
la realidad sobre las formalidades», «la terminacion del contrato de trabajo del dia
13 de agosto de 2013 se dio atendiendo a una justa causa, consagrada en el literal D
del articulo 61 del CST», «Pago total y oportuno de las acreencias laborales»,
«reconocimiento y pago de las acreencias convenidas entre la Union Sindical
Obrera de la Industria del Petr6leo-USO y la empresa Pioneer de Colombia SDAD
LTDA del 17 de junio de 2014» y «buena fe de Pioneer de Colombia SDAD LTDA»
(Fl. 648 a 678).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el dia 04 de
junio de 2021, absolvi6 a las accionadas PIONEER DE COLOMBIA SDAD LTDA,
ECOPETROL S.A. y a la llamada en garantia LIBERTY SEGUROS S.A, de las
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pretensiones de la demanda. Igualmente, declar6 parcialmente probada la
excepcion de prescripcidon en relacion con los derechos causados y no reclamados

con anterioridad al 05 de agosto de 2013.

Para arribar a la anterior conclusion, en sintesis, expuso que el articulo 45 del CST
permite la celebracion de un contrato laboral por el tiempo que dure una obra o
labor determinada, precisando que la jurisprudencia de la Sala de Casaci6on Laboral
de la CSJ dice que su duracion esta sujeta al tiempo necesario para la culminacién
de la obra o labor pactada, lo cual depende de su propia naturaleza y no de la
voluntad de las partes. Explicé que la demandada PIONEER disponia de taladros y
herramientas para la perforacion de los pozos situados en un mismo lote o porcion
de terreno, denominado clister, mismos que estaban ubicados en municipios
diferentes de los Llanos Orientales, por lo que la perforacién de cada uno de ellos
representaba una operacion u obra diferente, lo cual fue confirmado por el sefior
Diego Luis Sandoval Suarez, quien supuso que para cada exploracion se hacia un
contrato diferente por cuanto era una locacion distinta, aunado a que, en la
descripcion del objeto de cada uno de los contratos suscritos entre las partes, se
especifico el nimero del pozo, el claster y el municipio en el que estaba ubicado.
Ademas, precis6 que, de conformidad con el contrato suscrito entre ECOPETROL y
PIONEER, ésta ultima tenia la obligaciéon de contratar personal idoneo para
desarrollar la labor, incluyendo un Radio Operador. Mencion6 que, segin lo
declarado por los testigos, se trat6 de una labor determinada, por lo que, una vez
ejecutadas esas actividades especificas, el vinculo se extinguia. Adicion6é que el
ordenamiento juridico no prohibe que se suscriban contratos por obra o labor de
manera sucesiva. De otro lado, sefial6 que los derechos laborales causados con
anterioridad al o5 de agosto de 2013 se encuentran prescritos, toda vez que el
vinculo finaliz6 el 13 de agosto de 2013, la reclamacion fue instaurada el o5 de
agosto de 2016 y la demanda fue presentada el 16 de julio de 2017. Asever6 que el
demandante no tiene derecho al pago de la media hora extra diaria pretendida,
dado que su pago se originé en un acto juridico suscrito con posterioridad a la
terminacion de su contrato, maxime cuando se aclar6é en el mismo documento que
el reconocimiento y pago seria a favor de los trabajadores vinculados para esa data.
Agregd que no se acredité que entre el 05 de agosto de 2013 y el 13 de agosto de
2013, el demandante haya prestado sus servicios, pues pudo ser su tiempo de
descanso. Por ello, estim6 que no hay lugar al pago de las horas extras, ni a la
sancion moratoria, asi como tampoco a la reliquidacion de las acreencias. Indico
que para el reconocimiento y pago de la indemnizacion consagrada en el articulo 64

del CST, es necesario que el trabajador demuestre el hecho del despido, lo cual no
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ocurrio, precisando que dicha indemnizaciéon contiene la reparacion de los dafios

patrimoniales, mientras que, el dafio moral debe ser acreditado.

RECURSO DE APELACION

El apoderado judicial de la parte actora present6 recurso de apelacion,
argumentando que, la A quo incurri6 en un defecto sustantivo, al haber
interpretado de manera errada el articulo 45 del CST. Arguy6 que, durante mas de
3 afnos y 5 meses, el demandante desempeii6 la labor de Radio Operador, lo que se
acompasa con lo dicho por la Sala de Casacion Laboral de la CSJ en que los
contratos por obra o labor no pueden ser atemporales, sino que se debe especificar
el momento de la finalizacion de forma clara, de lo contrario, se trata de un
contrato a término indefinido. Asegur6 que la funcion de Radio Operador es
administrativa, pues no esta relacionada con la excavaciéon de los pozos, de forma
tal que se trata de una actividad que la demandada requiere permanentemente,
tanto asi que el demandante fue sustituido con otro Radio Operador, tal como lo
manifestd el sefior Diego Luis Sandoval Suarez. Afirm6 que la A quo omitio
pronunciarse sobre el Acuerdo suscrito por ECOPETROL y la Junta de Accion
Comunal, donde se estableci6é que no debia existir mas personal foraneo, razén por
la que ocurrié el despido del demandante. Expres6 que los contratos laborales
suscritos por el demandante sufrieron modificaciones por medio de varios Otrosi,
no obstante, no se traté de nuevos contratos, por cuanto nunca fueron liquidados,
aunado a que, el cambio del clister no implica el cambio de las funciones para las
que fue contratado el trabajador. En gracia de discusién, senalé que aun cuando
PIONEER y ECOPETROL hubieran celebrado un nuevo contrato comercial de
prestacion de servicios por cada obra, ello no significa que el trabajador debe correr
la misma suerte, dado que se trata de una labor permanente en la empresa. Agrego
que ocurrié una terminacion sin justa causa, mas aun, teniendo en cuenta que no se
demostré cuando finaliz6 la obra. Senial6 que las Juntas de Accion Comunal en los
territorios de explotacion del petroleo tienen gran influencia, por lo que
ECOPETROL influy6 en PIONEER para despedir a los trabajadores foraneos, sin
tener en cuenta el procedimiento de la sustitucion de personal estipulado en el
contrato suscrito entre las demandadas. En ese orden, considerd que procede el
pago de la indemnizacién por despido sin justa causa por el tiempo faltante de la
obra. De otro lado, afirmé que las horas extras pretendidas deben ser canceladas,
toda vez que tal como lo afirm6 el sefior Diego Luis Sandoval Suarez, los
trabajadores si debian laborar esa media hora adicional, maxime cuando se trata de
un tiempo que debe ser retribuido y tenido en cuenta para el pago de los salarios y

acreencias laborales, tal como sucedi6é con los demaés trabajadores que si recibieron
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el pago y de acuerdo a los principios de irrenunciabilidad e igualdad. Afirm6 que la
A quo desconocid el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, pues PIONEER debi6
consignar la totalidad de las cesantias ente el 2010, 2011 y el 2012, pues se trat6 de
un contrato a término indefinido. Reiter6 que los cargos que se requieren
permanentemente deben ser a término indefinido, de acuerdo a la jurisprudencia
de la CSJ, asimismo que los contratos por obra o labor no pueden ser atemporales,
ni pueden ser prorrogados por medio de Otrosi. Agregd que se incurrié en un
defecto factico, por cuanto no se aprecié correctamente el material probatorio, pues
se probo que el contrato laboral fue a término indefinido; que no se pagaron las
horas extras; que el despido ocurri6 por causas imputables a PIONEER y que hubo
mala fe por parte de la demandada. Adujo que la A quo no se pronunci6 sobre la
responsabilidad solidaria de ECOPETROL, por ser la empresa beneficiaria de las
labores del demandante. Finalmente, solicito que se revoque la sentencia, para
condenar a PIONEER y declarar como responsable solidaria a ECOPETROL.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Coédigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, la accionada ECOPETROL present6 alegatos de conclusion
solicitando que se confirme la decision absolutoria de primera instancia. Los deméas

sujetos procesales guardaron silencio.

PROBLEMAS JURIDICOS

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causal de nulidad que
invalide lo actuado, corresponde a esta Sala de Decisiéon en los precisos términos
del articulo 66A del CPTSS, establecer si hay lugar a declarar que entre el
demandante WILLIAM ALBERTO ROCHA ORTIZ y PIONEER DE COLOMBIA
SDAD LTDA, existi6 un contrato de trabajo a término indefinido. De otro lado,
compete determinar si el contrato laboral del demandante fue finalizado sin justa
causa e igualmente, si procede el pago de las horas extras reclamadas por el
accionante. Finalmente, en caso de que tales pretensiones sean prosperas, se

precisara si existe responsabilidad solidaria por parte de ECOPETROL S.A.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico y en atencion a lo dispuesto por el articulo

66A del CPTSS, debe advertirse que en esta instancia judicial no se discute que el
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demandante inici6 a prestar sus servicios para PIONEER DE COLOMBIA SDAD
LTDA desde el 12 de marzo de 2010, segin se desprende de la copia del contrato de
trabajo obrante a folios 118 y 119, asi como que todo vinculo laboral entre las partes
ces6 el 13 de agosto de 2013, pues asi lo prueba la liquidacion definitiva de
acreencias laborales (fls. 147 y 148), aspectos sobre los cuales no se realizara
manifestacion alguna. Tampoco se discute en esta instancia lo relativo a los
derechos causados con anterioridad al 05 de agosto de 2013, toda vez que fue el

término prescriptivo fijado por la a quo, sin que fuese motivo de alzada.

Ahora bien, con la finalidad de resolver el primer problema juridico planteado, es
necesario recordar que la legislacion laboral prevé que los contratos laborales
pueden estar sujetos a la duracion de una obra o labor determinada, tal como lo

consagra el articulo 45 del CST:

«El contrato de trabajo puede celebrarse por tiempo determinado, por el tiempo
que dure la realizacion de una obra o labor determinada, por tiempo
indefinido o para ejecutar un trabajo ocasional, accidental o transitorio». (Negrilla y
subrayas fuera de texto)

Al respecto, la H. Sala de Casacién Laboral de la CSJ en sentencia SL.4936-2021,
preciso los parametros que rigen un contrato de trabajo por obra o labor, en los

siguientes términos:

«Cuando se pacta por duraciéon de la obra, ha reiterado esta Corporaciéon que
no basta con esa denominaciéon, debe determinarse y delimitarse con
claridad y especificidad la obra o labor contratada, o que
indiscutiblemente se desprenda de la naturaleza de la labor tal
temporalidad, de lo contrario, se entendera de manera residual, que
su_duracion es indefinida (CSJ SL2176-2017, CSJ SL2600-2018); es decir,
en oposicion a lo discutido por la censura, la naturaleza de la labor es solo uno
de los criterios que permiten establecer este tipo de contratacion, por duracion
de la obra o labor, pero no es exclusivo ni excluyente, como lo pretende hacer
ver en la sustentacion de los cargos, ni las funciones a desempenar tienen la
virtualidad de restarle validez al acuerdo; empero, claro esta que, si el contrato
se pacté por tiempo determinado, con un plazo o fecha de finalizacion cierta e
incondicionada, mas no simplemente posible o probable, segiin lo dispuesto en
la norma en cita, y en concordancia con lo establecido en el art. 46 idem, sera
en verdad uno a término fijo.

(...) Tampoco aparece acreditada en forma alguna, la afirmacién efectuada
por la parte actora, respecto a que la actividad era habitual y permanente,
puesto que, a mas de no hacer parte de las conclusiones facticas y probatorias
del Tribunal, como bien lo enrostra la censura, de las pruebas calificadas
acusadas no es posible desprender esa premisa, ni se ofrecié6 mayor argumento
al respecto, tan solo asevero que las funciones asignadas segun la relacion de
labores del actor, no eran de las susceptibles de ser contratadas por duracion
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de la obra, lo que en consideracion de la Sala, por si solo, resulta
insuficiente para arribar a la conclusion pretendida, puesto que la
habitualidad y permanencia del cargo dependera de miltiples
circunstancias, aquellas en las que se ejecute, su finalidad, y en
general, de todo el entorno y necesidades del proyecto que se estaba
ejecutando, en todo caso, no pueden deducirse o suponerse a partir
de especulaciones o conjeturas, sino que debe acreditarse en debida
forma en el proceso». (Negrilla y subrayas fuera de texto)

En ese orden, se acredit6 que el demandante suscribi6 varios contratos de trabajo
con PIONEER DE COLOMBIA SDAD LTDA, dentro de los cuales se encuentran:

e Contrato de trabajo por duracién de la obra o labor celebrado el 12 de marzo
de 2010, en que se especifico que «EL EMPLEADOR contrata, a partir del
dia 12 DE MARZO DE 2010 y por el término de duraciéon de la obra
consistente en las labores de perforacion del pozo Castilla 118 con el rig 301
en el Campo Castilla, en el municipio de Castilla la Nueva META(...)» (Fls.
118 y 119)

¢ Contrato de trabajo por duracion de la obra o labor celebrado el 30 de enero
de 2010, en que se especifico que «EL EMPLEADOR contrata, a partir del
dia 30 DE ENERO DE 2011 y por el término de duracion de la obra
consistente en las labores de perforacion del POZO CASTILLA NORTE 78
CON EL RIG 51, en el municipio de Castilla (...)» (Fls. 123 y 124).

e Contrato de trabajo por duracién de la obra o labor celebrado el 18 de
febrero de 2011, en que se especifico que «EL EMPLEADOR contrata, a
partir del dia 18 DE FEBRERO DE 2011 y por el término de duracion de la
obra consistente en las labores de PERFORACION con el Rig 51, EN EL
CAMPO CASTILLA, POZO CASTILLA NORTE 79, EN EL MUNICIPIO DE
ACACIAS, SAN ISIDRO DE CHICHIMENE, META (...)» (Fls. 128 y 129).

e Contrato de trabajo por duracion de la obra o labor celebrado el 03 de marzo
de 2011, en que se especifico que «EL EMPLEADOR contrata, a partir del
dia 03 DE MARZO DE 2011 y por el término de duracion de la obra
consistente en las labores de PERFORACION DEL POZO CASTILLA
NORTE 84 CON EL RIG 51, en el municipio de Castilla (...)» (Fls. 130 y 131).

e Contrato de trabajo por duraciéon de la obra o labor celebrado el 30 de abril
de 2011, en que se especifico que «EL EMPLEADOR contrata, a partir del
dia 30 DE ABRIL DE 2011 y por el término de duracion de la obra
consistente en las labores de PERFORACION DEL POZO CASTILLA
NORTE 86 CON EL RIG 51, en el municipio de Castilla (...)» (Fls. 132 y 133).
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e Contrato de trabajo por duracion de la obra o labor celebrado el 08 de
febrero de 2012, en que se determin6 que la obra o labor contratada era
«Castilla Norte 144 Cluster 58» (Fls. 623y 624).

e Contrato de trabajo por duracion de la obra o labor celebrado el o5 de
octubre de 2012, en que se determiné que la obra o labor contratada era
«Castilla 150 Cluster 46» (Fls. 625y 626).

e Contrato de trabajo por duracion de la obra o labor celebrado el 08 de
febrero de 2012, en que se determin6 que la obra o labor contratada era
«Castilla Norte 144 Cluster 58» (Fls. 623y 624).

e Contrato de trabajo a término fijo inferior o igual a 30 dias celebrado el 12
de julio de 2013, en el que se determin6 que la fecha de terminacion del

mismo, seria el 26 de julio de 2013 (Fls. 626 y 627).
Aunado a lo anterior, las partes suscribieron los siguientes documentos:

e Otrosi al contrato de trabajo, fechado del 077 de noviembre de 2012, donde se
acuerda que «EL TRABAJADOR prestara los servicios al EMPLEADOR
para la obra MOVILIZACI ON Y PERFORACION DEL POZO CASTILLA 151
CLUSTER 53 CON EL RIG 51 que iniciara el dia 7 de nov de 2012» (Fl. 149).

e Otrosi al contrato de trabajo del 03 de diciembre de 2013, donde se acuerda
que «EL TRABAJADOR prestard los servicios al EMPLEADOR para la
obra MOVILIZACION Y PERFORACION Y COMPLETAMIENTO DEL
POZO CASTILLA 152 CLUSTER 46 CON EL RIG 51 que iniciara el dia 3 de
dic de 2012» (Fl. 150).

e Otrosi al contrato de trabajo de fecha 08 de enero de 2013, donde se acuerda
que «EL TRABAJADOR prestara los servicios al EMPLEADOR para la
obra MOVILIZACION Y PERFORACION Y COMPLETAMIENTO DEL
POZO CASTILLA 153 CLUSTER 46 CON EL RIG 51 que iniciard el dia 8 de
enero de 2013» (Fl. 151).

e Otrosi al contrato de trabajo del 03 de diciembre de 2013, donde se acuerda
que «EL TRABAJADOR prestard los servicios al EMPLEADOR para la
obra MOVILIZACION Y PERFORACION DEL POZO CASTILLA 149
CLUSTER 46 CON EL RIG 51 que iniciara el dia 6 de septiembre de 2012»
(Fl. 152).

Asi mismo, obran en el plenario, las siguientes liquidaciones de acreencias de los
contratos de trabajo suscritos por el demandante y la demandada, PIONEER DE
COLOMBIA SDAD LTDA:
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e Liquidacion definitiva de prestaciones del periodo comprendido entre el 12
de marzo de 2010 y el 29 de enero de 2011 (fl. 121y 122).

e Liquidacion definitiva de prestaciones por el periodo laborado entre el 30 de
enero de 2011y el 07 de febrero de 2012 (fl. 126 y 127).

e Liquidacion definitiva de prestaciones por el periodo comprendido entre el
08 de febrero de 2012 y el 04 de octubre de 2012 (fl. 137y 138).

e Liquidacion definitiva de prestaciones por el término del 05 de octubre de
2012 al 11 de julio de 2013 (fls. 142 y 143).

e Liquidacion definitiva de prestacion por el periodo comprendido entre el 12

de julio de 2013 y el 15 de agosto de 2013 (fls. 147y 148).

Se debe resaltar que se alleg6 al plenario el Contrato No. 5208459 celebrado entre
ECOPETROL y PIONEER DE COLOMBIA SDAD LTDA el dia 21 de enero de 2010,
denominado «Servicio de Ejecucion de las operaciones de perforacion,
terminacion y complementario de la campana de perforacion de Ecopetrol,

durante las vigencias 2010-2012» obrante a folios 508 a 529.

Por otra parte, el representante legal de PIONEER DE COLOMBIA SDAD LTDA,
sefior GUILLERMO VAQUERO, rindi6 interrogatorio de parte y declar6 que el
demandante prest6 sus servicios mediante varios contratos por obra o labor, cada
uno para un Rig diferente, esto es, un equipo de herramientas que incluye el
taladro junto con un equipo de trabajadores de Pioneer, que abarca un Radio
Operador, un Rig Manager, los operarios, los ingenieros de petrbleo y otros.
Igualmente, manifest6 que el horario de trabajo de los operadores era asignado de
conformidad con los turnos de cada operacion, respetando los limites de la jornada
laboral ordinaria, aclarando que el actor recibi6 el pago de todas las horas
laboradas por aquel. Indic6 que el demandante recibia las charlas de seguridad
dentro de su horario laboral, aunado a que, cada contrato suscrito por €l tenia una
fecha de terminacion sujeta a la duracion de la obra o labor. Mencion6 que, en
materia petrolera, cada operacion obedece a un pozo especifico, agregando que, al
finalizar la obra, el cargo de Radio Operador no se requeria méas. Finalmente,
afirmo6 que el demandante acept6 el pago de las liquidaciones de cada contrato de

trabajo.

Asimismo, el demandante declar6 que su ultimo vinculo laboral con Pioneer fue
desde el 12 de julio hasta el 13 de agosto de 2013, aclarando que habia suscrito
varios contratos por obra o labor. Indicé que cada vez que finalizaba un contrato,

recibia el pago de la liquidacion. Mencion6 que sblo en dos oportunidades le
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consignaron las cesantias y que la relacion laboral con Pioneer empez6 el 12 de
marzo de 2010. Manifest6 que prestd sus servicios para Pioneer en diferentes

municipios, incluyendo Castilla la Nueva y Chichimene.

También, se recibi6 la declaracion del senor DIEGO LUIS SANDOVAL SUAREZ
quién manifest6 que desempeno el cargo de Administrador de Campo en Pioneer
desde enero de 2012 hasta agosto de 2015, tiempo en el que conocié al demandante
como Radio Operador vinculado mediante varios contratos por obra o labor.
Explic6 que el Radio Operador era el encargado de asegurar la comunicaciéon entre
el director del taladro y Ecopetrol. Asegur6 que los Radio Operadores laboraban 12
horas de dia y 12 horas de noche, aclarando que ingresaban media hora antes de
iniciar su jornada laboral, dado que debian asistir a las charlas de seguridad
industrial, cuya concurrencia quedaba registrada en las planillas de asistencia.
Asever6 que todos los Radio Operadores habian sido despedidos, luego de que
mediante una reunion se acordara que aquellos debian ser trabajadores de la
region y no foraneos. Narr6 que en Pioneer los trabajadores laboraban siete (77) dias
y descansaban otros siete (7), explicando que su horario coincidia con el
demandante y que los dias que no era asi, él podia verificar en las planillas, las

horas laboradas por aquel.

En el mismo sentido, el sefior LEO ALEXANDER CIFUENTES ACHURI expreso
que trabajé para Pioneer desde el 26 de octubre de 2007 hasta el 26 de julio de
2013, desempenando el cargo de Radio Operador. Indic6 que su horario coincidia
con el del demandante y que cada uno estaba adscrito a un Rig, en el caso del actor
era el nimero 51. Afirm6 que al trasladar el taladro debian firmar un otrosi, pese a
que sus funciones no cambiaban. Precis6 que los Radio Operadores debian llegar a
las 5:30 am o0 5:30 pm (dependiendo del turno que les correspondiera) para recibir

la charla pre operacional, sin embargo, ese tiempo no les era pagado.

En ese orden, es posible concluir que cada vinculacion del demandante estuvo
sujeta a la duracion de una obra o labor debidamente determinada, pues en cada
contrato y otrosi se hacia claridad sobre la obra en la que debia prestar sus servicios
y de la cual dependia la duracion de la relacién. Se debe aclarar que de
conformidad con la jurisprudencia precitada, el hecho de que el demandante haya
desempenado el cargo de Radio Operador en cada una de las relaciones, no basta
para predicar la existencia de un contrato diferente al de obra o labor, pues se
deben observar otros aspectos, tales como la naturaleza de la labor contratada, sin
que sea posible obviar que las funciones del accionante estaban relacionadas con la

existencia de una obra de perforacion de pozo, pues era alli donde se requeria un
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Radio Operador que garantizara la comunicacion entre el director del taladro y
ECOPETROL, lo que se acompasa con lo dicho por el senor DIEGO LUIS
SANDOVAL SUAREZ. Ademas, se debe recordar que las labores ejecutadas por el
demandante estaban relacionadas con la campafia de perforacion de Ecopetrol, la
cual tenia una duracion definida establecida en el Contrato No. 5208459 celebrado
entre ECOPETROL y PIONEER DE COLOMBIA SDAD LTDA (fls. 508 a 529). De
alli que no le asiste razon al recurrente al afirmar que la labor del actor ameritaba
la existencia de una relacion a término indefinido, en tanto, el vinculo laboral
estaba sujeto a la existencia de determinadas obras, que, por demaés, eran
ejecutadas en virtud del objeto contractual pactado entre las demandadas, mismo

que tenia un término de duracion definido.

De otro lado, se observa que, pese a que los contratos por obra o labor fueron
celebrados de forma sucesiva, lo cierto es que ello no es prohibido por la legislacion
laboral, siempre que se establezca la obra o labor de forma clara y precisa, lo cual
ocurrio, tal como se dijo anteriormente. Ademas, huelga decir que los contratos
laborales fueron liquidados debidamente, pues las liquidaciones obrantes en el
plenario abarcan todos los periodos en los que el demandante labor6 para
PIONEER.

En torno a los Otrosies suscritos por las partes, se debe traer a colacién lo dicho por

la H. Sala de Casacion Laboral de la CSJ, en la sentencia SL765-2021:

«De la lectura del documento, como ya se indicara, no luce desacertada la
conclusion a la que llega el Tribunal, pues como de alli se lee, la voluntad de las
partes no fue otra que la de modificar el contrato suscrito entre ellas el 26 de
agosto de 2010 (f.° 25 cuaderno del juzgado) tinicamente en relacion con el
cargo a desempenar por el demandante que pasé de conductor de
tractomula_1928 al de conductor supernumerario, finalidad para la que se
encuentran concebidos los denominados otrosi o adendas contractuales, y que
corresponden a documentos que se anexan al contrato original cuya
finalidad es la de modificar, adicionar o cambiar las condiciones del
contrato principal, es decir, que el otrosi se integra o incorpora a
este y entre los dos se conviene una sola obligacion, lo que implica
que, no deban ser entendidos como dos actos juridicos o
contractuales independientes sino como una unidad, es decir, no
corresponde a un nuevo contrato de trabajo sino a una
modificacion del inicialmente pactado que, como quedo visto, lo fue
bajo la modalidad de duracion de la obra o labor determinada»
(Negrilla y subrayas fuera de texto).

De esta manera, es dable concluir que los Otrosies firmados entre el demandante y
PIONEER DE COLOMBIA SDAD LTDA, no constituyeron nuevos contratos de
trabajo, tal como lo afirmé el recurrente, sino que se trataron de modificaciones

sobre la obra en la que el trabajador debia prestar sus servicios, sin que de forma
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alguna se afectara la naturaleza del contrato inicialmente pactado, esto es, uno

sujeto a la duracion de una obra o labor determinada.

Ahora bien, de las pruebas obrantes en el plenario, se advierte que el Gltimo vinculo
que uni6 a las partes fue un contrato de trabajo a término fijo inferior o igual a 30
dias, esto es, el suscrito el 12 de julio de 2013 (fls. 626 y 627) y finalizado el 13 de
agosto del mismo ano (fls. 640 y 641). Sea lo primero decir que Illama
poderosamente la atencién, el hecho de que no se haya mencionado aquel contrato
en todo el tramite procesal, no obstante, del mencionado acuerdo se puede deducir
que la voluntad de las partes no era tener una vinculaciéon a término indefinido,
contrario sensu, establecieron una fecha de terminacion del vinculo de manera

clara y precisa.

Asi, en gracia de discusion, debe tenerse en cuenta el fendbmeno prescriptivo, pues
el demandante present6 la reclamacion administrativa ante las demandadas, el 05
de agosto de 2016 (fls. 153 a 199) e instauro la presente demanda el dia 26 de julio
de 2017 (fl. 490), en consecuencia, los derechos causados de los vinculos laborales
liquidados antes del 05 de agosto de 2013 se encuentran prescritos, de acuerdo con
los articulos 488 y 489 del CST, en armonia con el articulo 151 del CPT y SS, es
decir que abarca aquellos contratos ya mencionados como de obra o labor

contratada.

De esta manera, la Sala confirmara lo atinente a este punto, en tanto y en cuanto,
encuentra demostrado que el demandante y PIONEER DE COLOMBIA SDAD
LTDA celebraron ocho (8) contratos por obra o labor debidamente determinada y
un (1) contrato a término fijo inferior o igual a 30 dias, en consecuencia, no existio
una relaciéon laboral a término indefinido. Por lo anterior, la Sala de Decision
procede al estudio relativo a la terminaciéon del contrato de trabajo, a fin de

establecer si existio o no despido injusto.

TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Frente al despido sin justa causa, la jurisprudencia ha precisado que cuando se
pretende la indemnizacién por terminacidén sin justa causa del contrato, se
distribuye a cada una de las partes del proceso la carga de la prueba, al trabajador
le corresponde acreditar el rompimiento del vinculo laboral por tratarse de un
hecho constitutivo de la responsabilidad del empleador, una vez demostrado, éste
ultimo debe justificar su proceder, si lo hay (CSJ sentencias SL2148 del 13 jun.

2018 rad. 61164, SL1166 del 18 abril de 2018 rad. 46384 y SL5523 de 6 abr. 2016
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rad. 41280, entre otras muchas). Advirtiendo que no es admisible, de manera

posterior alegar causales o motivos diferentes.

En este caso, no existe elemento de conviccion alguno que acredite las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que ocurri6 la terminaciéon del
contrato, pues ni siquiera se alleg6 la carta de terminacion del contrato y de otro
lado, pese a que el testigo, el senor DIEGO LUIS SANDOVAL SUAREZ declar6 que
PIONEER DE COLOMBIA SDAD LTDA habia despedido a todos los Radio
Operadores, no explicd, ni inform6 las circunstancias y razones de fondo con
suficiente claridad, a fin de permitir a esta Sala determinar que en efecto el despido
fue sin justa causa, de ahi que, al no estar acreditado el hecho del despido, no hay
lugar a imponer la indemnizacion pretendida, lo cual es suficiente para confirmar

lo decidido por la a quo en este aspecto de la sentencia objeto de estudio.

En gracia de discusion, aun cuando la parte actora hubiera cumplido con la carga
de la prueba que le correspondia, esto es, acreditar el hecho del despido, lo cierto es
que se probd que el ultimo vinculo entre las partes fue un contrato de trabajo a
término fijo inferior o igual a 30 dias, por lo que estaba claro el tiempo de duracion
de la relacion laboral, circunstancia amparada como una causal objetiva de

terminacion del contrato de trabajo.

Adicionalmente, se reitera que los derechos causados en virtud de los contratos
laborales por obra o labor finalizados antes del 05 de agosto de 2013, se encuentran
afectados por el fenémeno de la prescripcion, de conformidad con los argumentos

antes esbozados, tal y como también lo concluy6 la sentencia de primer grado.

HORAS EXTRAS

Respecto del trabajo suplementario alegado por la parte actora, sabido es que la
honorable CSJ — Sala de Casaci6on Labora ha adoctrinado que atendiendo la carga
de la prueba y que se encuentra regulada en el articulo 167 del C.G.P., le
corresponde a la parte demandante el demostrar su dicho, tan es asi que en
reiteradas providencias siendo una de ellas la de radicacion No. 42167 de 2012 en la

que preciso:

«[...] recuerda la Corte que la circunstancia de quedar demostrada la
prestacion personal del servicio, debiéndose presumir la existencia del
contrato de trabajo en los términos del articulo 24 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, no releva al demandante de otras cargas
probatorias, pues ademas le atane acreditar ciertos supuestos
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transcendentales dentro de esta clase de reclamaciéon de
derechos, como por ejemplo los extremos temporales de la
relacion, el monto del salario, su jornada laboral, el trabajo
en tiempo suplementario si lo alega, el hecho del despido
cuando se demanda la indemnizacion por terminacion del
vinculo sin justa causa, entre otros» (Negrilla y subrayas fuera de
texto).

Sumado a lo anterior, la Alta Corporacién con ocasiéon al tema de trabajo
suplementario en sentencia SL 2148 de 2018, que trajo a colacién la sentencia con
radicacion No. 27064 de 2006 ha enfatizado que, «la prueba del tiempo
suplementario debe ser fehaciente, de forma tal que permita generar certeza de
los horarios y dias en que se ejecutd, no siendo dable obtenerla de meras
especulaciones surgidas de expresiones genéricas o imprecisas en cuanto a
tiempo, modo y lugar, o simplemente a calculos o suposiciones efectuados sobre

un horario ordinario, frecuente o regular de trabajo».

En este sentido, resulta diafano, que en tratdndose de horas extras la carga de la
prueba esta a cargo del trabajador, pero que ésta debe ser concreta y especifica de
manera que permita determinar la época y duracion de la jornada en la que

realmente se presto el servicio.

Lo anterior, obedece a que el trabajador que busca una condena en cuanto a la
referida retribucion ha de generar en el Juez el firme convencimiento de que el
trabajo suplementario efectivamente se ha producido. La mencionada Corporacion
pretéritamente, en sentencia del 15 de julio de 2008, Rad. 31637, advirti6 que para
que se condene por horas extras, dominicales o festivos las comprobaciones sobre
el trabajo mas all4 de la jornada ordinaria han de verificarse de tal manera que en
el animo del juzgador no dejen duda alguna acerca de su ocurrencia, es decir, que el
haz probatorio sobre el que recae tiene que ser de una definitiva claridad y
precisidon ya que no le es dable al juzgador hacer calculos o suposiciones teoricas
basadas en meras especulaciones o conjeturas para determinar el nimero probable

de las que estimen trabajadas.

Al respecto, se observa que el demandante no cumpli6 con la carga probatoria a la
que se ha hecho alusion, pues no acreditdé de manera certera cual fue el horario en
que laboro o en el cual causoé las horas extras pedidas y mucho menos si el horario
se extendi6 mas alla de la jornada legal, pues los testimonios de los senores DIEGO
LUIS SANDOVAL SUAREZ y LEO ALEXANDER CIFUENTES ACHURI no

permiten concluir de manera cierta y precisa que el demandante se present6 a la
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charla de seguridad media hora antes de iniciar su jornada de trabajo durante el
periodo comprendido entre el 05 de agosto de 2013 y el 13 de agosto del mismo
afo, unico interregno de la relacion laboral que no se encuentra prescrito, maxime
cuando el primero de los testigos mencioné que los trabajadores tenian siete dias
de descanso y siete dias de trabajo, por lo que es incierto si el accionante estaba de

descanso durante esos dias.

Por otro lado, la parte actora ha sustentado su pretension, en el Acta de Acuerdo
USO-PIONEER DE COLOMBIA SDAD LTDA del 17 de junio de 2014 (fls. 209 a

215), mediante el cual se consigné, lo siguiente:

«[...] 18. Solicitamos que se nos pague el retroactivo de las charlas de
seguridad de media hora. El ingreso a laborar obligatorio es a las 5:30
A.M, y comienza nuestra jornada de trabajo con la charla pre
operacional y culmina a las 2 P.M.

Compromiso:

La empresa liquidara dicho tiempo de acuerdo a lo efectivamente
ocurrido en los tultimos tres (3) anos y para los trabajadores que se
encuentren laborando actualmente. Dichos valores seran pagaderos el
15 de julio de 2014.»

En vista de lo anterior, es claro para esta Corporacion que la aplicacion del acuerdo
suscrito entre la USO y PIONEER DE COLOMBIA SDAD LTDA, cobijo a los
trabajadores que tenian una relacion laboral vigente para el momento de su
celebracion, es decir, el 17 de junio de 2014, momento para el cual el actor ya no era
trabajador de la demandada, pues su contrato fue liquidado el 13 de agosto de

2013.

Asi las cosas, la Sala de Decisidon concluye que en el juicio no existe prueba de la
ejecucion de trabajo suplementario por parte del apelante conforme lo establece el
articulo 167 del CGP. Por ello, habra de confirmarse lo decidido en primera
instancia y por sustraccion de materia, no hay lugar a verificar los reajustes e
indemnizaciones que de alli podrian derivarse, asi como tampoco la posible
responsabilidad solidaria por parte de ECOPETROL.

Corolario de lo expuesto, se confirmara la sentencia de primera instancia. Asi se

decidir4, sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron.

DECISION
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Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decisién Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando
justicia en nombre de la Repuiblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de estudio, de conformidad con las

consideraciones expuestas en precedencia.
SEGUNDQO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6 dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

Magistrado

DIEGO FE O GUERRERO OSEJO
Magistrado

Pieae W=y .
DIEGO ROﬁERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmas escaneadas segiin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos (2022)

PROCESO ORDINARIO LABORAL de RUBIELA PUENTES TORRES
contra EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO-
TRANSMILENIO Y OTROS. Rad. 110013105 018 2015 00754 02.

Con la finalidad de resolver los recursos de apelacion interpuestos, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracion por el

Magistrado Sustanciador, dicta la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de
septiembre de 2020, procede la Sala de Decision a resolver los recursos de apelacion
interpuestos por las demandadas ANGELCOM S.A. y TRANSMILENIO S.A., contra
la sentencia proferida por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota, el

dia 13 de octubre de 2021.

ANTECEDENTES

La seiiora RUBIELA PUENTES TORRES present6 demanda ordinaria laboral en
contra de la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO APOYO
DESARROLLO Y GESTION TECNOLOGICA-ADETEK, ANGELCOM S.A.y
la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO S.A., con la
finalidad de que se declare la existencia de una relaciéon laboral desde el 23 de
diciembre de 2010 hasta el 01 de marzo de 2013, la cual finalizo6 por causas
imputables al empleador. En consecuencia, se condene a las demandadas al pago de
cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios, vacaciones y trabajo
suplementario, mismo que debera ser tenido en cuenta para efectuar el respectivo
ajuste de las prestaciones sociales. Igualmente, se condene al pago de la sancién por
el no pago de los intereses a las cesantias, junto con la indemnizacién por
terminacion del contrato de trabajo sin justa causa e indexaci6on. Finalmente, se

condene a las demandadas al pago de las costas procesales y agencias en derecho.



Como fundamento de sus pretensiones, indic6 que el 23 de diciembre de 2010,
suscribié un convenio de trabajo asociado con ADETEK, obligdndose a cumplir un
horario de 2:15 pm a 11:30 pm. Manifest6 que el 03 de enero de 2011, ANGELCOM
S.A. le entregd la tarjeta TCA serial No. 224787902, por ser la sociedad encargada
de la operacion y explotacion econémica del recaudo del sistema de Transmilenio en
Bogota. Asever6 que tanto ANGELCOM S.A. como TRANSMILENIO S.A., se
beneficiaron de la prestacion de sus servicios. Expres6é que ADETEK le programaba
capacitaciones fuera de su horario laboral, aunado a que, le imponia sanciones por
llegar tarde o reportar diferencias en su dinero personal. Anadi6 que ADETEK era
quien le asignaba su sitio de trabajo. Afirmé que debia permanecer de pie, durante
las nueve horas de su jornada laboral, pues no le permitian sentarse, asimismo, no
existia un servicio de bano dentro de su sitio de trabajo y al ingresar debia registrar
el dinero que traia sin que pudiera superar la suma de $10.000. Arguyo que, en vista
de lo anterior, present6 su renuncia el 01 de marzo de 2013, la cual fue aceptada a
partir del 16 de marzo de 2013, no obstante, le descontaron quince dias de su salario

por concepto de preaviso (fls. 2 a 18).

El 20 de junio de 2017 desisti6 de la demanda respecto de la COOPERATIVA DE
TRABAJO ASOCIADO APOYO DESARROLLO Y GESTION TECNOLOGICA
ADETEK, desistimiento que fue aceptado por el A quo mediante providencia del 13
de julio de 2017 (fl. 220).

CONTESTACION DE DEMANDA

La demandada ANGELCOM S.A. contest6 la demanda con oposicién a todas y
cada de las pretensiones, argumentando que carecen de sustento factico y juridico,
toda vez que no se probé la existencia de una relacion laboral con la demandante.
Mencioné que el contrato de prestacion de servicios de apoyo operativo a la
plataforma tecnolégica de recaudo jamas consagrd una injerencia de su parte dentro
de las relaciones laborales de ADETEK, sociedad que no administra, ni dirige.
Aclar6 que no entrego la tarjeta TIC a la demandante, ya que eso era una obligacion
de ADETEK, asi como, brindarle las capacitaciones. Propuso como excepciones de
mérito las de «falta de legitimacion en la causa por pasiva», «cobro de lo no
debido», «improcedencia de las pretensiones», «buena fe de la demandada» y

«excepcidn genérica» (fls. 242 a 245).

De otro lado, mediante providencia del 22 de noviembre de 2018, esta Corporaciéon
ordend desvincular del litigio a TRANSMILENIO S.A., por falta de reclamacion



administrativa, no obstante, el A quo, orden6 de oficio su vinculacion como

litisconsorte necesario (fls. 296 a 298).

De alli que, una vez notificado, TRANSMILENIO S.A., contest6 la demanda con
oposicion a todas y cada una de las pretensiones argumentando que, la demandante
nunca hizo parte de su personal de planta, pues el cargo de «auxiliar de estacion» es
ajeno a su objeto social, aclarando que la labor de recaudo esta en cabeza de
ANGELCOM S.A. Propuso como excepciones de mérito las de «inexistencia de
relacion laboral entre Rubiela Puentes Torres y la Empresa de Transporte del tercer
Milenio Transmilenio S.A.», «falta de legitimaciéon en la causa por pasiva de la
Empresa de Transporte del tercer Milenio Transmilenio S.A.», «inexistencia de
solidaridad», «inexistencia de las obligaciones pretendidas», «indebida integracion

del contradictorio», «prescripcion de la accidén», «buena fe» y «excepcion genérica»

(fls. 549 a 563).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia proferida
el dia 13 de octubre de 2021, declar6 que entre la demandante y las demandadas
ANGELCOM S.A. y TRANSMILENIO S.A. existié un contrato de trabajo a término
indefinido desde el 23 de diciembre de 2010 hasta el 01 de marzo de 2013.
Igualmente declar6 que ADETEK fue un mero intermediario entre las sociedades
ANGELCOM S.A. y TRANSMILENIO S.A., por lo que conden6 a la demandadas al
pago de cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios, vacaciones, sancion
por no consignacion de cesantias e indemnizacién moratoria hasta por 24 meses. De

otra parte, condenoé en costas a las demandadas.

Para arribar a la anterior decision, en sintesis, indico6 que de conformidad con la
hoja de vida de la demandante, expedida por ADETEK, aquella prest6 sus servicios
de forma personal desde el 23 de diciembre de 2010 hasta el 01 de marzo de 2013,
de forma que habia lugar a dar aplicacion a la presuncion establecida en el articulo
24 del CST. Mencion6 que el trabajo cooperado se encuentra regulado por el articulo
63 de la Ley 1429 de 2010, por medio del cual se prohibe contratar a trabajadores
para el desarrollo de actividades misionales permanentes mediante Cooperativas de
Servicio de Trabajo Asociado que hagan intermediacion laboral. En ese orden,
manifesté que la actividad desarrollada por la actora puede entenderse como una
actividad principal ejercida por ANGELCOM S.A. y TRANSMILENIO S.A., pues

hace parte del giro ordinario de sus negocios, aclarando que pese a que se celebr6 un



contrato de concesion, lo cierto es que, las sumas obtenidas por ANGELCOM se
dirigen al patrimonio de TRANSMILENIO S.A. Arguy6 que la demandante prest6
sus servicios de manera subordinada, toda vez que debia cumplir un horario de
trabajo y portar un uniforme que le era entregado por ADETEK pero tenia los logos
de ANGELCOM S.A. y TRANSMILENIO S.A. Anadi6 que la sefiora Martha Jazmin
Beltran Beltran declar6 que la demandante laboraba en las estaciones de
TRANSMILENIO, que sus jefes inmediatos eran los coordinadores de la zona de
ANGELCOM y TRANSMILENIO, aunado a que, ADETEK era quien impartia las
sanciones y multas. Asever6 que pese a que entre la demandante y ADETEK se
celebr6 un convenio asociativo de trabajo, lo cierto es que se debe dar aplicacion al
principio de la primacia de la realidad sobre las formas, maxime cuando las
Cooperativas de Trabajo Asociado no pueden ser usadas para disfrazar u ocultar la
existencia de una verdadera relacion subordinada. Aclar6 que ANGELCOM vy
TRANSMILENIO se convirtieron en verdaderos empleadores, mientras que
ADETEK actu6 como un intermediario, no obstante, no se le puede endilgar
responsabilidad solidaria, puesto que la sociedad fue liquidada el 26 de enero de
2016. Concluyé que, no obra prueba alguna de que se haya realizado el pago de
cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones y primas, por lo que procede su pago.
Arguy6 que no es dable ordenar el pago de la indemnizacion por despido sin justa
causa, puesto que se demostr6 que la demandante renuncié por voluntad propia, sin
que se puedan alegar causas diferentes a las esgrimidas en la carta de renuncia.
Manifest6 que la parte actora no cumpli6 con su deber de demostrar de forma clara,
definitiva y precisa el trabajo suplementario, sin que sea posible realizar
suposiciones para calcular las horas extra y trabajo dominical. Agreg6 que no hay
lugar a declarar la prescripcion de la accién, toda vez que el vinculo finaliz6 el 01 de

marzo de 2013 y la demanda se presento el 28 de agosto de 2015.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisi6n, la apoderada judicial de TRANSMILENIO S.A.
present6 recurso de apelacion, argumentando que, se debe tener clara la diferencia
entre la infraestructura de Transmilenio, el sistema de Transmilenio y la persona
juridica de Transmilenio S.A., lo que se detalla con claridad en el contrato de
concesion. Manifesté que no se realizé un estudio del Acuerdo 04 de 1999, en el que
se indica que Transmilenio gestiona, planea y organiza el sistema, pero no presta el
servicio de transporte, incluyendo la actividad de recaudo. Mencion6 que la
prevision del numeral 6 del articulo 3 del Acuerdo 04 de 1999 establece que
Transmilenio no puede ser socio, ni operador, es decir que la labor de recaudo no

hace parte de su giro ordinario. Indic6 que los dineros recaudados en el sistema de



Transmilenio se envian a una Fiduciaria y remuneran a varias entidades, incluyendo
la Alcaldia y el IDU. Arguy6 que pese a que ADETEK no hace parte del litigio, la A
quo realiz6 una declaracion relacionada con ella, modificando la fijacion del litigio.
Resalt6é que la demandante suscribié un convenio de asociacion con ADETEK,
mismo que no fue tachado de falso, por lo que conserva total validez, aunado a que,
la actora recibi6 las bonificaciones que el correspondian segin el reglamento de
compensacion. Record6 que ADETEK era quien le comunicaba los cambios de sede
a la accionante, asi como, las sanciones disciplinarias eran impuestas por aquella.
Asever6 que la A quo desconoci6 los pagos que la demandante efectivamente recibi6
en virtud de ese vinculo asociativo. Agregd que en caso de que se confirme la
decision, es necesario estudiar la procedencia de la indemnizacion moratoria, pues
el articulo 65 del CST exige un término para proponer la accién legal, aclarando que

la demandante formulé la demanda después de los 24 meses de que habla la ley.

La apoderada judicial de la demandada ANGELCOM S.A. present6 recurso de
apelaciéon, argumentando que celebré un contrato de prestacion de servicios con
ADETEK, con el fin de encargar a un tercero, uno de los servicios que se requieren
para el cabal funcionamiento del recaudo manual de Transmilenio. Mencion6 que
pese a que la entidad recibe un beneficio, lo cierto es que ello no es suficiente para
declarar la existencia de un contrato realidad con la demandante. Resalt6 que
ADETEK contrat6 a sus asociados de manera autonoma e independiente y de la
misma manera, era aquella la que fijaba el horario laboral de la demandante,
mediante el Régimen de Trabajo Asociado y de Compensaciones aprobado por la
Asamblea de la Cooperativa. Menciond que es l6gico que la demandante tuviera que
prestar sus servicios dentro del horario de operacién de Transmilenio, sin que ello
implique su subordinacion respecto de ANGELCOM. Esgrimi6 que no se prob6 que
la demandante haya prestado sus servicios para ANGELCOM, sino que era ADETEK
la que programaba el lugar de prestacion del servicio e imponia sanciones. Afirmo6
que la demandante conocia sobre el funcionamiento de la CTA, toda vez que
suscribié un documento que da cuenta de ello. Asever6 que ADETEK fue quien afili6
a la demandante al sistema de seguridad social, aunado a que, dicha sociedad
cumplia con todos los requisitos legales para funcionar como CTA. Manifest6 que la
demandante recibié la compensacion que le correspondia por parte de la CTA.
Anadi6 que la demandante era trabajadora asociada y socia de la CTA, por lo que se
someti6 al cumplimiento de los estatutos de ADETEK, acatando el articulo 59 de la
Ley 79 de 1988, aclarando que no era trabajadora de ANGELCOM, sino que estaba

coadyuvando al cumplimiento de un contrato de prestaciéon de servicios, suscrito



con Transmilenio. Finalmente, afirmé que si logr6 desvirtuar la presunciéon de

orden legal por lo que no hay lugar a condena alguna.
SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, la demandada TRANSMILENIO S.A., alegb de conclusion en
similares términos a los expresados en el recurso de alzada, manifestando que no
existi6 un contrato de trabajo, por lo que solicit6 que se revoque la decision de

primera instancia.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no encontrando causal de nulidad que
invalide lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si entre la sefiora
RUBIELA PUENTES TORRES y las demandadas ANGELCOM S.A. vy
TRANSMILENIO S.A., existio un contrato realidad de trabajo y, en caso afirmativo,
se estudiara la procedencia del pago de las acreencias laborales y de la sancion

consagrada en el articulo 65 del CST.

CONSIDERACIONES

Con el fin de resolver el problema juridico planteado, es preciso sefialar que de
acuerdo con la jurisprudencia laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en
aquellos casos donde el trabajador es vinculado mediante una Cooperativa de
Trabajo Asociado — CTA con el fin de prestar sus servicios en beneficio y bajo la
subordinacion de un tercero, es necesario considerar que aquel es trabajador del
beneficiario. En este punto, cabe destacar que hasta antes del afilo 2006 no existia
disposicion legal expresa que asi lo indicara, no obstante, el Decreto 4588 del
mentado afio, subsano el vacio legislativo, y en su articulo 16 expresamente estatuyo
que ante la desnaturalizacion del objeto del trabajo asociado, el trabajador
cooperado debe ser considerado como empleado dependiente de la persona natural
o juridica que se beneficia de su servicio, mientras que, estableci6 la responsabilidad
solidaria del ente cooperado en cuanto al pago de las acreencias laborales, en el

articulo 17.

De esta manera, el razonamiento de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia y de la doctrina, fue consignado en el citado Decreto como

respuesta a la desnaturalizacion de la finalidad de las Cooperativas de Trabajo



Asociado, ya que con frecuencia, fueron utilizadas por el sector publico y privado
para menguar las garantias laborales de los trabajadores y asi conseguir una mano

de obra a un costo ostensiblemente menor.

En el cauce de este avance legislativo, se expidio6 la Ley 1233 de 2008, que en su art.

79 estableci6 las siguientes prohibiciones a la Cooperativas de Trabajo Asociado:

«1. No pueden las Cooperativas de Trabajo Asociado, disponer de la mano de
obra de sus asociados para ofrecerlos como empleados en mision a terceros
contratantes, menos atin, cuando estos terceros beneficiarios intervengan en la
seleccion del trabajador asociado.

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

3. La potestad subordinante propia de un empleador, que se materializa por
excelencia en la autoridad disciplinante sobre el trabajador, en ningiin caso
puede ser ejercida por el tercero contratante. Cabe destacar, que desde el
Decreto 4588 de 2006, ya se habia estipulado la prohibicién consistente en
remitir a los trabajadores asociados en mision para que estos atendieran las
labores propias del usuario beneficiario, y permitir que sobre ellos se ejercieran
actos de subordinacion o de dependencia con los terceros contratantes. »

De igual forma, en la citada normatividad se establecieron las consecuencias
juridicas de hallarse comprobadas las citadas practicas de intermediacion laboral, o
actividades que son permitidas exclusivamente a las Empresas de Servicios
Temporales, siendo las siguientes: (i) la responsabilidad solidaria entre la CTA
infractora y el tercero contratante beneficiario de la prestacién del servicio en el
pago de las obligaciones que se deriven; (ii) disolucion y cancelacion de la
personeria juridica de la CTA, sin perjuicio del debido proceso; (iii) en el caso de la
tercera prohibicién, se configura automaticamente la existencia de un contrato de
trabajo realidad, siendo el tercero contratante quien debe soportar las
consecuencias legales.

Siguiendo en el esfuerzo legislativo de evitar que estos entes Cooperados ejerzan
intermediacion laboral, se promulgé la Ley 1429 de 2010, que en su art. 63, de
manera expresa proscribié a la CTA, implementar el suministro de trabajadores a
empresas ya sean publicas o privadas, para que estos ejerzan actividades de caracter

permanente en aquellos, en los siguientes términos:

«El personal requerido en toda institucion y/o empresa publica y/o
privada para el desarrollo de las actividades misionales permanentes no



podra estar vinculado a través de Cooperativas de Servicio de Trabajo
Asociado que hagan intermediacion laboral o bajo ninguna otra
modalidad de vinculacién que afecte los derechos constitucionales, legales
y prestacionales consagrados en las normas laborales vigentes».

Posteriormente, se expidi6 el Decreto 2025 de 2011, por medio del cual se
reglament6 la citada disposicién, aclarando que se debe entender por
intermediacion laboral, cualquier forma o vinculaciéon que tenga por objeto el envio
de trabajadores en mision a prestar sus servicios personales a otras empresas o
instituciones, precisandose que este tipo de actividad sélo se encuentra legalmente
permitida para las Empresas de Servicios Temporales, en virtud de la Ley 50 de
1990, y se concreto en su articulo 1°, que la actividad misional permanente se refiere
a «aquellas actividades o funciones directamente relacionadas con la produccién del

bien o servicios caracteristicos de la empresa».

Estudiadas las normas aplicables al caso en concreto, es dable concluir que no
pueden las Cooperativas de Trabajo Asociado enviar trabajadores a prestar sus
servicios a favor de un contratante bajo su subordinacion y dependencia, cuando
tenga por objeto una actividad misional permanente, esto es, para desarrollar un
servicio o producir un bien que hace parte del objeto permanente de la empresa
usuaria, pues ésta prohibicion ha estado medularmente contemplada desde la

expedicion del Decreto 4588 de 2006.

En consonancia con las normas que regulan la prohibiciéon de intermediacién
laboral por parte de las CTA, el maximo 6rgano de cierre de esta especialidad, ha
entendido que se considera ficticio un vinculo Cooperativo cuando estos entes
suscriben contratos que tienen por objeto el «suministro de personal», pues dicha
actividad corresponde de manera exclusiva a las Empresas de Servicios Temporales,
por cuanto, lleva implicita la intermediacion laboral, practica que sb6lo pueden
ejercer aquellas sociedades legalmente autorizadas y que se aleja de la finalidad de
las CTA, esto es, la produccion de bienes, la ejecucién de obras o la prestacion de
servicios, de manera autogestionaria, de acuerdo con la Ley 79 de 1988. Ademas, se
debe resaltar que los miembros de las CTA se denominan asociados o cooperados, es
decir que no son trabajadores en el significado y alcance de la legislaciéon laboral,

por lo que reciben compensaciones, en lugar de salario y prestaciones sociales.

También ha sostenido la mentada Corporacién, entre otras sentencias, la proferida
el dia 25 de septiembre de 2013, rad. 36560, que no sblo es reprochable que el

objeto contractual con terceros beneficiarios sea para el suministro de personal,



sino, ademas, cuando estos tienen un plazo de duracion indefinido, pues se infiere
que el servicio prestado por el asociado tiene vocaciéon de permanencia, maxime
cuando se trata de labores propias del giro ordinario del beneficiario. De igual
forma, ensefa la Doctrina de esta Corporacion, que aun cuando el cumplimiento de
un horario no puede sugerir de manera inequivoca o inexorable la configuracion de
la subordinacion, si puede entenderse como «un indicio claro de ella», mas aun
cuando el asociado debe cumplir con las politicas, Reglamentos y directrices que le
imparte el tercero contratante dentro de su organizacion, lo que desvirtiia por
completo que el trabajador asociado actiie de manera autogestionaria y en
desarrollo de una coordinacion libre, es decir que si es el beneficiario del servicio
quien de manera unilateral dirige las funciones, es palpable e incuestionable su

poder subordinante.

Otro criterio que define la existencia del contrato realidad a juicio del Alto Tribunal,
estriba en que de acuerdo con el articulo 5 del Decreto 468 de 1990, las CTA deben
ser propietarias, poseedoras o tenedoras de las herramientas indispensables para
desarrollar la labor o producir el bien, de lo contrario, también debe tenerse como
indicio de la subordinacion por parte del tercero contratante. También precisa la
jurisprudencia, que otra férmula para descubrir un contrato realidad, estd en
cuando la empresa usuaria le solicita a la CTA el retiro de algin trabajador asociado
por considerar que incurre en una falta o incumplimiento de sus labores, lo que
sugiere que ésta ultima ejerce el poder vigilante sobre el asociado en cuanto al

cumplimiento de sus funciones y su comportamiento disciplinario.

Ahora bien, conviene precisar que el Contrato Asociativo de Trabajo, es una de las
figuras que la legislacion laboral ha autorizado para materializar la tercerizacién de
bienes y servicios, la cual permite que las empresas se dediquen de manera exclusiva
a la actividad principal de su giro ordinario, en vista del actual dinamismo
econémico, empresarial y tecnologico, de forma tal que la sociedad puede
despojarse de alguno de los procesos de la cadena de produccion y contratar a un
tercero especializado para que se encargue de él bajo su cuenta y riesgo. Al respecto,
se ha decir que la tercerizacion de servicios, obedece principalmente a actividades
secundarias o de medio, que no constituyen el eje central de la empresa, tales como

el transporte, la publicidad, la comercializacién o distribucién.

No obstante, la tercerizacion de bienes y servicios difiere de la intermediacion del
recurso humano o tercerizacion laboral, dado que, como se dijo, la primera recae en

la desconcentraciéon no s6lo de las actividades colaterales, sino también sobre



actividades principales de la empresa, practica que no se encuentra proscrita por el
régimen laboral Colombiano, contrario sensu, la intermediaciéon del recurso
humano se encuentra prohibida, en consecuencia, no puede existir tercerizacion de
la mano de obra, pues ello sélo le esta permitido bajo circunstancias excepcionales y

taxativas a las Empresas de Servicios Temporales.

En conclusion, en la tercerizacion de servicios un tercero especializado con
autonomia administrativa, técnica y financiera, busca alcanzar un resultado que
puede traducirse en la produccién de un bien, o en la prestacion de un servicio
determinado, con utilizacién de sus propias herramientas, maquinaria y equipos,
mientras que, la tercerizacion laboral pretende tercerizar la mano de obra

vulnerandose las garantias laborales de los trabajadores.

En este contexto, para determinar si la tercerizaciéon se ha hecho de manera
correcta, es preponderante establecer si el contratista tiene autonomia en el uso de
los medios de produccién, en la ejecucion de procesos o subprocesos y a nivel
financiero. Ademas, se debe verificar si el contratista ejerce frente a sus trabajadores
la potestad reglamentaria y disciplinaria, o si por el contrario, aquella esta en cabeza
el contratante, asi como, si las 6rdenes sobre las circunstancias de tiempo, modo y

lugar, en que se debe ejecutar la labor son impartidas por el contratante.

A partir del presente marco conceptual y normativo, y remitiéndonos a las pruebas

obrantes en el plenario encontramos lo siguiente:

. INTERROGATORIO DE PARTE DE LA SENORA RUBIELA PUENTES
TORRES: Manifest6 que acudi6 a las oficinas de Adetek pensando que
suscribiria un contrato de trabajo con Transmilenio, pues en dichas
instalaciones no habian logos ni carteles de la Cooperativa; que les
entregaron los documentos para firmar y no tiempo tuvieron de leer porque
todo ocurrié rapidamente, ademas, no les dieron a conocer los estatutos.
Indic6 que Angelcom S.A., le suministré dos tarjetas para desempenar su
cargo, pues las usaba para abrir el turno, atender y vender pasajes. Afirmé
que Adetek le pagaba por su labor y la tenia afiliada al sistema de seguridad
social, asi como también le habia brindado capacitacién cooperativa; que su
jefe inmediato, el sefior Giovanny Rivillas, era quien la trasladaba de su
puesto de trabajo, no obstante, no conoce con cual de las empresas estaba
vinculado, aclarando que los jefes operativos pertenecian a Angelcom.

Asever6 que nunca pagoé un aporte social a Adetek, ni fue convocada para
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asistir a las asambleas, no obstante, recibi6é varios llamados de atencién por
parte la Cooperativa, uno por llegar tarde, otro por haber tenido $50 de mas
en su dinero personal y otro por no asistir a una reunion de la entidad.
Explico que tenia muchos jefes, asi que pese a que la sancién era impuesta
por Adetek, el llamado de atencién podia provenir de los trabajadores de la
Cooperativa, Angelcom o TM, pues durante su jornada laboral no estaba
presente ningin funcionado de Adetek, dado que se hacian presentes los
«chalecos rojos» que eran funcionarios que se camuflaban entre el publico
para verificar que estuvieran haciendo bien su trabajo y los «chalecos azules»
que eran los que les hacian poner los memorandos. Anadi6 que los turnos
eran entregados por Adetek y que era ante un trabajador de dicha entidad,

que registraba su dinero personal diariamente.

INTERROGATORIO DE PARTE DEL SENOR JAVIER CORTAZAR MORA
(Representante legal de Angelcom S.A.): manifestd6 que desde el afio 2000
hasta el 2015, Angelcom fue el concesionario del sistema de recaudo de las
estaciones de TM de la fase nimero 1, incluyendo la Av. Caracas y la Calle 80.
Explico que el sistema de recaudo consistia en una sélida y enorme
plataforma tecnologica, por lo que, Angelcom la organizé para efectos del
recaudo de los pasajes del sistema de TM y decidi6 subcontratar algunas
funciones, en vista de que no es una sociedad que maneje temas logisticos.
Precis6 que existia un subsistema administrativo que operaba mediante
Adetek. Argumenté que dentro de la multiplicidad de operaciones que
requeria el sistema de recaudo, era normal que se contratara a un tercero, en
este caso, Adetek con quien Angelcom se comunicaba pero de ninguna
manera actuaba como empleador de los asociados de dicha cooperativa, pues

soOlo se entendia con su contratista.

TESTIMONIO DE LA SENORA MARTHA JASMIN BELTRAN: manifestd
que conoce a la actora desde hace aproximadamente nueve anos, toda vez
que trabajaron juntas en TM, donde fue vinculada tras ir a una empresa que
no tenia ningin logo o nombre exhibido, pues sbélo les decian que TM
necesitaba cajeros, auxiliares de estaciones y otros. Mencioné que de la
misma manera, fue contratada la accionante, pues asi era como Adetek
vinculaba a todos sus trabajadores. Afirm6 que la demandante ejercia el
cargo de Auxiliar de Estacion, es decir, la persona que se encuentra en la
parte externa brindando informacion a los usuarios y facilitando el ingreso de
los mismos al sistema de TM, por lo que cumplia un horario de 2:15 pm hasta

las 11:30 pm, aclarando que se encontraban en la misma estacion durante
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aproximadamente dos veces por semana. Mencion6 que tenian varios jefes,
puesto que en las estaciones habia personal de TM, Angelcom y Adetek, los
cuales se reconocian por su carnet. Explico que los funcionados de chaleco
rojo eran de TM, mientras que los de azul eran de Angelcom. Precis6 que el
uniforme que portaba la actora tenia el logo de TM y que Adetek les pagaba
“aportes” en lugar de salario o primas. Agregbd que en caso de presentarse
novedades debian llamar a Angelcom mediante unos «IP» o teléfonos con el
fin de que les dijeran como debian actuar. Arguy6 que Adetek les comunicaba
a cual estacion se debian presentar; que la Cooperativa era quien realizaba los
procesos disciplinarios, empero a veces Angelcom los requeria para que
explicaran determinado suceso; que los permisos los tramitaban ante Adetek;
y que si la demandante queria ausentarse de su lugar de trabajo debia ser
autorizado por el coordinador de zona, el cual tenia una escarapela de TM y

Angelcom.

TESTIMONIO DEL SENOR WILSON PALOMO QUINTANA: indico que fue
contador publico de Adetek desde el 2002 hasta el 2015, donde conoci6 a la
demandante como asociada de la misma, explicando que aquella se acerco a
la oficina el 23 de diciembre de 2020 para presentar la solicitud de
asociacion, misma que fue aceptada por el Consejo de Administracion.
Argument6 que Adetek era especialista en el recaudo de dinero, por lo que,
contratd6 a la demandante para prestar servicios en el sistema de TM.
Mencion6 que a la demandante se le dieron a conocer, tanto los estatutos de
la Cooperativa, como las formas de compensacién, tanto asi que firmo6 un
documento aceptando que los conocia. Resaltd que la zona en la que la
demandante debia prestar sus servicios era decidida por unos coordinadores
asistentes. Afirmé que Adetek le retribuia mensualmente el servicio a la
demandante, incluyendo una compensacion ordinaria, una bonificacion
extraordinaria, un auxilio de alimentos, un auxilio de transporte y cada 6
meses le pagaba una bonificacion semestral, asi como, una bonificaciéon anual
e intereses. Aclar6 que Adetek le proporcionaba a cada asociado el uniforme,
mismo que tenia una chaqueta con una «T», por seguridad. Asegur6 que las
ordenes que recibia la demandante eran impartidas por el personal de
Adetek, tanto asi que él mismo debia hacer una especie de auditorias en las
estaciones para constatar que los asociados estuvieran cumpliendo con su
labor y utilizaran bien el uniforme. Agrego6 que los llamados de atencién eran
hechos por el lider administrativo, es decir, alguien vinculado a la

Cooperativa; que si la actora queria ausentarse de su trabajo debia
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comunicarse con su jefe inmediato, es decir, el coordinador asistente
cooperativo. Adujo que los coordinadores asistentes y los lideres
administrativos estaban vinculados con la Cooperativa; que todos los
asociados debian participar democraticamente al elegir un delegado para
presentar el informe anual a la asamblea. Afiadi6 que Angelcom no tuvo
injerencia en la contratacion de la demandante, ni en los llamados de
atencion, ni la forma en la que aquella debia ejecutar sus funciones. Asevero
que le consta que a la demandante se le presentaron los estatutos de la
empresa porque €l debia realizar la auditoria de las hojas de vida y verificar

que estuvieran en orden.

TESTIMONIO DE LA SENORA YASMINE SANCHEZ RODRIGUEZ: declard
que fue la gerente de Adetek, por lo que conocié a la demandante cuando
present6 su solicitud de ingreso ante el Consejo de Administracion de la
Cooperativa, misma que qued6 vinculada a partir de diciembre de 2010.
Mencion6 que la demandante ostento el cargo de Auxiliar de Estacion de TM,
dado que, Adetek suscribi6é un contrato con Angelcom, con el fin de prestar el
servicio de recaudo manual del sistema. Aclaré que Adetek no tenia vinculo
con TM, sin embargo, Angelcom si era cliente de la Cooperativa. Afirm6 que
Adetek era quien le retribuia la labor a la accionante, de acuerdo con el
Régimen de Trabajo Asociado; que la misma entidad era quien entregaba el
uniforme a sus asociados, aclarando que tenia la identificacion de TM por
seguridad; que la Cooperativa brindaba la capacitacion a sus asociados sobre
el recaudo porque era la actividad principal; que la demandante s6lo tenia
contacto con asociados de Adetek, dado que no permitian que ningdn otro
ente interviniera. Arguy6 que la demandante recibia una buena capacitacion
para que pudiera desarrollar su labor sin injerencia de ningin funcionario
que no fuera de Adetek, explicando que ella s6lo podia comunicarse con el
coordinador o el asistente operativo, que también pertenecian a la
Cooperativa. Manifest6 que Adetek era autbnoma en su decision de vincular
o desvincular a una persona. Explic6 que la demandante tuvo varios llamados
de atencion administrativos, relacionados con llegadas tarde y operativos,
por algin descuadre de dinero. Aclaré que la demandante recibi6 el pago de
todo lo adeudado incluyendo la devolucién de los aportes, dado que también
renuncio a su calidad de asociada. Indic6 que Adetek procuraba que los
asociados estuvieran cerca de sus domicilios, asi que la actora fue trasladada
en varias ocasiones para que quedara cerca de su casa. Mencion6 que la

demandante solicit6 el ingreso a la Cooperativa de manera voluntaria,
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momento en el que se le informo el horario de trabajo, la diferencia entre ser
una trabajadora asociada y era trabajadora vinculada con contrato laboral,
asi como los pagos en el sector asociativo. Afirmé que la Cooperativa les
explicaba que tenian un cliente llamado Angelcom y un tercero que era TM,
no obstante, no tenian nada que ver con esas sociedades, sino que todo lo que
necesitaran debian solicitarlo por medio de Adetek. Argumenté que la
accionante participé en muchos de los eventos de la Cooperativa, incluyendo
las asambleas, tanto asi que tuvo un llamado de atencién en una ocasién en la
que no asistio, momento en el que la actora asegur6 que si habia concurrido y
tenia testigos de ello. Agregd que Angelcom nunca le consigné dinero a la
demandante y que todos los asociados desempenaban sus labores en las
estaciones de TM, aclarando que en caso de un problema, los tinicos que
podian ingresar a las instalaciones de Angelcom eran los asistentes

operativos.

Adicionalmente a lo anterior, fue allegado el contrato de asociaciéon suscrito entre la
actora y la sefiora YASMINE SANCHEZ RODRIGUEZ en calidad de representante
legal de la cooperativa de trabajo asociado ADETEK (fl. 29). Asimismo, fue allegado
el pagaré firmado por la demandante a favor de ADETEK (fl. 30), junto con la
liquidaciéon de derechos econémicos del 12 de abril de 2013 (fl. 334), el certificado
del curso béasico de cooperativismo con énfasis en trabajo asociativo realizado por la
accionante (fl. 334), un documento en el que la asociada acept6 que habia leido y
recibido el Régimen de Trabajo Asociado y el Régimen de Compensaciones de
Adetek (fl. 335). También se alleg6 la solicitud de asociacién hecha por la
demandante el 08 de noviembre de 2010 (fl. 337); la aprobacién de su vinculacion a
la Cooperativa datada del 29 de noviembre de 2020 (fl. 336). De otro lado, obra
documento de Adetek otorgando la compensacion por descanso anual a la
demandante (fl. 338); las sanciones disciplinarias impuestas a la actora (fls. 339 a
342); comunicaciones de Adetek en las que indic6 a la demandante que seria
trasladada al cargo de Auxiliar de Estacion en la estacion Calle 76 y Calle 26 (fl. 343
y 344); certificacion de Adetek en la que consta que la demandante prestd sus
servicios desde el 23 de diciembre de 2020 hasta el 01 de marzo de 2013, mediante
un convenio de asociacion (fl. 346); carta de renuncia de la demandante del o1 de
marzo de 2013 (fl. 347); documento de Adetek en que acepta la renuncia de la
accionante (fl. 348). A su vez, se recibi6 el Régimen de Trabajo Asociado de Adetek
(fls. 356 a 375); el Régimen de Compensaciones de la Cooperativa (fls. 376 a 378); el
Convenio Cooperativo de Gestidon Administrativa entre Angelcom S.A. y Adetek S.A

(fl. 470); el Contrato de Mandato sin representacion para la prestacién de servicios
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de apoyo logistico, administrativos y operativos en la operacion de recaudo de
dineros celebrado entre Angelcom S.A. y Adetek (fls. 471 a 473); la Resolucién No.
1657 del 25 de agosto de 2015 (fls. 512 a 532).

De acuerdo con las mencionadas pruebas, en principio, encuentra esta Colegiatura
que efectivamente el demandante en virtud de los contratos comerciales suscritos
entre la cooperativa ADETEK y ANGELCOM S.A. si prest6 servicios personales a
esta ultima. En tal virtud, resulta evidente que a favor de la demandante opera la
presuncion de que trata el articulo 24 del CST, no obstante, la misma puede ser
desvirtuada, si como se explicd con antelacién, se demuestra por ANGELCOM S.A.,
que se ejercio en debida forma la tercerizacion de los servicios, pues como se
anuncio, la misma no se encuentra proscrita por el ordenamiento juridico
colombiano, por el contrario, esta figura ha tenido cabida con la introduccion del
contrato asociativo de trabajo, el contrato sindical y el contratista independiente.
Atendiendo a ello, se advierte que ADETEK S.A. suscribi6 con ANGELCOM S.A. un
Convenio Cooperativo de Gestion Administrativa del 28 de junio de 2004, en el que

se pacto el objeto en los siguientes términos:

«La COOPERATIVA se obliga a prestarle a la Empresa CONTRATANTE el servicio del
apoyo administrativo y operativo de sus actividades de conformidad con el convenio
que el CONTRATANTE tiene actualmente vigente con TRANSMILENIO, asi como las
demas actividades propias de la mision del CONTRATANTE con autonomia
administrativa y técnica, asumiendo los riesgos inherentes en su ejecucion; las labores
aqui expuestas se realizaran en la ciudad de Bogota D.C., y como contraprestacion el
CONTRATANTE se compromete a pagar al CONTRATISTA el precio enunciado en la
clausula tercera del presente documento».

Ahora bien, de conformidad con el certificado de existencia y representacion legal
de la demandada ANGELCOM S.A., su objeto social consiste en las actividades
propias de la explotacion econémica del recaudo del sistema Transmilenio de la
ciudad de Bogota o cualquier otro tipo de sistema de transporte publico de
pasajeros, asi como la prestacion de servicios convergentes y de telecomunicaciones
dentro o fuera de Colombia, mientras que, ADETEK tenia como objeto social la
prestacion de servicios en el area de recaudo, mantenimiento de méaquinas que se
requieran para la operacion de recaudo y el manejo y distribucién de tarjetas
inteligentes para la venta en taquillas. De este primer aspecto, se puede deducir que
pese a que Angelcom tiene dentro de su objeto social la explotacion econémica del
sistema de Transmilenio, lo cierto es que, en vista del dinamismo econdémico,
tecnolégico y empresarial, dicha sociedad decidi6 contratar a un experto en el

recaudo y distribuciéon de tarjetas inteligentes, una actividad lo suficientemente
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especializada como para contratar a una empresa diestra o experta en ella, mientras
que la contratante se dedic6 al manejo de la plataforma tecnolégica que se requiere
para la correcta funcién del sistema, lo cual es posible a la luz de la normatividad y

jurisprudencia enunciada con anterioridad.

De otra parte, no se halla dentro del plenario que fuera ANGELCOM quien ejerciera
tanto la subordinacion técnica como disciplinaria sobre la demandante, incluso, se
evidencia que en varias oportunidades la Gerente General de ADETEK le llamé la
atencién a la accionante, lo que evidencia que era la cooperativa la que tenia la
potestad disciplinaria sobre aquella. Aunado a lo manifestado, de las pruebas
testimoniales que fueron recibidas en audiencia, se logré constatar que aunque
habia personal de ANGELCOM y TRANSMILENIO dentro de las estaciones de TM,
estos no daban 6rdenes a los trabajadores asociados de la cooperativa, mientras que,
si la demandante requeria algo, como un permiso para ausentarse de su lugar de
trabajo, debia comunicarse con el coordinador o los asistentes operativos, los cuales
eran asociados de la Cooperativa que la vincul6. Ademéas, también se encontro
demostrado que la demandante era trasladada del lugar de trabajo por parte de
Adetek, pues era aquella entidad la que le comunicaba a la asociada a donde debia
presentarse para realizar sus servicios, tal como lo demuestran los documentos
obrantes a folios 343 y 344, hecho del que se puede deducir que la facultad
subordinante estaba en cabeza de la cooperativa y no de las demandadas. De igual
forma, se prob6 que Adetek era quien otorgaba a la demandante sus tiempos de
descanso, ratificando que Angelcom y Transmilenio no tenian injerencia en el

horario de la asociada.

Asimismo, se advierte que la actora present6 la solicitud de vinculacion a la
cooperativa de manera voluntaria, donde incluso acept6 que le fuera descontada la
cuota de afiliacion, concepto que por demas fue descontado mes a mes, sin que se
presenta reclamo alguno por parte de la asociada, pues de ello dan cuenta las
liquidaciones de ingresos (fls. 48 a 74). Ademas, se constaté que la demandante
recibi6 un curso basico de cooperativismo con énfasis en trabajo asociado durante el
mes de marzo de 2011 (fl. 334), lo que permite deducir que aquella si conocia el
régimen de trabajo asociado y las implicaciones que conlleva, lo cual se ve ratificado
con el documento obrante a folio 335, en el que la misma acept6 que habia recibido,
leido y entendido el contenido del Régimen de Trabajo Asociado y el Régimen de

Compensaciones, documento que no fue tachado de falso.
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Por demés, se debe resaltar que los contratos comerciales suscritos entre la
cooperativa ADETEK y ANGELCOM S.A., estaban sujetos a un término de duracién

determinado, pues asi se verifica de documento fechado del 28 de junio de 2004:

«El presente Convenio Cooperativo de Gestion Administrativa rige por término de un
ano contado a partir del dia o1 de julio de 2004, y se entendera prorrogado por un
periodo igual, en caso que ninguna de las partes manifieste a la otra, por escrito y con
antelacion de 30 dias a la fecha de vencimiento, su intencion de no continuar con el
contrato».

De lo anterior, es evidente que en la ejecucién de las labores de la demandante no
medio una contratacion para el desarrollo de actividades misionales permanentes,
pues como se vio, el objeto contractual pactado entre las demandadas estaba sujeto

a un término de duraciéon debidamente limitado.

Bajo este panorama probatorio, en sentir de la Sala, se acredit6 por las demandadas
que se implemento en correcta forma la tercerizacion de los servicios prestados por
la actora, donde ejecutd labores de Auxiliar de Estacion, cargo que por demaés, no
hacia parte del giro ordinario de la demandada ANGELCOM S.A., pues como lo
manifesté la senora MARTHA JASMIN BELTRAN, aquella era la persona que se
encontraba en la estacion para atender a los usuarios y garantizar la entrada de los
mismos, es decir que su labor no se relacionaba con el recaudo del sistema. Cabe
concluir que no se evidencié ningtn esfuerzo probatorio por parte de la demandante
tendiente a acreditar las demés circunstancias en que ejecutd la relacién
contractual, quedando huérfanas de cualquier respaldo probatorio las aseveraciones
plasmadas en el libelo genitor en cuanto a que sus jefes inmediatos lo eran
trabajadores de ANGELCOM y TRANSMILENIO S.A., y que fueran estos quienes le
impartieron las 6rdenes acerca de las formas de tiempo, modo y lugar en que debia
realizar las labores a ella encomendadas, méaxime cuando los testigos fueron
contestes en manifestar que los uniformes eran entregados por la Cooperativa,

misma que entregaba los turnos y los sitios en los que debian prestar el servicio.

Por todo lo anterior, la sala revocara la sentencia de primera instancia en todas sus
partes y en su lugar absolverda a las demandadas ANGELCOM S.A. y
TRANSMILENIO S.A. de todas y cada de unas pretensiones incoadas en su contra.
Asi se decidira, y sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron, las

de primera instancia corren a cargo de la parte actora dadas las resultas del proceso.

DECISION
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Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERQO: REVOCAR la sentencia de primera instancia, para en su lugar
ABSOLVER al extremo accionado de las pretensiones de la demanda, de

conformidad con los argumentos expuestos en la presente providencia.

SEGUNDQO: Sin costas en esta instancia. Las de primer grado corren a cargo de la

parte actora.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6 dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

RENO VARGAS
agls trado

DIEGO FERN 0G RRERO OSEJO
Magjstrado

DieqoRopeToNpriteys
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmas escaneadas segiin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS
Treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos (2022)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por ROSALBA
RODRIGUEZ ALMEIDA contra COLPENSIONES Y OTRO Rad.
110013105-019-2019-00357-01.

Con la finalidad de resolver los recursos de apelacion formulados, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideraciéon por

el Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04
de junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de
septiembre de 2020, procede la Sala de Decision a resolver los recursos de
apelacién interpuestos por los apoderados judiciales de las accionadas PORVENIR
S.A. y COLPENSIONES contra la sentencia proferida por el Juzgado 19 Laboral del
Circuito de Bogot4, el 03 de junio de 2021. De igual manera, se revisara la aludida
sentencia en el Grado Jurisdiccional de Consulta a favor de Colpensiones (art. 69
CPTSS).

ANTECEDENTES

La senora ROSALBA RODRIGUEZ ALMEIDA promovié demanda ordinaria
laboral con la finalidad de que se declare la nulidad del traslado del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida-RPMPD al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad-RAIS ante la AFP PORVENIR S.A. En consecuencia, se condene a
la AFP PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES las sumas obtenidas en
virtud de su afiliacién, tales como cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos
financieros y gastos de administracion. Igualmente, se ordene a COLPENSIONES
contabilizar las semanas que cotiz6 en el RAIS para efectos pensionales.
Finalmente, se condene al pago de lo ultra y extra Petita, junto con las costas

procesales.
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De manera subsidiaria pretende, se declare la ineficacia del traslado de régimen
que efectud el 08 de abril de 2010, a través de la AFP PORVENIR.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indico nacer el 21 de junio de
1962 e iniciar a efectuar cotizaciones en el ISS en enero de 1980, no obstante, se
traslado6 al RAIS el 08 de abril de 2010, a través de la AFP PORVENIR, luego de un
asesor comercial le indicara que el ISS seria liquidado, empero no recibi6
informacion completa, clara, veraz y oportuna sobre las consecuencias de ese
cambio. Asever6 que al momento del traslado no le informaron aspectos sobre la
forma en la que se liquidaria su pension, ni el derecho de retracto, ni el capital que
debia acumular para pensionarse de forma anticipada, entre otros. Manifest6 que
el 31 de enero de 2019 present6 una peticion ante COLPENSIONES, quien guard6
silencio (Fls. 3 a 17).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, contest6 la demanda con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra, argumentando que la parte actora no probé la
existencia de un vicio en el consentimiento, verbigracia, error, fuerza o dolo.
Manifest6 que la demandante no es beneficiaria del régimen de transicién, en los
términos de la sentencia SU-062 de 2010. Explicé que la nulidad no fue alegada
dentro del término estipulado en el articulo 1750 del Codigo Civil, y mas aan, en
caso de existir algin vicio, aquel fue saneado con la ratificacion tacita del articulo
1754 ibidem, al ejecutar de manera voluntaria lo acordado. Formul6 como
excepciones de mérito las de «inexistencia del derecho reclamado»,
«prescripcion», «caducidad», «inexistencia de causal de nulidad», «saneamiento

de la nulidad alegada» e «<innominada o genérica» (Fls. 64 a 72).

La AFP PORVENIR S.A. contest6 la demanda con oposicion a todas y cada una
de las pretensiones formuladas en su contra, argumentando que la demandante se
vincul6 al fondo, a raiz de un traslado horizontal, pues inicialmente se afili6 a la
AFP ING, por lo que ya conocia el funcionamiento del RAIS. Mencion6 que la
accionante se afilio6 de manera libre, voluntaria, espontanea y sin presiones, tal
como lo aceptd al suscribir el formulario de afiliacion a la AFP. Resalté que la
accionante fue debidamente asesorada sobre las implicaciones del traslado de
régimen, los beneficios del régimen de transicion y el derecho de retracto. Aseverd
que para el momento del traslado de la demandante, las AFP no tenia a su cargo el

deber de asesoria e informacion, pues el mismo fue creado con el Decreto 2555 de
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2010, el Decreto 2071 de 2015 y la Ley 1748 de 2015. Agreg6 que la demandante se
encuentra inmersa en la prohibicién de traslado de que trata el articulo 13 de la
Ley 100 de 1993. Formul6 como excepciones de fondo las de «prescripcion»,
«prescripcion de la accion de nulidad», «cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligaciéon» y «buena fe» (Fls. 104 a 129).

Mediante auto del 28 de octubre de 2020, la A quo dispuso vincular a la AFP
PROTECCION S.A. como litisconsorte necesario (fls. 212 y 213), entidad que una
vez notificada, contest6 la demanda, argumentando que, la afiliacion de la
demandante fue un acto valido y exento de vicios en el consentimiento, pues
aquella suscribi6 el formulario de vinculacién de manera libre y espontanea, en los
términos del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, respetando su derecho a la libre
eleccion de régimen. Asever6 que la firma del formulario de afiliacién constituye
una manifestacion inequivoca de la voluntad de la actora de trasladarse de régimen
pensional. Resalté que la forma en la que se liquida la pension en el RAIS, esta
establecida en la ley, por lo que no puede ser la causa de la nulidad de la afiliacién.
Explico que no es dable declarar la nulidad de la afiliacién porque la mesada
pensional no satisface las expectativas econdémicas de la demandante, puesto que
un acto es nulo cuando existe un vicio en el consentimiento. Agregd que a la luz del
articulo 1509 del Codigo Civil, el error de derecho no vicia el consentimiento, pues
el desconocimiento de la ley no sirve de excusa. Propuso como excepciones de
fondo las de «inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir», «buena fe»,
«prescripcidon», «aprovechamiento indebido de recursos publicos y del Sistema
General de Pensiones», «reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacion de devolver la comisiéon de administracién cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa», «inexistencia
de la obligacion de devolver la prima de seguro previsional cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos
de terceros de buena fe», «innominada o genérica» y «traslado de la totalidad de

los aportes a Porvenir» (fls. 217 a 258).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 03 de junio
de 2021, declar6 la ineficacia del traslado efectuado por la accionante a la AFP
PROTECCION el 10 de junio de 2004 y la declar6 validamente vinculada al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida-RPMPD, administrado por
COLPENSIONES, como si nunca se hubiere trasladado. En consecuencia, conden6
a la AFP PROTECCION devolver a COLPENSIONES todos los valores recibié con
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motivo de la afiliacion de la demandante, tales como cotizaciones, aportes
adicionales, bonos pensionales junto con los rendimientos financieros, incluidos
intereses y comisiones, sin lugar a descontar los gastos de administracion.

Para arribar a la anterior conclusion, senald, en sintesis, que cuando se trata de los
traslados de regimenes pensionales son las Administradoras las encargadas de
garantizar a los usuarios que la eleccion sea libre y voluntaria con la entrega de la
informacion completa y transparente acerca de los dos regimenes pensionales que
le permitan elegir la entidad que mas le favorezca segiin su situacion pensional
participar. Explico que la informacioén no se debe brindar sélo a los beneficiarios
del régimen de transicion, pues las AFP tienen el deber de informacién para con
todos sus afiliados sin hacer distincion alguna. Record6 que cuando el afiliado
afirma no haber recibido la informacion por parte del fondo, la carga de la prueba
se invierte, por tratarse de un supuesto negativo, de tal suerte que le corresponde a
la AFP acreditar que si cumpli6 con su deber de informacién, maxime cuando esta
en mejor posicioén de probar. En ese orden, encontr6 que la AFP no aport6 prueba
alguna tendiente a demostrar que le inform¢ a la afiliado sobre las implicaciones,
crecimientos, condiciones y proyeccion del futuro de su pension de vejez entre
ambos regimenes, lo que demuestra que no le suministr6é una informacién veraz y
completa, por el contrario le brindé6 una falsa informaciéon asegurando la
desaparicion del ISS y manifestandole su conveniencia de pertenecer al RAIS,
dandole una falsa expectativa. Agrego que la accion que pretende la ineficacia de la
afiliacion no prescribe por cuanto esta relacionada con el derecho irrenunciable a

la seguridad social.

RECURSOS DE APELACION

El apoderado judicial de la AFP PORVENIR S.A. present6 recurso de apelacion,
argumentando que se vulnero el principio de legalidad, toda vez que el momento
en el que se realizo el traslado de régimen de la demandante, no existian requisitos
adicionales a la suscripcion del formulario de afiliacién, mismo que si fue firmado
por la afiliada y no fue tachado de falso. Recalc6 que la A quo mencion6 sentencias
y normas expedidas con posterioridad al traslado de la accionante, haciendo
evidente que se esté exigiendo a las AFP cumplir con requisitos que surgieron con
posterioridad al acto demandado. Asevero que el fondo no actué de mala fe porque
sblo recibi6 a la demandante, confiando en que su voluntad era pertenecer al RAIS.
Indicé que la afiliacién al Sistema General de Pensiones se realiza con arreglo de lo
establecido en la ley. Solicité que en caso de confirmar la sentencia, no se ordene la

devolucion de los gastos de administracion, dado que, aquellos tienen una
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destinacion especifica segtin la ley, de tal suerte que fueron invertidos en lo que
ordena la ley, esto es, la correcta administracion de los aportes con el fin de
generar rendimientos financieros. Mencion6 que se debe observar el principio de
sostenibilidad financiera del sistema, pues se debe hacer un anélisis macro de las
consecuencias que se derivan de los traslados que son ordenados cuando los
afiliados no cumplen con los requisitos legales. Mencion6 que la Superintendencia
Financiera ha dicho que cuando se requiere hacer un traslado de recursos entre
regimenes pensionales, se debe atender lo dispuesto en el Decreto 3995 de 2008,

donde no se incluye la devolucion de los gastos de administracion.

A su vez, el apoderado judicial de COLPENSIONES present6 recurso de
apelacién, arguyendo que la demandante ejercidé su derecho de libre escogencia de
régimen, y en ese sentido, acept6 las condiciones propias del RAIS. Record6 que
para el momento del traslado de la actora, s6lo se exigia la aceptacion libre,
voluntaria y espontanea del afiliado de cambiarse de régimen, misma que se
manifestaba mediante la suscripcion del formulario de afiliacion. Por lo anterior,
afirmo6 que no es posible exigir el cumplimiento de normas que para el momento el
traslado de la actora no se encontraban vigentes, pues se violaria el principio de
legalidad y el de confianza legitima. Recalc6 que los actos juridicos tienen efectos
inter partes, por lo que no se puede afectar a COLPENSIONES. Aclaré que la
demandante se encuentra inmersa en la prohibicion de traslado de la Ley 797 de
2003, la cual busca proteger el fondo comin del que dispone COLPENSIONES
para pagar las pensiones de quienes cumplen con los requisitos para alcanzar el

derecho pensional en el RPMPD.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Coédigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, las accionadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES
presentaron alegatos de conclusion, en similares términos a los expresados la
alzada, solicitando se revoque la decisi6on de primera instancia. Los demas sujetos

procesales guardaron silencio.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
lleven a invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si procede

la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion del aqui demandante al RAIS y como
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consecuencia de lo anterior, en caso de ser positiva dicha pretension, asignarle los

efectos juridicos que ella conlleva.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, esta Sala de Decisién aclara que
con sentencias de tutela STL3199 de 2020, rad. 58288, STL3432 de 2020, rad.
58980, rad. 59424, rad. 59356, rad. 59370, STL3226 de 2020, rad. 58266,
STL3187 de 2020, rad. 58450, STL8156-2020, rad. 60682, STL11370-2020, rad.
61470, STL11871-2020 rad. 61596, STL11928-2020, rad. 61438, STL11384-2020
rad. 61532, STL213-2021, rad. 61510 y STL850-2021, rad. 61816, la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia avala que la carga de la prueba
en estos procesos se invierte a cargo de las Administradoras de Fondos Privados
que diligencian el traslado, y en ese orden de ideas, se hace insostenible mantener
la posiciéon que la mayoria de sala venia manejando frente a este puntual tema,
ello a pesar que tales decisiones no constituyen doctrina probable en los términos
de la Sentencia C-836 de 2001, pero es evidente que dada la nueva composicion de
Sala de Casacién Laboral, la Corte Suprema de Justicia va a mantener este criterio,
incluso para quienes no son titulares de régimen de transiciéon. Por consiguiente,
en virtud del respeto a la seguridad juridica que comporta el derecho a la igualdad
de trato, en lo sucesivo las decisiones sobre esta problematica se adoptaran

conforme a las argumentaciones que a continuacion se verteran.

Pues bien, para resolver la controversia es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 afios, siempre y cuando al afiliado le falten
maés de 10 afnos para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se estableci6 la
posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para
cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 aios de servicio antes
de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos senalados en la

sentencia C-789 de 20021.

A folio 18 obra copia de la cédula de ciudadania de la demandante, donde se
registra como fecha de nacimiento el 21 de junio de 1962, por lo que cumpli6 57

anos el mismo dia y mes del 2019, procediendo a solicitar su traslado y/o nulidad

! En relaciéon con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema
general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccidn inicial, éstos s6lo podrian
trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposiciéon que fue modificada por la Ley
797 de 2003, en su articulo 29, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afos, y que: “Después de un (1) afio de la vigencia de
la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afos o menos para cumplir la edad para tener derecho
a la pension de vejez”, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la
edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 anos de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos
sefialados en la sentencia C-789 de 2002”.
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de la afiliacién, mediante peticiones dirigidas a PORVENIR y COLPENSIONES, el
31 de enero de 2019 (fls. 43 y 189), es decir, cuando evidentemente estaba a menos
de 10 anos para adquirir el derecho y de otra parte, no contaba con 15 anos de
servicios para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -01 de abril de 1994,
pues para esa data, segin las probanzas incorporadas a los autos, tenia 37.28
semanas cotizadas al ISS (CD fl. 68), por lo que no se encontraba en la excepcién
prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima media

con prestacion definida en cualquier tiempo.

No obstante, pretende la parte actora a efectos de continuar validamente vinculada
al régimen de prima media, la declaratoria de la nulidad del traslado realizado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida-RPMPD al de Ahorro Individual
con Solidaridad-RAIS, el cual segiin las documentales obrantes en el proceso,
acaecio el 10 de junio de 2004, segin informacion registrada el formulario de
afiliaci6n a SANTANDER, hoy PROTECCION S.A. (fl. 236).

Asi las cosas, debe precisarse frente al tema y en virtud de la serie de sentencias de
tutela referidas, que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia sostiene que
para el estudio de la procedencia de la ineficacia o nulidad del traslado, segin sea
el caso, se traslada la carga de la prueba quedando esta en cabeza de las AFP,
quienes en consecuencia deben demostrar que al momento en que se efectia el
traslado por cada afiliado, suministraron de forma completa la informaci6n integra
al mismo afiliado, tales como ponerle en conocimiento las diferencias que existen
entre los dos regimenes pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del
RAIS, el capital que se debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la
pensiéon en dicho régimen, el manejo de los recursos en un régimen y otro y los
requisitos legalmente establecidos en el régimen de prima media con prestacién
definida para adquirir el derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian
los regimenes pensionales y de igual forma se debe acreditar el suministro de la
informacion suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado,
tales como la pérdida del régimen de transicion y los términos legales para el

retorno al de prima media con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de las AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva de que la
obligacion de suministrar dicha informacién surge desde la misma creacion de las

AFP, las que tienen a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, por ser los
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especialistas en el tema y en aras de garantizar la libertad informada de los

afiliados.

Asi, la doctrina le ha adjudicado una serie de obligaciones a las Administradoras de
pensiones que emanan de la buena fe, como son la transparencia, vigilancia, y el
deber de informacion, altimo que debe presentarse desde la etapa anterior a la
afiliacién hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional, de
manera completa y comprensible en materias de alta complejidad, con la
prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado, aunado a que, cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y
vitales, como la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacion, y como emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio
mas activo al proporcionar la informacién, dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atn a llegar, si ese fuere el caso,
a desanimar al interesado de tomar una opciéon que claramente le perjudica,
estimandose en el proveido, se produce engafo no solo en lo que se afirma, sino en
los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en
proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decisiéon que se
persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga
de la prueba de la parte actora al fondo accionado PROTECCION S.A.

Ahora, en ese contexto decisional se verifica si en el momento del traslado de
régimen el accionante recibi6 la informacién correspondiente, y en esa direccién,
advierte la Sala, brillan por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar
el suministro de informacién al demandante, en los términos aqui referidos, al
momento de realizar el traslado de régimen pensional, pues no existen medios de
prueba que permitan constatar la informacion suministrada a aquel, pues en
manera alguna se encontr6 acreditado siquiera de manera sumaria que se le
hubiese informado sobre las condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y

desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen (10 de junio de 2004, Fl. 236),
lo del formulario de afiliacién, éste no constituye en manera alguna, medio
probatorio que permita inferir que al accionante se le proporcion6 la informacion
adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como quiera que, tal

como se dejo suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron acreditados
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por la AFP PROTECCION S.A. Desde luego que en el interrogatorio de parte, la
accionante no confesé que en ese momento se le haya brindado la informaciéon
necesaria al de asesoria y buen consejo a fin que tomara una decisiéon consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional y aunque haya asegurado haber firmado
dicho formulario sin presiones, lo cierto es que no confes6 que al momento de
afiliarse (que es lo que se revisa en esta clase de procesos), le hayan dado

informacion en los términos expuestos.

En este orden de cosas, conforme a las sentencias de tutela ya referidas, la AFP
demandada PROTECCION, antes SANTANDER, omiti6 en el momento del
traslado de régimen (10 de junio de 2004, fl. 236), el deber de informacién para
con la promotora del juicio, en los términos que han quedado vistos, esto es
relevandose de su obligaciéon de indicar las consecuencias derivadas del cambio del
régimen, los términos para retornar al régimen de prima media entre otros y en
esa medida, al tenor de lo senalado ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO
del régimen pensional asi realizado, precisando en este punto a la parte recurrente,
que como quiera que se estd declarando la ineficacia de un traslado inicial, es
procedente la devolucion de los rendimientos, inclusive lo relacionado con gastos
de administracion dado que ante la ineficacia de la afiliacion o traslado de régimen
el descuento de dichas sumas queda sin soporte legal, y conforme lo visto, tal
condena no es una sancion sino una consecuencia logica de la declaracién de
ineficacia, sin que exista razon para que el fondo privado no verifique la devolucion
de los gastos de administracion que hayan cobrado frente a la administracion de
los valores ni las primas de seguros, los cuales, deben retornar de manera integra a
Colpensiones, pues dichos montos pertenecen al Sistema de Seguridad Social con

el cual se financiara la pension (CSJ SL1421-2019 y SL638-2020).

Recientemente el Alto Tribunal, en las sentencias CSJ SL2208-2021 y SL2209-
2021 del 26 de mayo de 2021, reiterd, con relacion a las consecuencias de la
ineficacia y la devolucion de los gastos de administracion que «en tratandose de
afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga las entidades del
régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SLig421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-2021). Criterio que igualmente es
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aplicable en tratandose del porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia

de pension minima».

De igual forma, no tiene incidencia alguna la financiaciéon del sistema, o que la
demandante no hubiese retornado al régimen de prima media antes de
encontrarse a 10 anos de adquirir el derecho pensional, pues basta con senalar en
este punto, que no se esta avalando el traslado de un régimen a otro, sino que se
esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja sin efectos la
afiliacién o cambio al régimen de ahorro individual, lo que conlleva retornar al
régimen de prima media con prestacion definida, como ya se indico, todos los
saldos incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro
individual del demandante, aunado a ello, la sostenibilidad del sistema pensional
no es objeto de debate en el caso de marras y escapa de la érbita de la competencia

de la jurisdiccion laboral.

En la misma direccion se debe sefalar, no tiene incidencia alguna que la
demandante no sea beneficiaria del régimen de transicion o que no contara con 15
anos de servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales
circunstancias no tienen relacién alguna con la informacion que se le debia

suministrar a aquella cuando se traslado de régimen.

En cuanto a la excepcion de prescripcion propuesta esta no prospera, como quiera
que al hacerse viable la ineficacia del traslado, resulta evidente que este hecho
afecta de manera eventualmente positiva el estatus pensional de la demandante,
dadas las diferentes condiciones para la exigencia de los derechos que se derivan
de ella, la cual es permanente y vitalicia, resultando en consecuencia
imprescriptible la accién para impetrar su reconocimiento. Sobre la prescripciéon y
el sentido decisional en este tipo de acciones judiciales, se puede consultar la
reciente jurisprudencia de la sala de casacién laboral de la CSJ, identificada como

SL1421 de 2019, asi como las ya mencionadas SL2208-2021y SL2209-2021.

En ese sentido, quedan resuelta tanto las apelaciones como la consulta que opera
en favor de Colpensiones. De tal modo que se confirmara la decision de primer

grado. Asi se decidira. Sin costas en esta instancia, por no aparecer causadas.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en

nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

10
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, segin los

argumentos expuestos en precedencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del numeral
3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el articulo 145
ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

@ Magjstrado

O GUERRERO OSEJO
Makgistrado

DicgoRopefroMeriioys-
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.

11
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS
Treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos (2022)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por MARTHA MARLENY
BOTTIA BOHORQUEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES- y AFP PORVENIR S.A. Rad 110013105-
021-2020-00272-01.

Con la finalidad de resolver los recursos de apelacion interpuestos, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracion por el

Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decisién a resolver los recursos de apelacion interpuestos
por quienes integran la parte demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado
21 Laboral del Circuito de Bogot4, el 13 de octubre de 2021. Asi mismo surtira el Grado
Jurisdiccional de CONSULTA en favor de COLPENSIONES (art. 69 CPTSS).

ANTECEDENTES

La sefiora MARTHA MARLENY BOTTIA BOHORQUEZ promovié demanda
ordinaria laboral con la finalidad que se declare la ineficacia de su traslado del Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida -RPMPD al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad -RAIS con la AFP PORVENIR S.A., declardndose que para todos los
efectos juridicos siempre ha permanecido en el RPMPD por COLPENSIONES vy
advirtiendo que no existi6 solucion de continuidad en la afiliacion ya que el traslado al
RAIS no puede producir efectos juridicos al no haberse realizado en forma libre y
espontanea. Se ordene a la AFP PORVENIR S.A. la devolucion a COLPENSIONES de
todas las sumas de dinero, bonos pensionales, cotizaciones, sumas adicionales,
rendimientos financieros y devolucién de los gastos de administraciéon que han sido
descontados durante todo el tiempo en que dichas sumas de dinero estuvieron en poder

de las administradoras. Se ordene a COLPENSIONES reactivar la afiliacion,



RAD. No. 110013105-021-2020-00272-01

considerando que para los efectos legales siempre ha estado vinculada al RPMPD
recibiendo los aportes y rendimientos devueltos por PORVENIR S.A., actualizar,
corregir la historia laboral. Asimismo, que se le reconozca y pague la pension de vejez
por haber cumplido los requisitos de ley, con el pago de las mesadas ordinarias y
extraordinarias con la indexacion. Se condene a las demandadas a pagar los costas y

agencias de derecho, asi como a la condena extra y ultra petita.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, inform6 que naci6 el dia 28 de
diciembre de 1960 y en la actualidad tiene 59 anos de edad. Estuvo afiliada al ISS hoy
COLPENSIONES desde el inicio de su vida laboral hasta enero de 1998 en donde cotiz6
para varias empresas. De manera posterior y ante una campaina de desinformacion de
la AFP PORVENIR, firm6 un formulario de traslado de régimen de prima media al de
ahorro individual, con destino ala AFP PORVENIR el 09 de enero de 1998. La anterior
afiliacion se realizd por parte de la AFP PORVENIR sin haber suministrado
informacion concreta y veraz de las reales consecuencias que conllevaria su decision
de traslado de régimen. Senal6 que el asesor comercial de la AFP PORVENIR no le
explico la naturaleza propia del RAIS ni sus caracteristicas ni su diferencia con el
RPMPD administrada en ese momento por el ISS, es decir, omitié darle informacion
de las ventajas y desventajas sobre el cambio de régimen pensional. En el formulario
de solicitud de vinculacion o traslado al Fondo de Cesantias y Pensiones AFP
PORVENIR, no existe constancia alguna de la que se pueda inferir que le fue
suministrada informacién pertinente y completa, ademas, el mismo no prueba que la
decisidon que estaba tomando se ajustaba a los parametros de libertad informada. Al
momento de trasladarse ala AFP PORVENIR, el asesor comercial no le informo, cuales
eran las condiciones que tenia que cumplir tanto en el RAIS como en el RPMPD para
acceder a una pension por las contingencias de vejez, invalidez o muerte, por lo que
omiti6 informacion de las condiciones para lograrlo y lo que le era mas conveniente
para su futuro pensional. Sefial6 que el asesor del fondo privado no le mencioné e
informé que el monto de la mesada pensional dependia del total del capital que lograra
acumular en su cuenta individual. El asesor de la AFP PORVENIR, no le inform6 que
en el RPMPD el valor de la pension de vejez no depende del ahorro sino del tiempo
acumulado en semanas de cotizacion, edad y salario base de cotizacion; tampoco le
informé que el valor de la pension en el RPMPD no esta sujeta al comportamiento de
la economia y el mercado financiero, mientras que, en el RAIS, el monto acumulado
por los afiliados si depende del mercado financiero que puede variar de forma muy
desventajosa. Que no le indic6 que podria hacer aportes voluntarios para incrementar
el valor de la pension siendo ésta la Gnica posible ventaja de trasladarse a dicho fondo

privado de pensiones. Durante su periodo de cotizaciones a las Administradoras de



RAD. No. 110013105-021-2020-00272-01

Fondo de Pensiones, no recibi6 una asesoria por el personal capacitado que debe tener
estas administradoras de pensiones sobre cual seria su futuro al llegar a la edad de
disfrutar su pensién. Los asesores de la AFP PORVENIR S.A., no le informaron el valor
aportado al fondo privado se descontaria porcentaje por concepto de gastos de
administracién. Antes de los 10 afios para alcanzar la edad de 57 anos, el fondo privado
no informo que tenia plazo para iniciar los tramites tendientes a retornar al régimen
de prima media, el cual era el que mas le convenia para sus intereses pensionales. La
AFP PORVENIR S.A., no le informé6 sobre las proyecciones que debia prever para
asegurar un monto pensional en condiciones dignas en el momento de su retiro.
Destacd que ya cumple con los requisitos de semanas y edad para que se le reconozca

la pensién de vejez (Expediente digital: 0o1DemandayAnexos.pdf, Fls. 08 a 22).

Posteriormente, desisti6 de las pretensiones relacionadas con el reconocimiento

pensional (Exp. Digital: 04SubsanacionDeLaDemanda.pdf)

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La AFP PORVENIR S.A. contest6 la demanda con oposicion a la prosperidad de
todas y cada una de las pretensiones incoadas por el demandante arguyendo que
cumpli6 con el deber de informacién que le era exigible a la fecha en que se materializo
el traslado de régimen pensional (1998), ademas, si lo que arguye el demandante es la
existencia de un vicio del consentimiento, le competia acreditar los supuestos en los
que se funda. Asi las cosas, sefial6 que, de acuerdo con los documentos aportados por
el demandante, no se logra evidenciar soporte alguno que permita acreditar la
existencia de error, fuerza o dolo. Indic6 que, si lo solicitado es la ineficacia, se debe
tener en cuenta que esta consecuencia juridica prevista en el articulo 271 de la Ley 100
de 1993, solo se debe reconocer cuando medio un atentado contra la voluntad de
eleccion de régimen pensional del afiliado, situacion que no se encuentra acreditada en
el caso concreto. Sin perjuicio de lo anterior, anoté que el demandante al momento de
suscribir el formulario, lo hizo de forma libre y espontdnea completamente informada
pues recibi6 asesoria de manera verbal por parte de esta entidad con la informacion
suficiente y necesaria para el traslado de régimen pensional. Afirm6 que la demandante
no allega prueba sumaria de las razones de hecho que sustentan la falta de deber de
informacion que lleve a la ineficacia del acto juridico de traslado de régimen pensional.
Propuso como excepciones las de «prescripcion», «prescripciéon de la accion de
nulidad», «cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion»

y «buena fe» (Expediente digital: 08ConstestacionDePorvenir.pdf, Fls. 3 a 24).
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A su turno, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES manifest6 su oposicion a las pretensiones, declaraciones y
condenas, toda vez que dentro del expediente no obra prueba alguna de que
efectivamente el demandante se le hubiese hecho incurrir en error (falta al deber de
informacion) por parte de la AFP o de que se esta en presencia de algin vicio del
consentimiento (error, fuerza o dolo), asi mismo no se evidencia dentro de las
solicitudes nota de protesto o anotacion alguna que permita inferir con probabilidad
de certeza que hubo una inconformidad por parte del demandante y al contrario se
observa que las documentales se encuentran sujetas a derecho y que se hizo de manera
libre y voluntaria, sin dejar observaciones sobre constrefiimientos o presiones
indebidas. Present6 como excepciones de mérito las de «errénea e indebida aplicacion
del articulo 1604 del cédigo civil», «descapitalizacion del sistema pensional»,
«inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida», «prescripcion de la accion laboral», «caducidad», «inexistencia de causal de
nulidad», «saneamiento de la nulidad alegada», «no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico» e «Innominada

o genérica» (Expediente digital: 09ContestacionDemandaColpensiones.pdf, Fls.03 a

45).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogot4, mediante sentencia proferida el 13 de
octubre de 2021, declaré la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado por
la senora MARTHA MARLENY BOTTIA BOHORQUEZ al RAIS el 9 de enero de 1998
con fecha efectiva el 01 de marzo de 1998 por intermedio de PORVENIR S.A. y en
consecuencia declar6 como afiliacion valida a la del RPMPD administrado por
COLPENSIONES. Orden6é a PORVENIR trasladar a COLPENSIONES la totalidad de
los dineros que recibi6 por motivo de la afiliacion de la demandante, aportes
pensionales, cotizaciones, incluyendo los rendimientos generados por estos y los
dineros destinados a la garantia de la pension minima asi como los gastos de
administraciéon, las comisiones y lo pagado por seguro previsional debidamente
indexados desde el nacimiento del acto ineficaz, los cuales deben asumir con cargos
sus propios recursos sin deduccion alguna por gastos de traslado obtenidos en la
cuenta de ahorro individual de la demandante, por ello se les concede el término de un
mes al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores junto con el detalle de los ciclos, los ingresos
base de cotizacion, aportes y demas informacion relevante que lo justifique. Condené
a COLPENSIONES a activar la afiliacion de la demandante en el RPMPD y actualizar
su historia laboral. Condeno6 en costas a PORVENIR.
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Para arribar a la anterior conclusion sefial6 en sintesis que no se demostro, ni con la
documental allegada ni con el interrogatorio de parte que efectivamente la AFP hubiera
suministrado a la senora MARTHA MARLENY la informacién necesaria para que
tomara la decision de trasladarse, informacion trascendente que tendria impacto
directo en sus derechos prestacionales futuros en materia pensional, precisando que la
unica documental que se allega con tal de demostrar el deber de informacion es el
formulario de afiliacion y unos comunicados de prensa, sefialando que tal formulario
no genera un convencimiento de que efectivamente haya ofrecido la informacion y si
bien se muestra que hay una firma y que pese a que la demandante en su interrogatorio
de parte dijo que se vio obligada, consider6 que no se esta hablando de vicios de
consentimiento sino a una ineficacia de traslado por falta de informacion, lo que es
disimil y el estudio se debe adoptar bajo esta Optica, en ese sentido pese a formular una
leyenda preimpresa no era suficiente para demostrar el consentimiento informado,
que a lo sumo un consentimiento exento de vicios pero no un consentimiento
informado como lo ha senalado la jurisprudencia en diferentes pronunciamientos
donde se ha sefialado que estos formatos pre-impresos no demuestran ese
consentimiento informado que es el que se debe tener por los fondos de pensiones al
momento del traslado para advertir la trascendencia de la decision adoptada. Agrego
que del interrogatorio de parte de la demandante no se logra obtener esa prueba de
confesion en aceptar conocer y obtener la informacién suficiente, conocer
caracteristicas de uno u otro régimen pues nada de esto se logra confesar o se logra
probar a través de este medio disenado por el legislador. Que el hecho de que la
demandante conociera los extractos y no hubiera actualizado su informaciéon, no
conlleva a demostrar que en el momento del traslado tuvo una informacién necesaria
que era el momento donde estaba abandonando el RPMPD. Bajo esas premisas,
considerd que ese transito era ineficaz y sin que esto sufra variaciones con que la
demandante no fuera beneficiaria de un régimen de transicién ni que tuviera derechos

adquiridos.

RECURSO DE APELACION

El apoderado judicial de la accionada PORVENIR S.A. presento recurso de apelacion
solicitando se revoquen las condenas impuestas en contra de PORVENIR S.A,,
argumentando para tal efecto que si bien es cierto la existencia de un precedente
jurisprudencial, amplio y pacifico en materia del deber de informacion, también debe
tenerse en cuenta que la misma corporaciéon ha indicado que se deben analizar las
particularidades concretas de cada uno de los afiliados que demandan o que pretenden
la nulidad o ineficacia de su traslado de régimen pensional, en ese sentido, en el caso

objeto de estudio, no se configuran causales suficientes para declarar ineficaz el
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traslado de régimen pensional efectuado por la demandante para el ano de 1998,
recordando que para dicha oportunidad PORVENIR cumpli6 con las cargas en materia
de informacién que eran de su cargo, como era, primero, brindar una asesoria respecto
de las caracteristicas esenciales del RAIS, acto seguido la suscripcion de un formulario
de afiliacion el cual se encontraba autorizado y aprobado por la ley y la
superintendencia bancaria y en tercer punto requisito que esta afiliacion se diera en el
marco de la libertad informada y libre de algtn tipo de presién o coercidn sobre este.
Que la suscripcion del formulario de vinculaciéon por parte de la actora a PORVENIR,
se da luego de una asesoria que recibe en las instalaciones de su lugar de trabajo y en
ningiin momento los asesores comerciales de la AFP PORVENIR presionaron a la
senora demandante que se vinculara o que firmara este formulario de afiliacion. De
igual manera, record6 que en ningtin momento PORVENIR ha desconocido ese deber
que le era impuesto por mandato legal de su misma creaciéon o mas bien, desde la
misma creacion del régimen de ahorro individual con solidaridad y en consecuencia
brindo a la actora todos los canales de informacion suficientes, necesarios e idoneos
para que si a bien no tenia y en caso de que se presentara inconforme con la
informacion alli senalada, pudiera acudir a esta infraestructura y canales de
informacion que ha proporcionado esta entidad para todos y cada uno de los afiliados,
asi mismo se le ha hecho entrega de sus extractos de su cuenta de ahorro individual,
por lo cual no solo cumpli6 con el deber de informacion para el momento en que se
trasladé de régimen pensional sino que a lo largo de su vinculaciéon también ha estado
proporcionandole o en procura de brindarle la informacién necesaria sobre sus
condiciones y su ahorro pensional. De igual manera, no esta conforme con la condena
de devolver los rendimientos financieros y gastos de administracion a la luz de la figura
de la ineficacia porque esta figura tiene el negocio juridico como si nunca se hubiera
realizado y las cosas se deban retrotraer a su estado inicial, lo l6gico es que los
rendimientos financieros no sean entregados a la demandante como quiera que al ser
privativos del RAIS, resultarian o pondrian a la demandante en una condicién distinta
al haber permanecido vinculada a lo largo de su vida laboral en el RPMPD. Agreg6 que
al respecto se ha pronunciado la Corte Suprema advirtiendo que el traslado de estos
rendimientos financieros iria en una clara contravencion establecida en el articulo 897
del Codigo de Comercio. Asimismo, anoté que los gastos de administraciéon y sumas
por seguros previsionales, son sumas que han sido autorizadas por la misma Ley 100
de 1993 en su articulo 20 con el tnico fin de amparar a la demandante ante los riesgos
de la invalidez o la muerte. Senald6 que al respecto se ha pronunciado la
Superintendencia financiera indicando que estos traslados de recursos se deben hacer
también a la luz del decreto 3995 del ano 2008 en su articulo 7°, disposicion normativa

que contempla las restituciones mutuas que deban hacerse cuando se genere la nulidad
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o ineficacia de los traslados al régimen pensional. En ese sentido, consider6é que
habiendo una norma que regula tal situacion no se ve razon atendible para apartarse
de esta e incluir conceptos que esta entidad por razones logicas ya no posee ya que la
mayoria de estas sumas se han ido descontando con el tiempo y entregado a las

aseguradoras que han amparado a la demandante.

El apoderado judicial de la accionada COLPENSIONES interpuso recurso de
apelacién manifestando para tal efecto que le compete al demandante demostrar los
vicios del consentimiento alegado, no basando para ello la simple afirmacion de la
demandante. Advirti6 que resulta desproporcional colocar la carga de la prueba a esta
administradora, en el caso particular en COLPENSIONES, que en los casos que sea
declarado la nulidad nada mas lo ateniente a la sostenibilidad del sistema pensional,
méaxime cuando la afiliacion se dio en 1999, queriendo decir que han transcurrido mas
de 21 anos a la fecha configurandose imposible probar las circunstancias que rodearon
las suscripcion del traslado, fecha para la cual no era obligatorio dejar un registro
documental de la misma, por lo cual es completamente aplicable en estos casos el
principio que reza que nadie esta obligado a lo imposible. Luego entonces al haber
fundado a la actora en su pretension en el hecho de haber sido engafiada por los
asesores de la AFP del fondo privado en las cuales esto estaba fijado en conformidad
con lo expuesto en el articulo 1516 del Codigo Civil y 167 del Codigo General del
Proceso, le correspondia la carga de probar dicha afirmaciéon lo que brilla por su
ausencia en el presente caso. Que, de igual modo, al condenar en costas y agencias en

derecho en esta instancia se presenta un detrimento patrimonial en el fondo.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social, la accionadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES presentaron
alegatos de conclusion, en similares términos a los de la alzada, y solicitaron revocar la

sentencia en todas sus partes. La parte actora, solicitd que se confirma la decisién.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que lleven a
invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si procede la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion del aqui demandante al RAIS y como consecuencia de lo
anterior, en caso de ser positiva dicha pretension, asignarle los efectos juridicos que

ella conlleva.
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CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, esta Sala de Decision aclara que con
sentencias CSJ SL2208-2021, SL2209-2021, SL5174-2021, CSJ SL5205-2021, SL5188-
2021, SL5280-2021, SL.4865-2021, en entre otras, la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia avala que en los procesos judiciales en los que se ventila la
nulidad y/o ineficacia de traslado de régimen pensional, la carga de la prueba se
invierte a cargo de las Administradoras de Fondos Privados que diligencian el traslado,
lo cual constituye doctrina probable en los términos de la Sentencia C-836 de 2001 y
desde la nueva composiciéon de la Sala de Casacion Laboral, la Corte Suprema de
Justicia viene manteniendo este criterio, incluso para quienes no son titulares de
régimen de transicion. Por consiguiente, en virtud del respeto a la seguridad juridica
que comporta el derecho a la igualdad de trato, la decision sobre esta problemaética se

adoptara conforme a las argumentaciones que a continuacion se verteran.

Pues bien, para resolver la controversia es menester precisar, al tenor de lo previsto en
el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado entre regimenes pensionales puede
realizarse cada 5 anos, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 afios para
adquirir el derecho pensional, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 anos de servicio antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos senalados en la sentencia C-789 de

20021,

En la pagina 42 del archivo «o1DemandayAnexos.pdf», obra copia de la cédula de
ciudadania de la demandante, donde se registra como fecha de nacimiento el 28 de
diciembre de 1960, por lo que cumpli6 57 anos el mismo dia y mes del 2017,
procediendo a solicitar su traslado y/o nulidad de la afiliacion, mediante peticiones
dirigidas a COLPENSIONES y PORVENIR, el 14 de julio de 2020 respectivamente
(pags. 35 a 37), es decir, cuando evidentemente ya habia alcanzado la edad para
adquirir el derecho y de otra parte, no contaba con 15 anos de servicios para la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 -01 de abril de 1994, pues para esa data, segin las
probanzas incorporadas a los autos, tenia 719 semanas cotizadas al sistema general de

pensiones (Exp. Digital: GRP-SCH-HL-66554443332211_1549-20190716085824),

! En relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema general
de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos sblo podrian trasladarse de
régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicién que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en su
articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 anos, y que: “Después de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado
no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual
forma se estableci6 la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes
cuentan con 15 afos de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002”.
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por lo que no se encontraba en la excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002,

para retornar al régimen de prima media con prestacion definida en cualquier tiempo.

No obstante, pretende la parte actora a efectos de continuar validamente vinculada al
régimen de prima media, la declaratoria de la nulidad del traslado realizado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida-RPMPD al de Ahorro Individual con
Solidaridad-RAIS, el cual segiin las documentales obrantes en el proceso, acaecio6 el 09
de enero de 1998, segiin informacion registrada en el formulario de afiliacion a la AFP
PORVENIR S.A. (Exp. Digital: otDemandayAnexos.pdf, Pag. 24).

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

otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de las AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva de que la obligacion
de suministrar dicha informacién surge desde la misma creacion de las AFP, las que
tienen a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, por ser los especialistas en

el tema y en aras de garantizar la libertad informada de los afiliados.

Asi, la doctrina le ha adjudicado una serie de obligaciones a las administradoras de
pensiones que emanan de la buena fe, como son la transparencia, vigilancia, y el deber
de informaci6n, ultimo que debe presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion
hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional, de manera
completa y comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia de quien

sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que,
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cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion,
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atin
a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se produce engafno no solo en lo
que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la

carga de la prueba de la parte actora al fondo accionado PORVENIR S.A.

Ahora, en ese contexto decisional se verifica si en el momento del traslado de régimen
el accionante recibi6 la informacion correspondiente, y en esa direccidon, advierte la
Sala, brillan por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar el suministro
de informaciéon a la demandante, en los términos aqui referidos, al momento de
realizar el traslado de régimen pensional, pues no existen medios de prueba que
permitan constatar la informacion suministrada a aquella, pues en manera alguna se
encontro acreditado siquiera de manera sumaria que se le hubiese informado sobre las
condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria el

cambio de régimen pensional.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen (09 de enero de 1998), plasmado en
el formulario de afiliacibn a PORVENIR S.A., éste no constituye en manera alguna,
medio probatorio que permita inferir que a la accionante se le proporcioné la
informacion adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como quiera
que, tal como se dej6 suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron
acreditados por la demandada PORVENIR S.A. Desde luego que en el interrogatorio
de parte la accionante no confes6 que en ese momento se le haya brindado la
informacion necesaria correspondiente al de asesoria y buen consejo a fin que tomara
una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional y aunque haya
asegurado haber firmado dicho formulario sin presiones, lo cierto es que no confeso
que al momento de afiliarse (que es lo que se revisa en esta clase de juicios), le hayan

dado la informacion pertinente en los términos expuestos.

En este orden de cosas, conforme a las sentencias ya referidas, la AFP demandada
PORVENIR S.A., omiti6 en el momento del traslado de régimen, el deber de

10
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informacion para con el promotor del juicio, en los términos que han quedado vistos,
esto es relevandose de su obligacion de indicar las consecuencias derivadas del cambio
del régimen, los términos para retornar al régimen de prima media entre otros y en esa
medida, al tenor de lo senalado ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del
régimen pensional asi realizado, precisando en este punto a la parte recurrente, que
como quiera que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es procedente
la devolucion de los rendimientos, inclusive lo relacionado con gastos de
administracién dado que ante la ineficacia de la afiliaciéon o traslado de régimen el
descuento de dichas sumas queda sin soporte legal, y conforme lo visto, tal condena no
es una sancion sino una consecuencia logica de la declaracién de ineficacia, sin que
exista razon para que el fondo privado no verifique la devolucion de los gastos de
administracion que hayan cobrado frente a la administraciéon de los valores ni las
primas de seguros, los cuales, deben retornar de manera integra a Colpensiones, pues
dichos montos pertenecen al Sistema de Seguridad Social con el cual se financiara la

pensiéon (CSJ SL1421-2019 y SL638-2020).

Desde luego que, la AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado, los cuales soportan los cargas que tiene que asumir la accionante al no haber
cotizado en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual, como ya se dijo, se
financiara la pension, independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico

0 en una cuenta individual.

Recientemente el Alto Tribunal, en las sentencias CSJ SL2208-2021 y SL2209-2021
del 26 de mayo de 2021, reitero, con relacion a las consecuencias de la ineficacia y la
devolucion de los gastos de administracion que «en tratandose de afiliados, la Sala ha
adoctrinado que tal declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro
individual con solidaridad a devolver los gastos de administraciéon 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 (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-2021).
Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado a

constituir el fondo de garantia de pension minima».

11
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De igual forma, no tiene incidencia alguna la financiacion del sistema, o que la
demandante no hubiese retornado al régimen de prima media antes de encontrarse a
10 afios de adquirir el derecho pensional, pues basta con senalar en este punto, que no
se esta avalando el traslado de un régimen a otro, sino que se esta declarando la
ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja sin efectos la afiliacién o cambio al
régimen de ahorro individual, lo que conlleva retornar al régimen de prima media con
prestaciéon definida, como ya se indico, todos los saldos incluyendo rendimientos que
puedan existir en la cuenta de ahorro individual de la demandante, aunado a ello, la
sostenibilidad del sistema pensional no es objeto de debate en el caso de marras y

escapa de la orbita de la competencia de la jurisdiccion laboral.

En la misma direccion se debe senalar, no tiene incidencia alguna que la demandante
no sea beneficiaria del régimen de transicion o que no contara con 15 afos de servicio
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias no
tienen relacion alguna con la informacién que se le debia suministrar a el demandante

cuando se traslado6 de régimen.

En cuanto a la excepcion de prescripcion propuesta esta no prospera, como quiera que
al hacerse viable la ineficacia del traslado, resulta evidente que este hecho afecta de
manera eventualmente positiva el estatus pensional del demandante, dadas las
diferentes condiciones para la exigencia de los derechos que se derivan de ella, la cual
es permanente y vitalicia, resultando en consecuencia imprescriptible la accién para
impetrar su reconocimiento. Sobre la prescripcion y el sentido decisional en este tipo
de acciones judiciales, se puede consultar la reciente jurisprudencia de la sala de
casacion laboral de la CSJ, identificada como SLi421 de 2019, asi como las ya

mencionadas SL2208-2021 y SL2209-2021.

Finalmente, en lo que a la imposicion de costas procesales se refiere, se debe recordar
que la finalidad de la condena en costas es cubrir los gastos y erogaciones econ6micas
que trae consigo la atencién de un proceso judicial, las cuales deben ser asumidas
conforme al articulo 365 del CGP, por la parte que resulte vencida en juicio, esto es,
derivan objetivamente del resultado de un proceso o recurso formulado y, bajo esa
logica, simplemente quien sea vencido debera asumir su pago, como en el presente
asunto, donde resultaron vencidas en estricto sentido las AFP accionadas, por lo que

de acuerdo a lo considerado, procede la condena en costas.

En ese sentido y con este alcance, se confirmara la decision de primer grado. Asi se

decidira. Sin costas en esta instancia, por no aparecer causadas.

12
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DECISION

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

]I
RAFABL MJRENO VARGAS
Magistrado

DIEGO FERN O GUERRERO OSEJO
Magistrado

DieaoRepeTtoWprioye- 3
DIEGO ROI?ERTO MONTOYA MILLAN

Magistrado

Firma escaneada segiin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del

Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de estudio, de conformidad con las

consideraciones expuestas en precedencia.

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del

numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6 dispuesto por el

13
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos (2022)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por DANILO EVER
GUTIERREZ ORDONEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES y OTROS. Rad. 110013105-024-2019-
00647-01.

En la fecha, con la finalidad de resolver los recursos de apelacion interpuestos, la Sala
Cuarta de Decision Laboral previa la deliberacion correspondiente al proyecto
sometido a su consideracion por el Magistrado Sustanciador, procede a dictar la

siguiente
SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de septiembre
de 2020, procede la Sala de Decision a resolver los recursos de apelacion presentados
por los apoderados de la parte demandada contra la sentencia proferida por el
Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota, el 14 de septiembre del 2021. De igual
manera, se revisara la aludida sentencia en el Grado Jurisdiccional de Consulta a

favor de Colpensiones (art. 69 CPTSS).

ANTECEDENTES

El sefior DANILO EVER GUTIERREZ ORDONEZ pretende se declare la nulidad
de su afiliaciéon al RAIS ante la AFP PROTECCION y consecuentemente los traslado
a las AFP COLFONDOS y OLD MUTUAL (SKANDIA); se declare que se encuentra
validamente afiliado al RPMPD. Que se condene a PROTECCION, COLFONDOS,
PORVENIR, OLD MUTUAL a registrar en su sistema de informacién que su afiliacion
en pension es nula y se condene a PROTECCION a trasladar a COLPENSIONES la
totalidad del capital de la cuenta de ahorro individual incluidos los rendimientos,
bonos y/o titulos pensionales a los que hubiere lugar. Se condene a COLPENSIONES
a activar su afiliacion a pension y a recibir la totalidad de los aportes a pension

incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los que hubiere lugar.
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Finalmente solicit6 se condene en costas agencias en derecho, asi como lo ultra y extra

petita.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, informoé que nacio el 5 de enero
de 1960 y que se afili6 al ISS hoy COLPENSIONES el 21 de enero de 1983 donde cotizo
556.29 semanas al RPMPD. Que se afili6 a PROTECCION el 28 de enero de 1997, en
la medida que le aseguro6 que solo con el hecho de su afiliacién aseguraria una pension
de mayor valor a la que podria reconocerle Colpensiones, por otra parte, le asegur6
que no tendria problemas con retrasos en los pagos de su pension. Manifest6 que la
AFP PROTECCION no despleg6 ninguna actividad de asesoramiento responsable y
transparente a fin de brindarle informacion veraz, oportuna, pertinente y objetiva
para prever las consecuencias futuras que le acarrearia el traslado del RPMPD al
RAIS. Omitié brindarle informacién completa y clara sobre los efectos y las
consecuencias de su traslado, asi como también de las caracteristicas de ambos
regimenes pensionales, tampoco le informaron cuales eran las modalidades de
pensiones y condiciones de acceso en ambos regimenes, ni se le inform6 en qué
condiciones podria obtener una pension superior al salario minimo mensual legal
vigente. Adujo que tampoco se le inform6 mediante una proyeccion el valor de la
indemnizacion sustitutiva o devolucion de saldos a la que tendria derecho en caso de
no poder acceder a la pensién de vejez. Comento que el 19 de marzo de 1999, suscribio
formulario de afiliacién a la AFP DAVIVIR hoy PROTECCION donde tampoco se le
informo cuales eran las caracteristicas y diferencias del régimen al que se encontraba
afiliado. Afiadi6 que el 27 de junio de 2000 suscribi6 afiliacion con la AFP
COLFONDOS donde no recibié informacion sobre las caracteristicas del RAIS,
ventajas y desventajas respecto del RPMPD. Que en el mes de julio de 2003 se afilio
a la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR donde durante su vinculacién no recibid
asesoria alguna sobre las caracteristicas del RAIS respecto del RPMPD asi como
tampoco recibié informaciéon sobre los requisitos necesarios para acceder a una
pension de vejez en el RAIS y en el RPMPD. Expres6 que la AFP HORIZONTE no le
informo la posibilidad que tenia de regresar al RPMPD antes del cumplimiento de sus
52 anos a través de comunicacion escrita remitida a su direccion de correspondencia,
a pesar de existir una obligacidon expresa segtin se indica en la circular externa 01 de
2004 de la Super Intendencia Bancaria, numeral 4. Mencion6 que el 12 de julio de
2006, suscribi6é formulario de afiliacion con la AFP SKANDIA — OLD MUTUAL hoy
SKANDIA donde informé que tampoco recibié asesoria alguna ni tampoco se le
informo que podria retornar al RPMPD antes de cumplir los 52 afios de edad ni se le
informo si le resultaba mas conveniente permanecer en el RAIS o retornar al RPMPD;
informé que tampoco se le hizo entrega de una proyeccién pensional antes del

cumplimiento de los 52 anos de edad. Manifest6 que SKANDIA no adelant6 ninguna
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gestion tendiente a brindarle una asesoria pensional a fin de revisar si segun sus
condiciones le resultaria mas conveniente permanecer en el RAIS o retornar al
RPMPD antes de que le faltaren menos de diez afios para cumplir la edad minima de
pension a pesar de contar con todos sus datos de contacto. Refirié que el 20 de junio
de 2017 decidi6 suscribir formulario con la AFP PROTECCION y que igualmente en
COLPENSIONES no adelant6 ninguna gestion tendiente a brindarle asesoria sobre
su decision de traslado de régimen pensional. Afiadi6é que por peticion propia, la AFP
PROTECCION le inform6 que tendria derecho a obtener una pensiéon de vejez
equivalente a $3.348.730 y que el ingreso base de cotizacion es de $13.190.989 de
acuerdo con la liquidacién de la firma YABAR LIQUIDACIONES, donde de acuerdo
con su proyeccion le habria correspondido en Colpensiones $9.717.966. Adujo que
debido a su inconformidad por la falta de informacion de la que aseguro ser victima
por parte de los fondos de pensiones, solicit6 ante PROTECCION que se procediera a
anular la afiliacion a dicha administradora mediante peticion radicada el 21 de junio
de 2019, igualmente elevo peticion de nulidad ante COLFONDOS, PORVENIR y OLD
MUTUAL el mismo dia. Asi mismo, mencioné que solicit6 el 27 de junio de 2019 ante
COLPENSIONES con el nimero de radicado 2019-8570269, que se procediera a la
activacion de su afiliacion a COLPENSIONES por cuanto existio vicio en el
consentimiento en la afiliacion al RAIS. Informé que las AFP PROTECCION,
PORVENIR y OLD MUTUAL respondieron que no era posible acceder a la solicitud
del demandante ya que no se encuentra afiliado a ese fondo de pensiones. Adujo que
COLFONDOS nego la peticion y adjunt6 el formulario de vinculacion. Expres6 que
COLPENSIONES por su parte informd en qué casos procede la solicitud de traslado.
Que la apoderada de la accionante, elevd consulta ante la Superintendencia
Financiera de Colombia a fin de que se pronunciara sobre el deber de informacién
que esta en cabeza de los fondos de pensiones el 9 de mayo de 2017 y que la misma
emitio respuesta a los interrogantes planteados el 12 de junio de 2017. Finalmente
adujo que COLPENSIONES como respuesta a requerimiento de la procuraduria
general inform6é que en el presente proceso desde octubre de 2012 se viene
adelantando por parte de la entidad actividades tendientes a informar

adecuadamente a sus afiliados sobre los traslados de régimen (fls. 03 a 15).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La AFP SKANDIA contest6 la demanda con oposiciéon a todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su nombre toda vez que la accionante al momento de su
afiliacion tenia conocimiento previo del funcionamiento del RAIS, de sus
caracteristicas y ventajas, por lo tanto, la asesoria seria una reafirmacion de los

argumentos conocidos. Manifest6 que la seleccion de régimen es libre y voluntaria
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por parte del afiliado por lo que al momento de su traslado acept6 todas y cada una
de las condiciones propias del régimen. De igual forma, aclaré que el traslado se dio
siguiendo los lineamientos de la ley siendo totalmente valida donde se le proporcion6
toda la informacion necesaria para la misma. Propuso como excepciones de fondo las
de «cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion»,
«Skandia no participé 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 violaciéon 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».

(Fls 158 a 170.)

Por su parte, la AFP COLFONDOS contest6 la demanda allanandose frente a la
prosperidad de las pretensiones indicando que la vinculacion de la accionante con
COLFONDOS se dio como traslado entre fondos del RAIS, por lo cual no tuvo
injerencia en el traslado efectuado por el accionante del RPMPD al RAIS. Asi mismo,
mencion6 que cuando se suscribi6 el formulario se dio de manera libre, voluntaria e
informada, por lo tanto, no existi6 vicio del consentimiento ni se le omitio

informacion para obtener ningin beneficio. No formul6 excepciones de mérito (Fls

194 a 195).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
contest6 la demanda oponiéndose a la prosperidad de todas y cada una de las
pretensiones, argumentando que se encuentra validamente afiliada al RAIS cuando
suscribié formulario de afiliacién de manera libre y voluntaria. Manifest6 que en
cuanto a que se tenga como nulo el traslado de régimen pensional porque existieron
vicios del consentimiento, indicO6 que no es conocedora de la informacion
suministrada por las demas AFP donde si bien es cierto la obligacién recae en el fondo
privado, la accionante también debi6 corroborar la informacion que le fue brindada
por los asesores que le ayudaron con el tramite de la afiliacion al RAIS.
Adicionalmente para la fecha de afiliacion a la accionante le era aplicable la
prohibicion establecida en el articulo 13 de la ley 100 de 1993 para las personas que
estan a menos de 10 afios para cumplir la edad de pension de vejez. Mencioné que
Colpensiones no puede actuar en contra de las disposiciones legales y que en virtud
del principio de legalidad no puede activar la afiliacién en el RPMPD de un afiliado
que se encuentra vinculado a un régimen diferente. Formulo las excepciones de fondo

que denomin6é como «inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante
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Colpensiones en casos de ineficacia de traslado de régimen», «responsabilidad SUI
GENERIS de las entidades de la seguridad social», «sugerir un juicio de
proporcionalidad y ponderacion», «el error de derecho no vicia el consentimiento»,
«inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema
(acto legislativo 01 de 2005, que adiciono el articulo 48 de la constitucién politica)»,
«buena fe de Colpensiones», «cobro de lo no debido», «falta de causa para pedir»,
«presuncion de legalidad de los actos juridicos», «inexistencia del derecho

reclamado», «prescripciéon» e «<innominada o genérica». (Fls. 315 a 332.)

La AFP PORVENIR S.A. contest6 la demanda oponiéndose a la prosperidad de
todas y cada una de las pretensiones, argumentando que, la afiliacion del accionante
con Horizonte en el 2003 fue producto de una decision libre, voluntaria e informada
tal como se aprecia en la solicitud de vinculacion, mencioné que Horizonte siempre
brindo la informacion clara, precisa, veraz y suficiente de acuerdo a lo contenido en
laley 100 de 1993 en la que se expresa el funcionamiento, caracteristicas y requisitos
del RAIS, también se mencionaron las implicaciones de su traslado y los requisitos
para pensionarse bajo el régimen razéon por la cual no existe vicios en el
consentimiento para que sea declarada la nulidad y/o ineficacia del traslado. .
Formulé las excepciones de fondo que denomin6 como «prescripcion», «buena fe»,

«inexistencia de la obligacion», «compensacion» y «genérica». (Fls 333 a 351.)

Por su parte, PROTECCION S.A. contestd la demanda oponiéndose a la
prosperidad de todas y cada una de las pretensiones, argumentando que se
encuentran frente a un acto existente, valido, exento de vicios del consentimiento y
de cualquier fuerza para realizarlo. Del formulario, observo que se hizo de forma libre
y espontanea, y que dicha manifestacion estuvo libre de presiéon y engaiios,
desvirtudndose cualquier evento que pudiera viciar el consentimiento
solemnizandose su afiliacion acto que tiene la naturaleza de un verdadero contrato,
por virtud de la cual se generaron derechos y obligaciones de ambas partes. Por lo
anterior, no puede prosperar la pretensién de nulidad del traslado, pues el acto
juridico celebrado entre las partes cumplié con todos los requisitos de existencia y
validez y por lo tanto produce todos los efectos juridicos. Formul6 las excepciones de
mérito que denominé como «inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir», «buena fe», «prescripcidén», «aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones», «reconocimiento de restituciéon mutua en
favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comisién de
administraciéon cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta

de causa», «inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro previsional
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cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque

afecta derechos de terceros de buena fe», «xinnominada o genérica» (Fls. 397 a 410).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogoti, mediante sentencia del 14 de
septiembre del 2021, declar6 la ineficacia de la afiliacion al RAIS a través de
PROTECCION el 28 de enero de 1997. Declar6 que el accionante nunca se vincul6 al
RAIS, contrario a ello, siempre estuvo en el RPMPD. Orden6 a PORVENIR,
COLFONDOS, SKANDIA y PROTECCION a trasladar a COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido con motivo de su afiliacion como cotizaciones, bonos
pensionales, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C.,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, es decir, lo que tenga el
accionante en la actualidad en su cuenta de ahorro individual o al momento de
realizarse el traslado, junto con los gastos de administracion. Ordendé a
COLPENSIONES a recibir al accionante como su afiliado, actualizar y corregir su
historia laboral una vez reciba los dineros de PROTECCION y demaés entidades

demandadas. No condeno en costas.

Para arribar a la anterior conclusion, en sintesis, indico que conforme a la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, el
traslado de régimen pensional debe estar precedido de informacion clara, completa,
oportuna y comprensible sobre las caracteristicas, condiciones de acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, obligacion que en caso de no
cumplirse configura la ineficacia del traslado. Sefial6 que la carga de la prueba recae
directamente en el fondo de pensiones que realiz6 la primera afiliacion, esto es,
PROTECCION, no obstante, no se logré acreditar que al demandante se le haya dado
una informacion completa, clara y comprensible sobre ventajas y desventajas con
todos los impactos y consecuencias que tenia el cambio del traslado de régimen, pues
la tinica prueba allegada fue el formulario de afiliacién, documento que no es
suficiente para corroborar que efectivamente se le haya brindado la debida
informacion, que la llevaria a tomar una decision libre y adecuada, concluyendo asi,
que el demandante no fue debidamente informado. Indic6é que las demés accionadas
tampoco acreditaron que haya cumplido con la obligacion de brindar a la demandante
una informacion clara y completa sobre las caracteristicas, funcionamiento, ventajas

y desventajas del RAIS.

RECURSO DE APELACION
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La AFP PROTECCION S.A apel6 la decision parcialmente sefialando para tal efecto
que en el caso concreto, en motivo que al trasladar a COLPENSIONES el concepto de
gastos de administraciéon manifestando que no es procedente toda vez que se trata de
comisiones ya causadas por los dineros de la cuenta de ahorro individual del
demandante, descuentos realizados conforme a la ley como contraprestacion a una
buena gestion de administracién como lo es legalmente permitido, expresé que con
la orden de primera instancia que se le ordena a devolver el capital que se encuentra
en la cuenta de ahorro individual més los rendimientos financieros y adicionalmente
lo descontado por comisién de administracion se estaria constituyendo un
enriquecimiento sin causa a favor de COLPENSIONES por recibir una comision que
no esta destinada a financiar la pension de vejez del demandante, estaria recibiendo
un capital por un dinero que nunca administr6 y adicionalmente se le estarian
trasladando unos rendimientos de la cuenta de ahorro individual fruto de la buena
gestion de administracion realizada por lo que se tiene el derecho a conservar la
comision como restitucion mutua y no hay razon para trasladarla, ademas no existe
norma que asi lo regule. Ademas menciond que si la consecuencia de la ineficacia de
la afiliacion es que si las cosas van para el estado anterior en el sentido en que se
producen consecuencias concluyendo que el contrato de afiliacion no existio, que
PROTECCION no debi6é administrar los recursos de la cuenta de ahorro individual
del demandante, los rendimientos que produjo dicha cuenta no se causaran en
consecuencia que no existio comision de administraciéon por lo que entonces también
se manifestd que se estaria desdibujando la consecuencia de la declaratoria de
ineficacia porque supone negar los efectos del traslado por ello se ordena trasladar la
comision de administracion pero si se reconoce que esa afiliacion pudo ser cuando
esta ordenando al mismo tiempo trasladar los rendimientos de la cuenta de ahorro
individual que obedece a la comisién de administracién. Solicité tener en cuenta el
articulo 1747 del codigo civil que habla de restituciones mutuas e intereses y mejoras
y con base se debe entender que una ineficacia y se haga la friccion de que nunca
existio el contrato de afiliacion, no se puede desconocer que un bien administrado
produjo mejoras, asi las cosas, producto de la buena gestion de la AFP la cuenta de
ahorro individual del accionante tuvo rendimientos y por eso tiene derecho a
conservar la administracion. Resalto que frente al 3% se encuentra lo que concierne
al seguro previsional teniendo en cuenta que es un tercero de buena fe que actu6 en
el acto que se suscribié con el demandante ademés de que se debe preservar las
contingencias de invalidez y sobrevivencia las cuales durante el tiempo que el
demandante estaba no estaba cubierto debidamente. Finaliz6 expresando que el 3%
destinado para la comisién de administracion y para financiar el seguro previsional
opera la prescripcion toda vez que son conceptos que se van descontando, asi como

lo dispone la ley y que lo financia la prestacion econémica por vejez del demandante
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por lo que se prescribe de acuerdo a lo establecido en el articulo 488 del CST en
armonia con el articulo 151 del CPTSS, que el transcurso del tiempo de 3 afios en que

opera este fendmeno juridico.

La AFP PORVENIR S.A. apel0 la sentencia solicitando revocar la decision conforme
a que no existe ningan tipo de vicio que dé lugar a la declaratoria de ineficacia del
traslado realizado, la decision adoptada resulta contrario al principio de seguridad
juridica, senalando que el estado no puede antelar de manera subita las reglas que
regulan las relaciones entre ellas tal como lo expuso la corte constitucional en
sentencia C- 131 de 2004, esto en tanto a la CSJ a través de su jurisprudencia donde
se resta valor probatorio al formulario de afiliacion como prueba de la informaciéon
brindada al actor, documento que segtn el articulo 11 del decreto 692 de 1994,
constituia plena prueba tanto de la existencia como de la validez del acto de afiliacion
viniendo a exigir ahora pruebas adicionales cuando es bien sabido que no existen,
dado que para la época ninguna AFP tenia la obligacion de guardar lo que ha llevado
que se encuentre sujetas al mero dicho de quienes demandan la ineficacia del
traslado, aclarando no estan realizando esfuerzo probatorio en comprobar que no se
les brind6 informaciéon. Adujo que con fundamento en el principio de seguridad
juridica y conforme al formulario de afiliacion debe darse por acreditado el deber de
brindar informacion que le asistia, en tanto para la época en que se realizo6 el traslado
los fondos no tenian la obligacién de documentar las asesorias y otros documentos
diferentes al formulario y en este caso la carga que ha venido imponiendo la
jurisprudencia donde se aporte otro documento resulta desmedida, haciendo
necesario que la informaciéon suministrada por las AFP y sus asesorias sean valoradas
bajo la normatividad vigente para la suscripcion de dichos formularios. Indic6 que la
providencia emitida por esta instancia se desconoce lo manifestado por el acto en el
interrogatorio de parte frente al conocimiento de aspectos bésicos del funcionamiento
de los dos regimenes pensionales y las condiciones de pensiéon en el RAIS,
circunstancias que deben llevar a tener por acreditado el deber de brindar
informacion que le asistia tanto a la AFP con quien el actor realiz6 su traslado al RAIS
asi como con PORVENIR en tanto la jurisprudencia ha sefialado que para la época de
la afiliacion inicial al RAIS los encontraba en la etapa de informacion y por ello lo
indicado por el actor resulta suficiente a tener por acreditado el requisito exigido.
Finalmente, solicit6 tener en cuenta lo expuesto por la CSJ en sentencia SL 2220 de
25 de marzo de 2020, en aquella decision la corte aval6 decision anterior del tribunal
superior de Bogota en la que los multiples traslados ejecutados por el demandante en
el RAIS le permitian tener por acreditado su deseo de permanencia en el mismo,
circunstancia que es similar a lo que ocurre aqui que si se tiene en cuenta que fueron

5 los traslados realizados por el actor dentro del RAIS y adicional a ello que realizo
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cotizaciones en forma constante desde el afio 1997 y aunado a ello considero
importante tener en cuenta las calidades profesionales del actor al momento de su
vinculacion al RAIS, de otra parte, en lo que tiene que ver a los gastos de
administracién y a la orden de dirigida de su reintegro es importante tener en cuenta
que el descuento en proporcion al 3% frente a las cotizaciones realizadas obedecio6 a
una expresa autorizacion senalada por el legislador en el articulo 20 de la ley 100 de
1993, aclar6 que dentro de la sentencia se declara una ineficacia del traslado del RAIS
declaratoria de que la ley y en la jurisprudencia mas reciente de la CSJ tendria como
consecuencia el excluir los efectos del acto contractual, en este caso, del acto de
afiliacion, légica frente a la cual resulta absolutamente contraria a que se obliga a
restituir los gastos de administracion que por expresa limitacion legal habia deducido
de las cotizaciones cuando por otra parte la actora esté habilitada para conservar los
rendimientos financieros que se generaron en la cuenta de ahorro individual pese a
que la misma declaratoria de ineficacia se tiene que el actor nunca perteneci6 al RAIS
donde es bien sabido que en este régimen es posible la generacion de este tipo de
rendimientos en los cuales menciono y reiter6 fueron generados justamente por la
buena administracién de PORVENIR quien actu6 de buena fe y conforme a la ley;
frente a lo anterior solicité que se le exonere de la condena impuesta frente a la
devolucion de gastos de administracion, resaltd que el traslado de recursos cuando
existe un traslado entre regimenes pensionales es un asunto regulado en el articulo 7
del Decreto 3935 de 2008, dicha normativa establece como conceptos a trasladar en
estos eventos los dineros existentes en la cuenta de ahorro individual mas los
correspondientes rendimientos y dineros destinados a garantizar la administracion a
garantizar la pension de garantia minimo pero alli en ningin momento se hizo alusién
a los gastos de administracién al corresponder al reconocimiento que recibe el fondo
por la comision de administracion ejecutada y en caso de que el tribunal decidiese
mantener la condena impuesta frente a devoluciéon de gastos de administracion,
solicitd tener en cuenta la prescripcion que frente a los mismos ha de generarse

conforme al articulo 1081 del c6digo de comercio.

De igual modo, la apoderada de SKANDIA apelé la sentencia proferida
parcialmente, sefialando el numeral 3 donde se sefiala que se debe retornar hacia
COLPENSIONES conceptos de gastos de administracion y frutos e intereses de los
rendimientos, fundamentandose en que la falta de apreciacion en primera instancia
del certificado aportado con la contestacién a la demanda donde se acredit6 dentro
del proceso oportunamente que el 5 de septiembre de 2017 SKANDIA realiz6 traslado
de los recursos hacia PROTECCION, fondo que fue seleccionado por el accionante
para dicho traslado; dichos emolumentos que constituye esta generacion de estos

traslados de recursos hacia proteccion, estan constituidas por cotizaciéon obligatoria
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por la mora, cotizacion voluntaria presa y el fondo de garantia de pension minima
para un saldo total de $361.607.551.81, solicitando consideracion y que con
fundamento en la ley vigente para el momento que estaba realizdndose el traslado del
demandante de los recursos estando vigente el decreto 3925 de 2008 articulo 7, dicha
norma indica de manera clara y precisa cuales son los emolumentos o conceptos que
se deben generar o se deben trasladar de un régimen a otro en el caso particular
cuando se estaban trasladando de fondo. Encontr6 que dicha forma no indica que
deba trasladarse en el caso particular lo referente a los gastos de administracién, en
el mismo orden de idea y teniendo en cuenta la normatividad encontr6 que la
Superintendencia Financiera ha emitido conceptos donde se ha indicado que cuando
se declara una ineficacia como en el presente caso no es obligatorio retomar los
porcentajes de gastos de administracion, dicha norma que obedece que en
cumplimiento de la ley 100 de 1993 cumpli6é con sufragar una parte de gastos de
administracién, sufragando las primas correspondientes para cubrir las
contingencias de invalidez o muerte del demandante y en ese orden dichos dineros o
dichas sumas no estan a disposicion de la entidad representada. Adujo que teniendo
en cuenta a lo anterior, solicit6 considerar dicha norma en su precepto juridico que
especificamente sefiala cuales son los emolumentos y como se observa el certificado
de traslado, dichos emolumentos fueron pagados o sufragados en su oportunidad
desde el 2017 hacia PROTECCION, teniendo en consideracion dicha manifestacion
solicito al tribunal que es imposible reiterar el porcentaje por comisiéon de
administracién teniendo en cuenta que los recursos fueron utilizados por la
administracion de la cuenta de ahorro individual del demandante, si en efecto como
se sefial6 en primera instancia se declaro ineficaz el traslado, deberia devolverse los
mismos dado que no surte efecto alguno a aquellos rendimientos que se generaran,
por lo tanto no se pueden devolver los mismos, dichos conceptos han sido emitidos
por varios pronunciamientos, igualmente menciono a la superintendencia
Financiera. Resalt6 que el articulo 964 del Codigo Civil, habla sobre la restituciéon de
los frutos y sefala que el poseedor de buena fe no es obligado a la restitucion de los
fondos percibidos y en el mismo orden se debe considerar que se obré de buena fe y
que en el proceso nunca se acredité y no se prob6 la mala fe que es la que se debe
acreditar en un juicio y por el contrario al presente caso se presume la mala fe cuando
lo que hizo SKANDIA era dar cumplimiento a la ley y teniendo en cuenta que dicha
normatividad solicit6 igualmente no se condene a retomar o devolver hacia
COLPENSIONES los respectivos rendimientos y ademaés cualquier fruto de intereses
que se hayan generado y compensar las sumas de dinero trasladadas hacia
PROTECCION desde el 2017 y que se declare la prescripcién dado que se debe
analizar que existen dos relaciones juridicas que son simultaneas que son las del

contrato que existe entre la AFP y el afiliado y la que existe entre la AFP y la
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aseguradora y se hizo contrato de seguros previsional ye bajo €l se tiene fuente en la
prescripcion de las acciones solicitando declarar sobre la misma que existe la figura

de la prescripcion originada en el contrato.

Por su parte, COLPENSIONES apel6 la decisiéon indicando que se revoque la
sentencia emitida por el a quo, considerando que no esta sujeto a los senalamientos
o al orden del debate juridico en cuestion, sefialando como primer término que el
pronunciamiento de la CSJ indican un deber de informacion de las AFP, se tendran
que acreditar en todos los procesos sin aunar en circunstancias especiales como que
el accionante es beneficiario del régimen de pension, lo cierto es que el deber de
informacion ha evolucionado con el tiempo lo que para el ano 1997, fecha en la que el
accionante se trasladé del RPMPD al RAIS que en su momento administraba
PROTECCION y su estancia en él, en el nuevo sistema general de pensiones
establecido en la ley 100 de 1993 donde se hablaba que la eleccion del régimen
procedia en conocer en debida forma, la legislacion no decant6 lo ateniente a la
obligatoriedad de efectuar simulaciones teniendo en cuenta el nimero de semanas o
las fluctuaciones del mercado y como se tiene en el caso para la época el demandante
apenas acreditaba 448 semanas y contaba con 33 afios de edad lo que era imposible
para los fondos de pensiones prever en qué circunstancias o condiciones de
cotizaciones serian continuas teniendo en cuenta el deber de informacién exigido a
las AFP, quedaron debidamente acreditadas para 1997 lo que el formulario de
afiliacion es totalmente valido y produce efectos juridicos, de igual forma solicito
tener en cuenta la jurisprudencia en el sentido de analizar las particularidades del
caso, ademas no se encuentran ante un derecho adquirido, tampoco como una
expectativa decantado por la corte constitucional teniendo en cuenta que el
demandante no es beneficiario del régimen de transicion, es decir, que para el afio
1997 la ley atin no ha anunciado el deber de informacién o hacer comparaciones como
tal teniendo en cuenta el nimero de semanas, edad o fluctuaciones del mercado, sin
embargo para la época el demandante no tenia acreditadas las semanas y solo tenia
33 afios de edad por lo que no se convierte tampoco en una expectativa donde se
pretenda proteger en los fallos de la corte por lo tanto solicit6 tener en cuenta que la
firma que se plasmo6 en los formularios de afiliaciéon de los fondos demandados son
validos teniendo en cuenta que la voluntad plasmada no obedece vicios del
consentimiento quedando asi probado por lo que es procedente declarar la ineficacia
por lo que fue firmado libre y sin presiones entre otras personas capaces y conforme
al marco legal que se exigia en la época. Solicitoé tener en cuenta la causal o la
prohibicion de que trata el articulo 2 de la ley 797 de 2003 teniendo en cuenta que el
accionante si tuvo tiempo para decir como queria construir su pensidén en un régimen

pensional diferente al RAIS porque tenia hasta antes de cumplir los 52 afios para
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solicitar el traslado de régimen y solo lo hizo hasta el afo 2019 lo que permite concluir
que la voluntad de permanecer en el RAIS y su falta de cuidado con sus aportes al
sistema general de pensiones demuestra su negligencia y falta que no puede
endilgarse a nadie més sino al demandante, por lo que no se puede desconocer
situaciones en el caso y que de alguna manera le permitian obtener informacion
minima durante el paso del tiempo lo que la corte constitucional también hace o
distingue y establece que un afiliado con el paso del tiempo en principio la situacion
se vea teniendo en cuenta la permanencia del demandante en el fondo privado. Por
altimo, teniendo en cuenta un escenario en la actual AFP vea todos los valores
provenientes a cuenta de ahorro individual se ve afectado el principio de
sostenibilidad financiera, una vez Colpensiones tenga que reconocer las futuras
pensiones por lo que es dable aplicar la provision de que trata el articulo 2 de la ley
797 de 2003 en aras de garantizar el principio de sostenibilidad financiera del

sistema.

Finalmente, COLFONDOS S.A. presentdé recurso de apelacion parcial,
mencionando la condena a devolver todos los valores recibidos como motivos a la
afiliacion del demandante como aportes cotizaciones, bonos pensionales como los
gastos de administracion. Solicité tener en cuenta y revocar el numeral teniendo en
cuenta que Colfondos no tiene en sus arcas ningin emolumento a nombre de la
demandante asi como consta en la contestacion donde se presento traslado en el 2003
hacia Horizonte, motivo por el cual fueron trasladados en su oportunidad a dicho
fondo de pensiones, actualmente mencion6 que existen constancias de que fue
trasladado en estado inactivo, motivo por el cual Colfondos no contiene ningiin dinero
en la cuenta de ahorro individual, en cuanto a los gastos de administracion, solicito
ordenar o no confirmar lo ordenado por el juez de primera instancia teniendo en
cuenta que los mismos fueron usados en beneficios del demandante teniendo en
cuenta lo establecido en la ley 100 de 1993 donde fueron descontados en la normativa
legal vigente. Asi mismo lo ordenado que se debe devolver los gastos de
administracién que se esta causando un desconocimiento de restituciones mutuas
que se hizo referencia que las cosas se deben devolver a su estado natural, no obstante,
al declararse la ineficacia se esta ordenando a los fondos de pensiones a devolver los
rendimientos y asi mismo se desconoce el trabajo que se desempeiné durante el
tiempo de afiliacion, no se le ve motivo para que Colpensiones reciba dichos dineros
a favor del demandante por conceptos de rendimientos financieros. Aunado a lo
anterior, solicit6 tener en cuenta que se da un enriquecimiento sin justa causa en
atencion a que se ha impartido que conjunto con lo deducido quede a cargo de
Colfondos, generandose un enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones

teniendo en cuenta que al trasladarse todos los dineros habientes de la cuenta de
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ahorro individual, estos no estan destinados directamente a una cuenta destinada
como ocurre en el fondo privado sino que va destinado al fondo comtn como bien es
conocido por Colpensiones donde precisamente todos los aportes van a una bolsa
comun donde se ve provechoso los terceros que nada tienen que ver en el presente
acto. Adujo que se le indicaria que se dan los presupuestos de la sentencia 219 de 1995
en cuanto a los elementos constitutivos del enriquecimiento sin justa causa al saber
que hubo un aumento en el patrimonio donde va dirigido hacia Colpensiones como
quiera que no solamente recibe los aportes sino que recibe también los rendimientos
que nunca fueron causados por la AFP, el RPMPD sino que fueron obra y labor de los
fondos de pensiones de las gestiones realizadas por un buen manejo y movimiento de
la cuenta de ahorro individual, que haya un empobrecimiento donde se da a conocer
el trabajo que se ha desempefiado al momento de administrarle los recursos por
concepto de aportes pensionales al accionante, generar unos rendimientos
adicionales teniendo en cuenta que se le estda aumentando el patrimonio a
Colpensiones y se le esta desconociendo las restituciones mutuas como es con el
desconocimiento de los gastos de administracion y que se le haya producido sin justa
causa, es decir, que se le aplica la ineficacia de la afiliacion también lo es dichos
descuentos que se establecieron de acuerdo a la ley en pro y beneficio del accionante
como quiera que no solo los gastos de administracion contemplan los costos o
comisiones de administracion por el manejo de la cuenta sino que también esta
incluida los porcentajes de seguros previsionales y seguros que durante el tiempo de
permanencia el demandante se vio beneficiado teniendo en cuenta que tuvo la
cobertura para los riesgos de invalidez y sobrevivientes, si bien es cierto no present6
contingencia lo cierto es que si estuvo cubierto y se cumplioé con el deber legal del
fondo de pension de mantenerlo cubierto en todas las contingencias de invalidez y

muerte.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto en el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social, las partes presentaron alegatos de conclusion. Las demandadas
SKANDIA S.A., PORVENIR y COLPENSIONES, en similares términos a los
expuestos en la alzada solicitaron que se revoque la sentencia de primer grado. Por su

parte, el demandante solicit6 que se confirme la sentencia.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que lleven

a invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si procede la
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ineficacia de la afiliacién de la demandante al RAIS con ocasién al incumplimiento
del deber de informacién y en tal sentido, asignarle los efectos juridicos que ella

conlleva.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, esta Sala de Decision aclara que con
sentencias CSJ SL2208-2021, SL2209-2021, SL5174-2021, CSJ SL5205-2021,
SL5188-2021, SL5280-2021, SL4865-2021, en entre otras, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia avala que en los procesos judiciales en los
que se ventila la nulidad y/o ineficacia de traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba se invierte a cargo de las Administradoras de Fondos Privados que
diligencian el traslado, lo cual constituye doctrina probable en los términos de la
Sentencia C-836 de 2001 y desde la nueva composiciéon de la Sala de Casacion
Laboral, la Corte Suprema de Justicia viene manteniendo este criterio, incluso para
quienes no son titulares de régimen de transicién. Por consiguiente, en virtud del
respeto a la seguridad juridica que comporta el derecho a la igualdad de trato, la
decision sobre esta problematica se adoptara conforme a las argumentaciones que a

continuacion se verteran.

Pues bien, para resolver la controversia es menester precisar, al tenor de lo previsto
en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado entre regimenes pensionales puede
realizarse cada 5 afos, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 anos para
adquirir el derecho pensional, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 afos de servicio antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos senalados en la sentencia C-789 de

20021,

A folio 17, obra copia de la cédula de ciudadania del demandante, donde se registra
como fecha de nacimiento el 05 de enero de 1960, por lo que cumpliria 62 afios el
mismo dia y mes del 2022, procediendo a solicitar su traslado y/o nulidad de la
afiliacién, mediante peticion dirigida a COLPENSIONES el 27 de junio de 2019 (Fls.
110y 124), es decir, cuando evidentemente le faltaban menos de 10 anos para alcanzar

la edad para adquirir el derecho y de otra parte, no contaba con 15 afos de servicios

L En relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema
general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccién inicial, éstos s6lo podrian
trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicién que fue modificada por la Ley 797
de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio de la vigencia de la
presente Ley, el afiliado no podré trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la
pension de vejez”, y de igual forma se establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para camplir la edad
de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en
la sentencia C-789 de 2002”.
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para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -01 de abril de 1994, pues para esa
data, segun las probanzas incorporadas a los autos, tenia 484,71 semanas cotizadas al
sistema general de pensiones (Fl. 89), por lo que no se encontraba en la excepcion
prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima media con

prestacion definida en cualquier tiempo.

No obstante, pretende la parte actora a efectos de continuar validamente vinculada al
régimen de prima media, la declaratoria de la nulidad del traslado realizado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida-RPMPD al de Ahorro Individual
con Solidaridad-RAIS, el cual segtin las documentales obrantes en el proceso, acaecio
el 28 de enero de 1997, segiin informacion registrada en el formulario de afiliacion a
la AFP PROTECCION S.A. (FL. 83).

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

prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de las AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva de que la obligaciéon
de suministrar dicha informacién surge desde la misma creaciéon de las AFP, las que
tienen a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, por ser los especialistas en

el tema y en aras de garantizar la libertad informada de los afiliados.

Asi, la doctrina le ha adjudicado una serie de obligaciones a las administradoras de

pensiones que emanan de la buena fe, como son la transparencia, vigilancia, y el deber
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de informacién, ultimo que debe presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional, de manera
completa y comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que,
cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion
del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion
del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del
buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y atn a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar
una opcion que claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se produce
engafno no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional,
que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para
la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en
un traslado de la carga de la prueba de la parte actora al fondo accionado
PROTECCION S.A.

Ahora, en ese contexto decisional se verifica si en el momento del traslado de régimen
el accionante recibi6 la informacion correspondiente, y en esa direccion, advierte la
Sala, brillan por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar el suministro
de informacion a la demandante, en los términos aqui referidos, al momento de
realizar el traslado de régimen pensional, pues no existen medios de prueba que
permitan constatar la informacién suministrada a aquella, pues en manera alguna se
encontro acreditado siquiera de manera sumaria que se le hubiese informado sobre
las condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria el

cambio de régimen pensional.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen (28 de enero de 1998), plasmado
en el formulario de afiliacion a PROTECCION S.A., éste no constituye en manera
alguna, medio probatorio que permita inferir que al accionante se le proporcioné la
informaciéon adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como
quiera que, tal como se dej6 suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron
acreditados por la demandada PROTECCION S.A. Desde luego que en el
interrogatorio de parte el accionante no confes6 que en ese momento se le haya
brindado la informacion necesaria correspondiente al de asesoria y buen consejo a fin
que tomara una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro pensional y

aunque haya asegurado haber firmado dicho formulario sin presiones, lo cierto es que
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no confes6 que al momento de afiliarse (que es lo que se revisa en esta clase de

juicios), le hayan dado la informacion pertinente en los términos expuestos.

En este orden de cosas, conforme a las sentencias ya referidas, la AFP demandada
PROTECCION S.A., omiti6 en el momento del traslado de régimen, el deber de
informacion para con el promotor del juicio, en los términos que han quedado vistos,
esto es relevandose de su obligacion de indicar las consecuencias derivadas del
cambio del régimen, los términos para retornar al régimen de prima media entre
otros y en esa medida, al tenor de lo senalado ello deriva en la INEFICACIA DEL
TRASLADO del régimen pensional asi realizado, precisando en este punto a la parte
recurrente, que como quiera que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial,
es procedente la devoluciéon de los rendimientos, inclusive lo relacionado con gastos
de administracion dado que ante la ineficacia de la afiliacion o traslado de régimen el
descuento de dichas sumas queda sin soporte legal, y conforme lo visto, tal condena
no es una sancidn sino una consecuencia logica de la declaracion de ineficacia, sin que
exista razon para que el fondo privado no verifique la devolucién de los gastos de
administracién que hayan cobrado frente a la administracion de los valores ni las
primas de seguros, los cuales, deben retornar de manera integra a Colpensiones, pues
dichos montos pertenecen al Sistema de Seguridad Social con el cual se financiara la

pensiéon (CSJ SL1421-2019 y SL638-2020).

Recientemente el Alto Tribunal, en las sentencias CSJ SL2208-2021 y SL2209-2021
del 26 de mayo de 2021, reitero, con relacion a las consecuencias de la ineficacia y la
devolucion de los gastos de administracion que «en tratandose de afiliados, la Sala
ha adoctrinado que tal declaraciéon obliga las entidades del régimen de ahorro
individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con
cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-2021).
Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado a

constituir el fondo de garantia de pension minima».

En la misma direcciéon se debe senalar, no tiene importancia alguna que la
demandante no sea beneficiaria del régimen de transicién o que no contara con 15
anos de servicios cotizados antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues
tales circunstancias no tienen relaciéon alguna con la informacion que se le debia

suministrar a la demandante cuando se traslad6 de régimen.
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Sobre los actos de relacionamiento, se precisa inicialmente que el hecho de que la
parte actora hubiese efectuado traslados entre AFP s, no implica necesariamente que
se le haya dado la informacién oportuna y necesaria para mantenerse en el RAIS y asi
lo asent6 recientemente el Alto Tribunal en la ya mencionada sentencia CSJ SL5188-

2021, senalando:

« [...] la Sala insiste y reitera que el solo hecho de que el afiliado se traslade en
varias oportunidades dentro del RAIS, no puede convalidar, ni suplir el
incumplimiento del deber de informacion por parte de la AFP al momento del
traslado inicial y los traslados posteriores, asi como tampoco resulta ser evidencia
de que el afiliado fue informado debidamente en los términos exigidos por la ley y
la jurisprudencia y, menos aun puede considerase que dicha circunstancia modera
las consecuencias que ello supone en la eficacia del acto juridico celebrado; todo
esto bajo el contexto de que en el proceso quede por establecido que efectivamente
el demandante no fue debidamente informado.»

Aunado a ello, debe acotar la Sala que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, en sentencia de tutela STP15228 — 2021del 7 de septiembre de 2021, dej6 sin

efectos el fallo SL2440-2021 de 15 de junio de 2021, refiriendo que:

«Ast las cosas, de estimar los magistrados integrantes de -Sala de Descongestion
No. 4- de la Sala de Casacién Laboral que resultaba necesaria la modificacion de
la linea jurisprudencial en materia de eficacia del traslado de régimen pensional,
con el fin de introducir como factor de definicion la tesis de los llamados «actos de
relacionamiento», debieron abstenerse de emitir sentencia y, en su lugar, surtir el
tramite previsto en el articulo 2° de la Ley 1781 de 2016».

De otro lado, tampoco tiene incidencia la financiacion del sistema, o que la
demandante no hubiese retornado al régimen de prima media antes de encontrarse a
10 anos de adquirir el derecho pensional, pues basta con senalar en este punto, que
no se esta avalando el traslado de un régimen a otro, sino que se esta declarando la
ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja sin efectos la afiliacion o cambio al
régimen de ahorro individual, lo que conlleva retornar al régimen de prima media con
prestacion definida, como ya se indico, todos los saldos incluyendo rendimientos que
puedan existir en la cuenta de ahorro individual de la demandante, aunado a ello, la
sostenibilidad del sistema pensional no es objeto de debate en el caso de marras y

escapa de la orbita de la competencia de la jurisdiccion laboral.

En cuanto a la excepcion de prescripcién propuesta esta no prospera, como quiera
que al hacerse viable la ineficacia del traslado, resulta evidente que este hecho afecta
de manera eventualmente positiva el estatus pensional del demandante, dadas las
diferentes condiciones para la exigencia de los derechos que se derivan de ella, la cual
es permanente y vitalicia, resultando en consecuencia imprescriptible la accion para
impetrar su reconocimiento. Sobre la prescripcion y el sentido decisional en este tipo

de acciones judiciales, se puede consultar la reciente jurisprudencia de la sala de
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casacion laboral de la CSJ, identificada como SLi1421 de 2019, asi como las ya

mencionadas SL2208-2021 y SL2209-2021.

En ese sentido, se confirmara la decision de primer grado. Asi se decidira. Sin costas
en esta instancia, por no aparecer causadas.

DECISION
Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decisién Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogot4, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de estudio, de conformidad con las
consideraciones expuestas en precedencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6 dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

Magistrado

O GUERRERO OSEJO
Ma¥gistrado

DicaoRopestoNepnit=ys
DIEGO RO%ERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmas escaneadas segiin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidés (2022)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por MARLENY MAYA
ALVAREZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y OTRO. Rad 110013105-026-2020-00276-01.

Con la finalidad de resolver el recurso interpuesto, la Sala Cuarta de Decisién
Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideracién por el

Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de
septiembre de 2020, procede la Sala de Decisién a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la apoderada de la demandada PROTECCION S.A. contra la
sentencia proferida por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogot4, el 02 de junio
de 2021. Igualmente se surtird el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES (art. 69 CPTSS).

ANTECEDENTES

La sefiora MARLENY AMAYA ALVAREZ promovidé demanda ordinaria laboral
con el fin de que se declare la ineficacia del traslado del Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida-RPMPD al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad -
RAIS. En consecuencia, se ordene a la AFP PROTECCION S.A., trasladar sus
aportes a pension, bono pensional y rendimientos financieros a COLPENSIONES,
quien debera recibir dichos dineros y contabilizar esas semanas en su historia
laboral. Finalmente, se condene a las demandadas al pago de las costas procesales y

agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indicé que naci6 el 09 de marzo
de 1959 y realiz6 cotizaciones en el ISS, hoy COLPENSIONES desde el 14 de

noviembre de 1979 hasta el 05 de diciembre de 1989. Explic6 que se traslado a

1
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PROTECCION S.A., donde efectué aportes desde el mes de febrero de 2000. El 17
de mayo de 2019 presentd solicitud de traslado ante COLPENSIONES, y en el
mismo sentido radicé peticién ante PROTECCION S.A. el dia 24 de octubre de 2019,
empero, ambas entidades negaron su pedimento. Asegurdé que cotiz6 185.14
semanas en el RPMPD, mientras que en el RAIS reuni6 967.86 semanas, dando un
total de 1.448,72 semanas de cotizacion (Expediente digital: 01. DemandaAnexos.

Pag. 2 a 22).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES contest6 la demanda oponiéndose a cada una de las
pretensiones, argumentando que la parte actora no prob6 causal alguna, aunado a
que, la afiliacién a la AFP PROTECCION cumple con los requisitos legales para su
existencia, de acuerdo con el Decreto 692 de 1994 y el Decreto 720 del mismo ano.
Asever6 que la demandante ejercié su derecho de libre escogencia de régimen
pensional consagrado en el articulo 13 literal b) de la Ley 100 de 1993, al aceptar
que la AFP PROTECCION administrara y gestionara su cuenta de ahorro individual.
Afirmo que la posibilidad de declarar la nulidad de la afiliacién al RAIS se encuentra
prescrita, por cuanto ya transcurrieron los tres (3) anos de los que trata el articulo
151 del CPTSS y los cuatro (4) anos establecidos en el articulo 1750 del Codigo Civil.
Manifest6 que la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion de traslado de
que trata la Ley 100 de 1993. Resalt6 que la demandante nunca tuvo una
inconformidad con la administracion de sus aportes en el RAIS, conducta que
permite deducir su voluntad de pertenecer a dicho régimen. Present6é como
excepciones de mérito, las de «prescripcion», «cobro de lo no debido», «buena fe» y
«presuncion de legalidad de los actos administrativos» (Expediente digital: 06.

Contestaciéon de la demanda Colpensiones 08-03-2021. pags. 4 a 16).

Por su parte, la AFP PROTECCION S.A. contest6 la demanda con oposicién a
todas y cada una de las pretensiones formuladas en su contra, argumentando para
tal efecto que, la afiliacion de la demandante fue un acto valido y exento de vicios en
el consentimiento, pues el formulario de vinculacién fue suscrito de manera libre y
espontanea, documento que tiene la naturaleza de un verdadero contrato por el que
surgen derechos y obligaciones a cargo de ambas partes. Mencion6 que no es dable
aceptar que la forma en la que se liquida la pension de vejez en el RAIS cause la
ineficacia de la afiliacion, pues esa féormula esta consagrada en la Ley 100 de 1993.
Indicdé que la accionante se encuentra inmersa en la prohibicion de traslado de

régimen establecida en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993. Formul6 como
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excepciones de fondo las de «inexistencia de la obligaciéon y falta de causa para
pedir», «buena fe», «prescripcion», «falta de juramento estimatorio de perjuicios
como requisito procesal», «reconocimiento de restituciéon mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligaciéon de devolver la comision de administraciéon cuando se
declarar4 la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa», «inexistencia
de la obligacion de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de
terceros de buena fe» e «innominada o genérica» (Expediente Digital: 07.

Contestacion Proteccion 08-03-2021, Pags. 3 a 37).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogot4, mediante sentencia del 02 de junio de
2021, declar6 ineficaz el traslado efectuado por la demandante al RAIS. Por ende,
condend a PROTECCION a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los aportes
realizados por el demandante, junto los rendimientos causados, sin descuento
alguno por concepto de administracion. Igualmente, conden6é a Colpensiones para
que acepte dicha transferencia y contabilice para todos los efectos pensionales las
semanas cotizadas por el demandante. Finalmente conden6 en costas a
PROTECCION S.A.

Para arribar a la anterior conclusién, en sintesis, indic6 que, conforme a la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la CSJ y al CGP, la AFP debe
probar que brind6 al afiliado informacion completa sobre los riesgos y ventajas del
traslado, de tal suerte, que aquel pueda actuar bajo los parametros de un
consentimiento informado, so pena de declarar la ineficacia del acto. En ese sentido,
no encontr6 que la accionada haya informado a la demandante, sobre las
caracteristicas propias del RAIS, asi como beneficios, desventajas y condiciones de
cada régimen pensional, pues pese a que la demandante acept6 no haber leido el
formulario de afiliacion, lo cierto es que tal documento no contiene una informacion
completa, clara y precisa sobre el RAIS y sus diferencias con el RPMPD. Aclaré que
la re asesoria y la proyeccion pensional que obran en el plenario, se realizaron 9 dias
antes de que la demandante cumpliera 47 afos de edad, de forma que, la AFP debio
acreditar que le suministr6é la suficiente informacion como para que supiera que
tenia solo 8 dias para tomar una decision. Agreg6d que en la proyeccion pensional
ofrecida a la demandante, no se evidencia que la AFP le haya brindado una
informacion clara, suficiente y oportuna. En ese orden concluyé que procede
declarar la ineficacia del traslado de la demandante. Respecto de la excepcion de

prescripcion, explico que al tratarse de un tema intimamente relacionado con la
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construccion del derecho pensional, no corre con la suerte del fenémeno

prescriptivo.

RECURSO DE APELACION

La apoderada judicial de la demandada PROTECCION S.A., present6 recurso de
apelacién contra la orden de devolver los gastos de administracion, argumentando
que, dichos emolumentos fueron descontados en virtud de una autorizacion legal a
favor de todas las Administradoras de Fondos de Pensiones. Asegur6 que los gastos
de administracion son la retribuciéon que perciben los fondos privados por el manejo
de los recursos de los afiliados, en tanto, con su labor logran obtener rendimientos
financieros favorables para aquellos. Explicé que desde el afio 2000, el fondo realizd
la debida administracion de los recursos de la demandante, por lo que, la misma se
vio beneficiada con los rendimientos financieros, en consecuencia, la AFP tiene
derecho a conservar los gastos de administracion, en aplicaciéon al principio de las
restituciones mutuas. Senalé que los gastos de administracién no hacen parte de la
cuenta de ahorro individual de la accionante, por lo que su devoluciéon implicaria
una condena en perjuicios en contra del patrimonio del fondo, perjuicios que no
fueron debatidos dentro del proceso. Agregé que el traslado de los gastos de
administracién causaria un enriquecimiento sin justa causa a favor de
COLPENSIONES y la demandante. Indic6 que en caso de aplicar los efectos de la
ineficacia en estricto sentido, s6lo serian susceptibles de devolucién, los aportes
realizados, sin los rendimientos financieros que se generaron por el sistema de
capitalizacion del RAIS. Por lo anterior, solicité revocar parcialmente la decisién de

primera instancia.
SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, la parte demandante present6 alegatos en procura de que se
confirme la decisi6on de primera instancia. Los demés sujetos procesales guardaron

silencio.
PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que lleven
a invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si procede la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion de la aqui demandante al RAIS y como
consecuencia de lo anterior, en caso de ser positiva dicha pretension, asignarle los

efectos juridicos que ella conlleva.
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CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, esta Sala de Decision aclara que
con sentencias CSJ SL2208-2021, SL2209-2021, SL5174-2021, CSJ SL5205-2021,
SL5188-2021, SL5280-2021, SL4865-2021, en entre otras, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia avala que en los procesos judiciales en los
que se ventila la nulidad y/o ineficacia de traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba se invierte a cargo de las Administradoras de Fondos Privados que
diligencian el traslado, lo cual constituye doctrina probable en los términos de la
Sentencia C-836 de 2001 y desde la nueva composicion de la Sala de Casacion
Laboral, la Corte Suprema de Justicia viene manteniendo este criterio, incluso para
quienes no son titulares de régimen de transicion. Por consiguiente, en virtud del
respeto a la seguridad juridica que comporta el derecho a la igualdad de trato, la
decision sobre esta problematica se adoptara conforme a las argumentaciones que a

continuacion se verteran.

Pues bien, para resolver la controversia es menester precisar, al tenor de lo previsto
en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado entre regimenes pensionales puede
realizarse cada 5 afos, siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 anos para
adquirir el derecho pensional, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 afos de servicio antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos senalados en la sentencia C-789 de

20021,

En la pagina 47 del archivo « o1. DemandaAnexos», obra copia de la cédula de
ciudadania de la demandante, donde se registra como fecha de nacimiento el 09 de
marzo de 1959, por lo que cumplié 57 afios el mismo dia y mes del 2016,
procediendo a solicitar su traslado y/o nulidad de la afiliacion, mediante peticiones
dirigidas a COLPENSIONES y PROTECCION el 17 de mayo de 2019 y el 24 de
octubre de 2019, respectivamente (pags. 24 y 38), es decir, cuando evidentemente
ya habia alcanzado la edad para adquirir el derecho y de otra parte, no contaba con
15 anos de servicios para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -01 de abril de
1994, pues para esa data, segiin las probanzas incorporadas a los autos, tenia

480.86 semanas cotizadas al sistema general de pensiones (Exp. Digital: 06.

! En relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal €) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema
general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccién inicial, éstos s6lo podrian
trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicién que fue modificada por la Ley 797
de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio de la vigencia de la
presente Ley, el afiliado no podré trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la
pension de vejez”, y de igual forma se estableci6 la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad
de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en
la sentencia C-789 de 2002”.
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Contestacion de la demanda Colpensiones 08-03-2021, pags. 36 a 39), por lo que no
se encontraba en la excepcidn prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar

al régimen de prima media con prestacion definida en cualquier tiempo.

No obstante, pretende la parte actora a efectos de continuar validamente vinculada
al régimen de prima media, la declaratoria de la nulidad del traslado realizado del
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida-RPMPD al de Ahorro Individual
con Solidaridad-RAIS, el cual segin las documentales obrantes en el proceso,
acaecio el 10 de enero de 2000, segiin informacion registrada en el formulario de
afiliacién a la AFP PROTECCION S.A. (Exp. Digital: 07. Contestacion Proteccion
08-03-2021, Pag. 49).

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

media con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de las AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva de que la
obligaciéon de suministrar dicha informacién surge desde la misma creaciéon de las
AFP, las que tienen a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, por ser los

especialistas en el tema y en aras de garantizar la libertad informada de los afiliados.

Asi, la doctrina le ha adjudicado una serie de obligaciones a las administradoras de
pensiones que emanan de la buena fe, como son la transparencia, vigilancia, y el
deber de informacion, ultimo que debe presentarse desde la etapa anterior a la
afiliacién hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional, de

manera completa y comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia
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de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado,
aunado a que, cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales,
como la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion,
y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora
tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al
proporcionar la informaciéon, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y ain a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al
interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica, estimandose en el
proveido, se produce engafio no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que
guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que
resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la
diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba de la parte
actora al fondo accionado PROTECCION S.A.

Ahora, en ese contexto decisional se verifica si en el momento del traslado de
régimen la accionante recibi6é la informacion correspondiente, y en esa direccion,
advierte la Sala, brillan por su ausencia medios probatorios tendientes a acreditar el
suministro de informacién a la demandante, en los términos aqui referidos, al
momento de realizar el traslado de régimen pensional, pues no existen medios de
prueba que permitan constatar la informacion suministrada a aquella, pues en
manera alguna se encontro6 acreditado siquiera de manera sumaria que se le hubiese
informado sobre las condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y

desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen (10 de enero de 2000), plasmado
en el formulario de afiliacion a PROTECCION S.A., éste no constituye en manera
alguna, medio probatorio que permita inferir que a la accionante se le proporcion6
la informacion adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como
quiera que, tal como se dej6 suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron
acreditados por la demandada PROTECCION S.A.

En este orden de cosas, conforme a las sentencias ya referidas, la AFP demandada
PROTECCION S.A., omiti6 en el momento del traslado de régimen, el deber de
informacion para con la promotora del juicio, en los términos que han quedado
vistos, esto es relevandose de su obligacion de indicar las consecuencias derivadas
del cambio del régimen, los términos para retornar al régimen de prima media entre
otros y en esa medida, al tenor de lo sefialado ello deriva en la INEFICACIA DEL
TRASLADO del régimen pensional asi realizado, precisando en este punto a la parte

recurrente, que como quiera que se estd declarando la ineficacia de un traslado



RAD. No. 110013105-026-2020-00276-01

inicial, es procedente la devolucion de los rendimientos, inclusive lo relacionado con
gastos de administracion dado que ante la ineficacia de la afiliacion o traslado de
régimen el descuento de dichas sumas queda sin soporte legal, y conforme lo visto,
tal condena no es una sancion sino una consecuencia logica de la declaracién de
ineficacia, sin que exista razon para que el fondo privado no verifique la devolucion
de los gastos de administracién que hayan cobrado frente a la administraciéon de los
valores ni las primas de seguros, los cuales, deben retornar de manera integra a
Colpensiones, pues dichos montos pertenecen al Sistema de Seguridad Social con el

cual se financiara la pension (CSJ SL1421-2019 y SL638-2020).

Desde luego que, la AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la actora, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado, los cuales soportan los cargas que tiene que asumir la accionante
al no haber cotizado en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, pues
dichos montos pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual, como
ya se dijo, se financiara la pension, independientemente si se hayan efectuado en un

fondo publico o en una cuenta individual.

Recientemente el Alto Tribunal, en las sentencias CSJ SL2208-2021 y SL2209-2021
del 26 de mayo de 2021, reitero, con relacion a las consecuencias de la ineficacia y la
devolucion de los gastos de administracion que «en tratandose de afiliados, la Sala
ha adoctrinado que tal declaraciéon obliga las entidades del régimen de ahorro
individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones
con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-2021).
Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado a

constituir el fondo de garantia de pension minima».

En la misma direccion se debe sefialar, tampoco tiene incidencia que la demandante
no sea beneficiaria del régimen de transicién o que no contara con 15 anos de
servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales
circunstancias no tienen relacion alguna con la informacion que se le debia

suministrar a la demandante cuando se traslad6 de régimen.

En cuanto a la excepcion de prescripcion propuesta esta no prospera, como quiera

que al hacerse viable la ineficacia del traslado, resulta evidente que este hecho afecta
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de manera eventualmente positiva el estatus pensional de la demandante, dadas las
diferentes condiciones para la exigencia de los derechos que se derivan de ella, la
cual es permanente y vitalicia, resultando en consecuencia imprescriptible la accion
para impetrar su reconocimiento. Sobre la prescripcion y el sentido decisional en
este tipo de acciones judiciales, se puede consultar la reciente jurisprudencia de la
sala de casacion laboral de la CSJ, identificada como SL1421 de 2019, asi como las

ya mencionadas SL2208-2021y SL2209-2021.

En ese sentido, se confirmara la decision de primer grado. Asi se decidira. Sin

costas en esta instancia, por no aparecer causadas.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogot4, administrando justicia en

nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERQO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, conforme a lo

expuesto en precedencia y con los efectos y alcances alli consignados.

SEGUNDQO: Sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6 dispuesto por el

articulo 145 ibidem en Tonicordapcja con %) idem.
RAFAEL MOQRENO VARGAS
Magistrado

DIEGO FE RRERO OSEJO
Magistrado

DicgoRopestoNeni=o
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segiin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.



RAD. No. 110013105-028-2019-00738-01

L )
SN B

<
‘Cq pg &

v

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

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos (2022)

Proceso ordinario laboral de CARLOS ALBERTO ROZO MORENO contra
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.
Rad. 110013105-028-2019-00738-01.

Con la finalidad de resolver el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, la Sala Cuarta de Decisiéon Laboral, previa deliberacién al proyecto
sometido a su consideracion por el Magistrado Sustanciador, procede a dictar la

siguiente
SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04 de
junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de
septiembre de 2020, procede la Sala de Decision a resolver el grado jurisdiccional de
consulta a favor de la parte demandada, contra la sentencia proferida por el Juzgado

28 Laboral del Circuito de Bogota el 26 de octubre de 2021.

ANTECEDENTES

El sefior CARLOS ALBERTO ROZO MORENO, promovi6 demanda ordinaria
laboral contra COLPENSIONES con el fin de que se declare la nulidad de los
siguientes actos administrativos: Resoluciéon SUB 205347 del 01 de agosto de 2018,
Resolucion SUB 53052 del 28 de febrero de 2019, Resoluciéon DPE 1406 del 04 de
abril de 2019, expedidas por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES- COLPENSIONES. Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de
restablecimiento del derecho, se declare la improcedencia del reintegro de las sumas
en dinero que COLPENSIONES le solicit6 mediante los actos administrativos antes
citados, y asi, se condene a la demandada al pago de las costas y agencias en derecho

que se causen con ocasion de este proceso.

Como sustento factico de sus pretensiones, relatdé que nacio el 30 de enero de 1943 y

actualmente se encuentra percibiendo su pension de vejez a cargo de

1
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COLPENSIONES. Mencion6 que, el Instituto de Seguro Social —ISS- hoy
COLPENSIONES, no liquid6 correctamente su mesada pensional por lo que agotada
la via administrativa interpuso demanda ordinaria laboral contra COLPENSIONES
ante los Juzgados Laborales del Circuito de Bogotd. Manifest6 que, una vez
realizado dicho tramite, en sentencia del 22 de julio de 2015 el Juzgado 29 Laboral
de Oralidad De Bogota declar6 la reliquidacion de la mesada pensional del
accionante en una cuantia de $5.837.786.23, pagadera a partir del 01 de enero de
2004 y, consecuentemente condené a COLPENSIONES reajustar dicha mesada
conforme a lo aludido, detall6 que la sentencia antes descrita fue confirmada por
Tribunal Superior de Bogotd — Sala Segunda de Decision Laboral el dia 01 de
septiembre de 2017. Adujo que mediante la Resolucion SUB 294445 del 22 de
diciembre de 2017, COLPENSIONES dio cumplimiento a los fallos proferidos por el
Juzgado 29 Laboral De Oralidad de Bogota y confirmado por Tribunal Superior de
Bogota — Sala Segunda de Decision Laboral. Aclaré que tiempo después, mediante
la Resolucion No. SUB 205347 del 10 de agosto de 2018, COLPENSIONES orden6 el
reintegro de unas sumas de dinero, por concepto de un "Pago de lo no debido" por
valor de $39.237.124, alegando que, desde el reconocimiento de su pension de vejez,
esta le ha venido realizando pagos por encima de lo decretado por el Juzgado 29
Laboral Del Circuito de Bogota y confirmado por el Tribunal Superior de Bogota —
Sala Segunda de Decision Laboral, dentro en el proceso con Radicado No. 29 2014
00505 01, advirti6 que COLPENSIONES también sustent6 el "Pago de lo no
debido", en un supuesto cumplimiento de la sentencia proferida por el Juzgado 29
Laboral del Circuito de Bogota y confirmada por el Tribunal Superior de Bogota el
proceso con radicado No. 29 2014 00505 01. Asimismo, afiadio que el dia 22 de
enero de 2019, se presentd ante COLPENSIONES un recurso de reposicion y en
subsidio el de apelacion contra la Resolucion No. SUB 205347 del 10 de agosto de
2018, solicitando la revocatoria directa de la resolucién recurrida por considerar
erroneos los argumentos esgrimidos en dicho acto administrativo. Asegur6 que
COLPENSIONES mediante la Resolucion SUB 53052 del 28 de febrero de 2019,
resolvio el recurso de reposicion contra la Resolucion No. SUB 205347 del 10 de
agosto de 2018, en el sentido de confirmar el articulo primero de la resolucion
recurrida. Asi entonces, explicd que, por medio de la Resolucion No. DPE 1406 del
04 de abril de 2019, COLPENSIONES resolvi6 el recurso de apelacion contra la
Resolucion No. SUB 205347 del 10 de agosto de 2018, en el sentido de confirmar
también el articulo primero de la resoluci6on recurrida, por lo que, considera
inexplicable la razon por la cual COLPENSIONES ordeno el cobro de diferencias en
las mesadas pensionales pagadas desde el ano 2004 al 2017, cuando esta misma

sentencia decretd el pago tres afios hacia atras de los emolumentos causados.
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Finalmente resalto que el ISS desde la Resolucion No. 002911 del 2004, le ha venido
reconociendo erroneamente la pensién de vejez, como se puede corroborar con las
resoluciones y desprendibles de pagos expedidos por el Seguro Social en su

momento (Fl. 114 a 120).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIOENES -
COLPENSIONES contest6 la demanda con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones, argumentando que, en el estudio factico y juridico se evidencié que los
Actos Administrativos expedidos a favor de la parte actora se encuentran ajustados
a lo establecido dentro del fallo judicial de Radicado 1100131050-29-2014-505 e
igualmente no se present6 dictamen pericial que evidencie errores aritméticos al
momento de la liquidaciéon pensional de la parte actora. Afirmo6 que, si bien es
cierto, jurisprudencialmente se ha establecido que los actos administrativos que
reconocen prestaciones estan sujetas a estipulaciones de legalidad por la legitima
confianza en su actuacién publica y no le asiste recuperar dineros asignados por
errores administrativos pues iria en contra del constitucional de Buena Fe de quien
confian en estos postulados, no es menos cierto, que el Principio constitucional de
Buena Fe no es absoluto, pues se debe revisar la identidad, caracteristicas de tiempo
y modo que dieron lugar al pago de no debido y revisado el presente caso, se
evidencia que la parte actora y su apoderado en la instancia judicial que reliquidé la
pensién de vejez que arrojé una suma inferior a la reconocida por mi representada
presuntamente hicieron silencio respecto de las sumas superiores reconocidas y
pagadas. Como excepciones de mérito propuso las de «inexistencia del derecho y
cobro de lo no debido», «mala fe», «pago de lo no debido», «prescripcién y
caducidad parcial y/o total sobre mesadas pensionales y otros», «innominada o

genérica», y como excepcion de fondo la de «buena fe» (Fls. 130 a 133).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el 26 de octubre de 2021, el Juzgado 28 Laboral del
Circuito de Bogota, declar6 que el reintegro de los valores solicitados por
COLPENSIONES al demandante mediante Resolucion SUB 205347 del 01 de agosto
de 2018, asi como los actos administrativos expedidos posteriormente dentro del
proceso de cobro activo no resultan procedentes, asimismo declaré no probados los
medios exceptivos propuestos por COLPENSIONES y conden6é en costas a la

demandada.
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Para arribar a esta decision, en sintesis, indic6 que el CPACA en el art. 164 ntim. 1
lit. ¢ prevé que no hay lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de
buena fe, asi mismo, indic6 que, con base en precedente jurisprudencial de la Corte
Constitucional, en consonancia del art. 48 de la Constitucion Politica y la Corte
Suprema de Justicia, el legislador impone un limite en la declaratoria de nulidad de
los actos administrativos, consistente en que no puede recuperar las prestaciones
pagadas a particulares de buena fe, por lo que le corresponde al Estado probar que
el beneficiario de la pension actu6 de mala fe al considerar el reconocimiento o la
reliquidacion pensional. Manifesto que la buena fe se presume en la actuacion de los
particulares, por tanto, debe desvirtuarse. En ese orden de ideas, estim6 que
COLPENSIONES debe acreditar que el actor, al solicitar el reconocimiento y
posterior reliquidacion de la pension de vejez, no obré con lealtad, rectitud y
honestidad, sino por el contrario acudi6 a maniobras engafiosas o documentos
falsos para inducir en error a la administracion y a las autoridades judiciales, por lo
tanto, estim6é que la conducta del demandante al interponer los recursos de
reposicion y en subsidio de apelacion contra los actos administrativos que le
reconocié la pensién, y siendo insistente en la reliquidacién de su mesada al
considerar que no se le habia tenido en cuenta todas las semanas cotizadas, ni se le
habia aplicado la tasa de reemplazo correcta, en principio, no denota un actuar
fraudulento ni evidencia la intencion de engahar a la administracion, como lo
muestra el fallo del Juzgado 29 Laboral del Circuito al determinar el monto de la
mesada pensional, y el cual no advirtié6 una conducta de tal tipo, como tampoco se
probo en el litigio, por lo que consider6 que acudir a los recursos contemplado en la
normatividad no puede hacer presumir un actuar ilegal o fraudulento, en ese
sentido, en el caso concreto, declar6 que no se probd la mala fe en la actuaciéon del
accionante, por lo que COLPENSIONES debe abstenerse de continuar con el
proceso de cobro coactivo administrativo, para en su lugar acudir a la jurisdiccion

de lo contencioso administrativo para obtener el reintegro de lo cancelado de més.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, la accionada COLPENSIONES aleg6 en similares términos a
los expuestos en el escrito de contestacion, solicitando se revoque la decision de

primera instancia. La parte actora guardo silencio.
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PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no encontrando causal de nulidad que
invalide lo actuado, corresponde a esta Colegiatura establecer si hay lugar al recobro
y/o restitucion de los valores cancelados de mas al actor por concepto de diferencias
de mesadas pensionales por parte de COLPENSIONES.

CONSIDERACIONES

Con el objeto de resolver el problema juridico expuesto, la Sala encuentra como
hechos probados, que mediante Resolucion No. 2911 de 01 de marzo de 2004, el
Instituto de Seguro Social - ISS le reconoci6 al actor una pension de vejez en cuantia
de $5.290.948 a partir del 01 de marzo del 2004, en los términos de la Ley 100 de
1993; posteriormente, a través de la Resolucion 0017908 de 10 de junio de 20035,
reliquidé la prestacion en la suma de $5.502.664 efectiva a partir del 01 de enero de
2004. Luego, mediante resolucion No. GNR 116063 del 29 de mayo de 2013, la
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, orden6 Ila
reliquidacion de la pension en cuantia de $5.907.710 a partir del 01 de enero del
2004, en los términos del Acuerdo 049 de 1990 por ser beneficiario del régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, decisién que fue confirmada por
medio de la Resolucion GNR 638635 del o5 de marzo de 2015. Ulteriormente,
COLPENSIONES reliquid6 nuevamente la prestacion por medio de la Resolucion
GNR 306912 del 07 de octubre de 2015, en cuantia inicial de $8.690.540, con una
tasa de reemplazo del 90% a partir del 23 de julio de 2012. Mas adelante, en
cumplimiento del fallo judicial proferido por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de
Bogot4, confirmada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial De Bogota D.C -
Sala Laboral, el 01 de septiembre de 2017, profirio la Resolucion SUB 294445 del 22
de diciembre de 201722 reconociendo un pago tnico por concepto de indexacion a

favor del hoy demandante y estableci6 una mesada para el 2018 de $10.243.393.

Posteriormente, a través de la Resolucion SUB 205347 de 01 de agosto de 2018,
COLPENSIONES ordeno¢ el reintegro de unas sumas de dinero al accionante, por los
valores pagados por concepto pago de lo no debido por el periodo comprendido
entre el 01 de enero de 2004 al 30 de diciembre de 2017, por un valor total de
$39.237.124, y ante la interposicion de los respectivos recursos de Ley,
COLPENSIONES confirm¢ la decision por medio de las Resoluciones SUB 53052 y
DPE 1406 de 2019 (fls. 15 a 90).

Clarificado lo anterior, debe la Sala precisar con relacion al tema que nos convoca,

articulo el 19 de la Ley 797 de 2003, faculta a quienes respondan por el pago o
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reconozcan prestaciones econémicas con cargo a los recursos del erario, para que
revoquen directamente los actos administrativos sin necesidad de autorizacién del
particular, si se reconocieron de manera irregular. Disposicion normativa que fue
objeto de estudio por parte de la Corte Constitucional en la sentencia CC SU182-
2019, donde analiz6 el principio de buena fe, todo dentro del marco de la
revocatoria directa de actos administrativos que otorgaron prestaciones econdémicas
periddicas de irregularmente; la cual resulta pertinente traer a colacion con la
finalidad de determinar el actuar del particular en el marco de la buena fe, con la
precision de que el anélisis se enmarca dentro de lo establecido en el inciso 2.° del
articulo 136 del CCA, en cuanto a que «los actos que reconozcan prestaciones
periddicas podran demandarse en cualquier tiempo por la administracion o por
los interesados, pero no habra lugar a recuperar las prestaciones
pagadas a particulares de buena fe», pero igualmente validos en el caso que
nos ocupa para verificar si hay lugar al retorno de los dineros pagados con ocasion

de la prestacion periodica pensional que percibe el actor.

En la providencia en cita se esgrimi6 lo siguiente:

«4.1. La Sentencia C-835 de 2003 no supedité la procedencia de la
revocatoria directa al proceso penal

Al revisar la constitucionalidad del mecanismo de revocatoria directa para
pensiones obtenidas irregularmente, la Sala Plena sostuvo que no cualquier
sospecha habilita este recurso extraordinario de control; sino que debe tratarse
de unos “motivos reales, objetivos, trascendentes, y desde luego, verificables”.
Con ello, blindé al trabajador de decisiones arbitrarias o desproporcionadas por
parte de las administradoras de pension que -como ya se reseiid en algunos
casos- pusieron en riesgo derechos adquiridos por la simple sospecha de fraude,
o por meras divergencias en la interpretacion de las normas.

Por esta razon la Sentencia C-835 de 2003 (MP. Jaime Araujo Renteria) declaré
la exequibilidad condicionada del articulo 19 de la ley 797 de 2003, “en el
entendido que el incumplimiento de los requisitos o que el reconocimiento se hizo
con base en documentacion falsa, se refiere siempre a conductas que estén
tipificadas como delito por la ley penal”. Pero alli mismo precis6 que “basta con
la tipificacion de la conducta como delito, para que la administracién pueda
revocar, aunque no se den los otros elementos de la responsabilidad penal”

De ahi que los supuestos que trae el articulo 19 de la Ley 797 de 2003 deben
entenderse como el resultado de conductas u omisiones especialmente graves, al
punto que pudieran enmarcarse en algun tipo penal; y no simplemente
tratarse de discrepancias juridicas, o inconsistencias menores en el
cumplimiento de los requisitos. Esto supone un estandar alto de prueba a
cargo de la administracion, pero no implica una suerte de prejudicialidad, que
restrinja el mecanismo de revocatoria a la espera que se produzca una sentencia
penal condenatoria. Lo que la Corte exigio a través de la sentencia C-835 de
2003 es un comportamiento lo suficientemente grave como para ser enmarcado
en algun tipo delictivo, aunque la conducta no sea finalmente sancionada en un
Jjuicio penal. La condena criminal es la mdxima prueba a la que puede aspirar la
administracion para desvirtuar la buena fe de una persona; si bien es suficiente,
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tan alto grado de convencimiento no es necesario para habilitar el instrumento
de la revocatoria directa.

[....]

4.2. El ordenamiento penal castiga a quien se aprovecha de un error
ajeno para obtener un beneficio personal

Contrario a lo que sostuvieron varios de los afiliados involucrados en este
expediente, el solo hecho de apropiarse conscientemente, de dineros o bienes
ajenos, que por error o negligencia hayan sido entregados, es una conducta
grave que puede entrar en la 6rbita del derecho penal. Mas especificamente, del
delito de aprovechamiento de error ajeno o caso fortuito, definido en los
siguientes términos:

“Articulo 252. Aprovechamiento de error ajeno o caso fortuito. El que se apropie
de bien que pertenezca a otro y en cuya posesion hubiere entrado por error
ajeno o caso fortuito, incurrira en prision de uno (1) a tres (3) afos // La pena
sera de prision de uno (1) a dos (2) afios cuando la cuantia no exceda de diez
(10) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

Esta conducta integra el Titulo VII del Cédigo Penal, que consagra los delitos
contra el patrimonio econémico. Si bien no hay mayores desarrollos
doctrinarios sobre este tipo, es claro que el Legislador busca castigar a quien se
apropia de un bien, que por error ajeno o por el azar entrd en su posesion. La
descripcion tipica no se concentra en las conductas que pudieron haber
ocasionado el error, pues para eso existen otros tipos penales, sino que castiga
el mero hecho de aprovecharse del infortunio ajeno.

Hay un precedente relevante de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia al respecto. Es el caso de una persona que fue denunciada por la
compariia de sequros Positiva. Segiun la Empresa, por error consigné en favor
de aquel la suma de $45.779.213, como pago de retroactivo de pension, pese a
que dicha suma no le era adeudada. Pese a aceptar que el dinero no le
correspondia, el acusado se apropié del mismo, negandose a devolverlo. Esta
situacién, en la que era claro que el acusado no realizé ninguna maniobra ilegal
para apropiarse del dinero, sino que éste llegé a su cuenta por un error de la
Compaiiia, la Corte Suprema hizo las siguientes consideraciones sobre los
elementos definitorios del delito de aprovechamiento:

“Como claramente se aprecia, el verbo rector que delimita el niucleo de la
conducta, remite a la “apropiacion”de algo “en cuya posesion”, se hubiese
entrado por error ajeno o caso fortuito // Lo destacado en negrillas obedece a
que la conducta punible no existe o comienza a materializarse si, de un lado, no
se ha dado la efectiva posesion del bien; y, del otro, si esa posesion no deriva en
consecuente apropiacion, entendida como la tenencia con animo de seinor y
duerio // Huelga resaltar que si bien, el tipo penal obliga acudir al error ajeno o
caso fortuito, estas circunstancias por si mismas son ajenas al delito, o mejor,
no hacen parte deliter criminis, como quiera que sin la efectiva posesion y
subsecuente apropiacion, apenas se estiman irregularidades ajenas al derecho
penal y sin ninguna trascendencia dentro del mismo // El delito, por esencia
doloso, solo comienza a ejecutarse cuando la persona entra en posesion del
dinero, para el caso, y decide apropiarse del mismo”

Ahora bien, es menester aclarar que nadie puede ser acusado penalmente por el
simple hecho de recibir un dinero o un bien que no le corresponde. Nadie estd en
la posibilidad de conocer, ni mucho menos evitar, que una entidad cometa un
error_a su favor, sobre todo cuando la falla es imperceptible al ciudadano
comun. Lo que censura el ordenamiento penal es que, una vez conocido o
informado de la irreqularidad, la persona pretenda apropidrselo

[...]
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124. Para terminar este acdpite, es importante senialar que cuando una
persona, ademdas de apropiarse de una prestacion o consignacion equivocada,
realiza acciones adicionales para mantener en error a la administracion, la
conducta tipica puede escalar al campo de la estafa. Esto fue lo que ocurri6
Jjustamente en la Sentencia SU-240 de 2015 (MP. Martha Victoria Sachica). En
aquella ocasiéon, la Sala Plena conocié el proceso contra la cényuge
superviviente que se aprovecho del error de la administracion que liquido la
pension de su difunto esposo como st fuese un Congresista, a pesar de que el
mismo era un auxiliar administrativo. Tal error significé un incremento de casi
10 veces en la mesada pensional, frente a lo cual era dificil alegar la buena fe o
el desconocimiento:

“Pues bien, el Tribunal interpreto la citada disposicién en el sentido de que
incluso en aquellos supuestos en los cuales la administraciéon motuo
propio habia incurrido en un error de hecho, es decir, no se le habia inducido al
mismo, y terminaba reconocido indebidamente un derecho, dicho acto era
considerado ilegal, si el beneficiado guardaba silencio; tanto mds y en cuanto el
equivoco era manifiesto // Asi las cosas, la interpretacion acordada por los
falladores al segundo inciso del articulo 73 del C.C.A. es perfectamente acorde
con la Constitucion, por cuanto: (i) se encamina a proteger de manera
inmediata al erario publico, en tanto que bien juridico constitucionalmente
amparado; (ii) evita que la administraciéon tenga que acudir a la justicia en
accion de lesividad, y en el entretanto, pagar lo no debido; y (iii) sanciona al
ciudadano que de manera consciente se aprovecha de un error manifiesto de la
administracion publica”.

Es claro entonces que el derecho penal castiga no solo a quien realiza maniobras
fraudulentas o aporta documentos falsos para hacerse a una pension, sino que
también cuestiona a aquel que se aprovecha del error o el infortunio ajeno. Tal
comportamiento, en determinadas condiciones y segtin su gravedad, entra en la
orbita del derecho penal y, por ende, también puede ser enfrentado a través del
mecanismo de la revocatoria directa.

4.3. Quien se aprovecha del error ajeno o incumple su deber de
buena fe, actita en contravia de la Constitucion, y no merece
proteccion sobre los derechos ast adquiridos

[...]

[...] se tiene el principio general de la buena fe, que el articulo 83 Superior elevo
a rango constitucional y consagré como un deber. Segtin este, “las actuaciones
de los particulares y de las autoridades publicas deberdn ceitirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que
aquellos adelanten ante éstas”. En su acepciéon mds simple, la buena fe equivale
a “obrar con lealtad, rectitud y honestidad, es la que se exige normalmente a las
personas en todas sus actuaciones”.

La buena fe no solo se reclama a las autoridades publicas, imponiéndoles la
obligacién de abstenerse de modificar abruptamente sus decisiones, sino que
también se predica de los particulares. Esta busca materializar la confianza
mutua, lo cual exige una disposicion respetuosa y leal de ambas partes:

[....]

Es por lo anterior que frente a una circunstancia de ostensible ilegalidad, la
Corte ha defendido que “la aplicacion del principio de buena fe debera operar es
en beneficio de la administraciéon para proteger el interés publico, pues en este
caso la actuacion fraudulenta con la que se dio origen o desarrollo a la
actuacién de la administracion rompe la confianza legitima que sustenta la
presuncion de legalidad del acto expedido bajo tales circunstancias.

[...]
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En conclusion, la revocatoria unilateral de un acto de reconocimiento pensional
se habilita ante un comportamiento lo suficientemente grave como para ser
enmarcado en algun tipo delictivo, sin que sea necesario demostrar la
responsabilidad penal a través de una sentencia condenatoria. Tampoco hace
falta que el afiliado sea el que haya concertado o inducido en error a la
administracion, pues el ordenamiento juridico también sanciona a quien se
aprovecha de estos escenarios. El cumplimiento de las normas es un
presupuesto basico del Estado social y democratico de derecho. Actuar con
rectitud y honestidad es una exigencia que se deriva del principio general de la
buena fe y que permite crear un ambiente de confianza mutuo, imprescindible
para el buen funcionamiento de la sociedad» (lo subrayado es de la Sala).

Como se extrae del texto transcrito, ninguna persona esta en la posibilidad de evitar
que una entidad, como seria el caso de Colpensiones, incurra en error a su favor, con
mayor razon, cuando para éste no resulta sencillo identificarlo, pues lo reprochable
por el ordenamiento juridico, es que una vez conocida la irregularidad, el ciudadano
pretenda ignorar el yerro y sacar provecho propio de un infortunio ajeno, pues en
este escenario se esta apropiando conscientemente de dineros improcedentes y bajo

ninguna perspectiva tal actuar, debe estimarse como de buena fe.

En el caso de marras una vez revisados los mencionados actos administrativos que
reconocieron y ordenaron pagar la prestacion, de entrada, no observa la Sala
conductas delictivas ni fraudulentas por parte del pensionado aqui demandante, si
se evidencia que una vez le fue reconocida la pension en el afio 2004 (fls. 15-16), el
demandante en uso de los recursos que le prodiga el ordenamiento juridico solicito
en reiteradas ocasiones el reajuste de la mesada y como se pudo ver, no estaba
equivocado en ello puesto que tanto el ISS como COLPENSIONES accedieron a sus
pedimentos reliquidando la mesada pensional varias veces, incluso por via judicial
como se observa también que se le concedi6 la razon tanto en primera como en
segunda instancia (fls. 92-93), empero por un valor menor a los que la entidad le

habia concedido.

De todas las actuaciones surtidas, tanto administrativas como judiciales, no se
evidencia que para el ejercicio reliquidatorio, el pensionado haya obrado con
deslealtad, ni deshonestidad o haya acudido a maniobras engafiosas o a
documentacion falsa para hacer incurrir en error a la administraciéon y a las
autoridades judiciales y de ahi obtener provecho del mismo con un reajuste de su
mesada, desde luego que COLPENSIONES no prueba una conducta de este tipo, por
lo que, tal actuar en modo alguno se puede enmarcar dentro del terreno de la mala
fe, de ahi que, las diferencias obtenidas frente a la mesada calculada judicialmente
(inferior a la de COLPENSIONES), evidentemente fueron percibidas de buena fe por

el pensionado y no se ha verificado que los reajustes con los que se benefici el
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pensionado, estuvieran soportados en actos delictuosos, lo cual deriva en que la
administradora de pensiones no deba reclamarlos unilateralmente y sin el
consentimiento del pensionado, y sin que ello obste para que la entidad acuda a la

via judicial pertinente si asi lo estima.

Asi las cosas, habra de confirmarse la decision de primer grado que arribé a
similares conclusiones. En tal virtud, queda resuelta el grado jurisdiccional de
consulta en favor de la entidad demandada. Asi se decidira. Sin costas en esta

instancia, por no aparecer causadas.

DECISION
Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando
justicia en nombre de la Repuiblica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de estudio, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decision de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvi6é dispuesto por el
articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Maygistrado

RodpetoNprimye
DIEGO RO%ERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. — SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORENO VARGAS

Treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos (2022)

PROCESO ORDINARIO LABORAL adelantado por JAIRO DANIEL
JIMENEZ ORJUELA contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES Y OTRO Rad. 110013105-036-2019-
00214-01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su consideraciéon por

el Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806 del 04
de junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del 30 de
septiembre de 2020, procede la Sala de Decision a revisar el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandada, contra la sentencia proferida por el Juzgado
2° Laboral Transitorio del Circuito de Bogota el 13 de octubre de 2021. Asimismo,
revisara la aludida sentencia en el grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES (art. 69).

ANTECEDENTES

El senor JAIRO DANIEL JIMENEZ ORJUELA, formul6 demanda ordinaria
laboral contra COLPENSIONES, con el fin de que se declare que es beneficiario del
régimen de transicion contenido en la Ley 100 de 1993, asi como del régimen
contenido en el Acto Legislativo 01 de 2005. En consecuencia, se condene a la
demandada a reconocer y pagar la pension de vejez contenida en el Acuerdo 049
de 1990, mas el retroactivo pensional desde el 28 de abril de 2009, las mesadas
adicionales de mayo y noviembre, los intereses de mora consagrados en el articulo
141 de la Ley 100 de 1993 y la indexacion. Finalmente, se condene al pago de lo

ultra y extra petita, mas las costas procesales.

De manera subsidiaria pretende que se condene a la demandada a reconocer y

pagar la pension de jubilacion contenida en la Ley 71 de 1988, junto con el



Rad. 110013105-036-2019-00214-01

retroactivo pensional, las mesadas adicionales de mayo y noviembre, los intereses

de mora e indexacion.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indicdé que naci6 el 277 de abril
de 1949 y estuvo vinculado laboralmente con diferentes empresas del sector
publico y privado, quienes pagaron sus cotizaciones al Sistema General de
Pensiones por mas de 1250 semanas. Mencioné que acredit6 las 1.000 semanas
exigidas por el Decreto 758 de 1990, norma que le es méas favorable. Arguy6 que se
debe tener en cuenta el tiempo de servicios no cotizados al ISS para efectos de
obtener el reconocimiento de la pension de vejez, tal como lo ha dicho la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la CSJ. Explico que dejé de
efectuar cotizaciones al ISS, hoy COLPENSIONES desde el 31 de abril de 2017 y
presento la reclamacion administrativa ante la demandada, el 13 de marzo de 2017,
no obstante la entidad negd el pedimento. Asever6 que el 01 de septiembre de
2018, presentd un nuevo derecho de peticion solicitando el reconocimiento
pensional, allegando todas las certificaciones laborales del sector publico, para el
cobro del respectivo bono pensional, empero, COLPENSIONES nego6 la solicitud.
Agreg6 que la demandada no ha tenido en cuenta el tiempo que labor6 para la
Gobernacion del Meta (desde el 27 de agosto de 1974 hasta el 05 de diciembre de
1974); la ESE Hospital San Francisco (entre el 21 de abril y el 01 de octubre de
1975); y el Hospital Militar Central (desde el 01 de abril de 1994 hasta el 30 de
junio de 1995). Aseverd que todas las certificaciones laborales fueron entregadas a
COLPENSIONES, aunado a que, el Ministerio de Defensa- Hospital Militar Central

certifico los periodos de cotizacion del 01 de abril de 1994 hasta el 30 de junio de

1995 (fls. 4 a 17).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES contest6 la demanda con oposicion a la
prosperidad de las pretensiones, indicando que pese a que estudi6 la procedencia
de la validacion de los tiempos publicos cotizados por el demandante, lo cierto es
que no fue posible tenerlos en cuenta, por cuanto el certificado CLEBP da cuenta
de que el tiempo laborado y cotizado para el Hospital Militar Central correspondio
del 21 de julio de 1982 al 31 de marzo de 1994, sin que sea posible abonar el tiempo
adicional que el demandante solicit6. Igualmente aclaré que el actor no aport6 los
formatos CLEBPS que den cuenta del tiempo que labor6 para la Gobernacion del
Meta, aunado a que, la Direcciéon de Afiliaciones e Historia Laboral encontré que
el certificado CLEBP presentaba errores en su diligenciamiento, por lo que se

solicit6 al accionante la confirmacion y correccion, no obstante, aquel no respondié
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dentro del término establecido en el Decreto 1513 de 1998. Arguy6 que el Decreto
758 de 1990 solo permite contabilizar los tiempos efectivamente cotizados al ISS y
no los periodos pagados a cajas de prevision social diferentes. Agregd que tampoco
procede el reconocimiento pensional bajo la Ley 71 de 1988, pues pese a que el
demandante cumplio los 60 afos de edad antes del 277 de abril de 20009, lo cierto es
que para el 31 de diciembre de 2014 no reunia los 20 anos de servicio. Propuso
como excepciones de mérito las de «inexistencia del derecho y de la obligacion»,
«improcedencia de intereses moratorios e indexacidén», «prescripcién», «buena

fe» e «<innominada o genérica» (fls. 66 a 81).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 2° Transitorio Laboral del Circuito de Bogotd, mediante sentencia
proferida el 13 de octubre del afio 2021, declar6 que al demandante le asiste
derecho a que COLPENSIONES corrija su historia laboral. En consecuencia,
condeno a la demandada a corregir la historia laboral del accionante, adicionando
el tiempo cotizado por el Hospital San Francisco ESE (desde el 21 de abril al 01 de
octubre de 1975: 23 semanas) y el Hospital Militar Central (del 21 de julio de 1982
al 30 de junio de 1995: 643). Por ello, declar6 que el demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pension de vejez contenida en el Acuerdo 049 de 1990
y conden6é a COLPENSIONES a pagar la suma de $77.564.330 por concepto de
mesadas pensionales causadas desde el o1 de abril de 2017 hasta el 30 de

septiembre de 2021, valores que deberan ser indexados.

Para arribar a la anterior conclusion, indic6 que segtn la jurisprudencia de la Sala
de Casacion Laboral de la CSJ, las cotizaciones a pensiéon se causan con la
prestacion del servicio, lo que implica que el trabajador sélo debe acreditar la
prestacion personal del servicio, para que se repute la cotizacién al sistema.
Explico que las entidades publicas certifican la prestacion de los servicios a través
de los formatos CLEBP, de los cuales pudo deducir que el demandante estuvo
vinculado al Hospital San Francisco ESE desde el 21 de abril de 1975 hasta el 01 de
octubre de 1975 y al Hospital Militar Central desde el 21 de julio de 1982 hasta el
30 de junio de 1995 con 155 dias de interrupcion. Por ello, encontré que procede la
correccion de la historia laboral del demandante, toda vez que fueron periodos
laborados por aquel y no estan contabilizados en las semanas cotizadas, dando un
total de 1.120,8 semanas. Explic6 que para el 01 de abril de 1994, el actor tenia 44
anos de edad y mas de quince afios de servicios, por cuanto comenzo6 a realizar
aportes desde enero de 1973, por lo que es beneficiario del régimen de transicion.
Menciond que para el 29 de julio de 2005, el demandante tenia 817.31 semanas, es

decir que, de acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005, los beneficios
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transicionales se extendieron hasta el 31 de diciembre de 2014. Manifestd que pese
a que el demandante se traslad6 de régimen en 1999 a la AFP PORVENIR y luego
regres6 al RPMPD, lo cierto es que, no perdio el régimen de transicion, dado que
para el o1 de abril de 1994 tenia 789.28 semanas, densidad de semanas que resulta
suficiente para garantizar la continuidad del beneficio transicional y regresar en
cualquier tiempo al RPMPD, de acuerdo con la sentencia SU 130 de 2013. Aclaro
que la Sala de Casacion Laboral de la CSJ ha avalado que se realice la sumatoria de
tiempos de cotizacion realizados en el ISS y los Fondos o Cajas de Previsién Social,
es decir, de todos los tiempos laborados sin distinciéon de empleador o si fueron
objeto de aportes a pension o no. En ese orden, encontr6 que el demandante
cumpli6é con los requisitos del Acuerdo 049 de 1990 para obtener la pensién de
vejez, pues cumplio la edad requerida el 27 de abril de 2009 y hasta el 31 de
diciembre de 2014 habia cotizado 1.009,44 semanas. Esgrimié que pese a que la
parte actora no allego6 la carta de desafiliacion del sistema general de pensiones, de
conformidad con la jurisprudencia, es posible deducir la voluntad de retiro del
sistema por actos como el cese de pago de aporte, situacién que en el caso del
demandante ocurri6é en marzo de 2017, en consecuencia, es desde el 01 de abril de

2017 que se debe reconocer el disfrute de la prestacion.

RECURSO DE APELACION

El apoderado judicial de la parte demandada, inconforme con la decision,
interpuso recurso de apelacion, argumentando que si bien es cierto el demandante
prest6 sus servicios para varias entidades publicas, los formatos CLEBPS no
cumplen con las formalidades exigidas para contabilizar lo exigidos por aquel, por
ende, no deben ser tenidos en cuenta en su historia laboral. Mencion6 que algunos
de los certificados laborales no se encuentran dentro del expediente, por lo que
esos tiempos no pueden ser contados. Asever6 que aunque el demandante cumplio
la edad de 60 anos en el 2009, entre el 27 de abril de 1989 al 27 de abril de 2009
no alcanzé el minimo de 500 semanas de cotizacion exclusivas al ISS, hoy
COLPENSIONES, pues durante dicho periodo soélo aparecen 47 semanas de
cotizacion. Arguy6 que el demandante no cotizé al ISS, hoy COLPENSIONES, las
1.000 semanas en cualquier tiempo de las que habla la norma, pues la mayoria de
sus aportes fueron hechos en el sector publico, agregando que antes del 31 de
diciembre de 2014, el demandante solo cotiz6 al ISS 295 semanas, por lo que no le
es aplicable el Decreto 758 de 1990. Mencioné que el actor tampoco cumple con los
requisitos de la Ley 100 de 1993 para acceder a la pensiéon de vejez por cuanto no

cumple con el nimero de semanas cotizadas. Solicitd que se tenga en cuenta el
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principio de la sostenibilidad financiera del sistema, pues el mismo se ve afectado

con el reconocimiento de una pensién a alguien que no tiene derecho.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Codigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, la accionada COLPENSIONES present6 alegatos de
conclusion, solicitando se revoque la sentencia de primer grado. La parte actora

presento6 alegatos de conclusion, solicitando se confirme.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causal de nulidad que lleven
a invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si al demandante
le asiste derecho a la pension de vejez consagrada en el articulo 12 del Acuerdo 049

de 1990.

CONSIDERACIONES

Para resolver el problema juridico se tiene como aspectos fuera de discusion que el
demandante conforme al Registro Civil de Nacimiento que obra a folio 18, nacid el
27 de abril de 1949, por lo tanto, se tiene que a la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993, contaba con mas 40 afnos de edad, especificamente con 44 afos y es
beneficiario del régimen de transicion contemplado en el articulo 36 de la citada
disposicién legal. De igual modo, se tiene acreditado que el demandante cotizé un
total de 459,43 semanas en COLPENSIONES desde el 04 de enero de 1973 hasta el
31 de marzo de 2017 (fls. 96 a 102), a su vez se advierte que el actor presto sus
servicios al Hospital San Francisco de Viota Cundinamarca ESE, entre el 21 de
abril de 1975 y el 01 de octubre de 1975 (fls. 54 a 56) y al Hospital Militar Central
desde el 21 de julio de 1982 hasta el 30 de junio de 1995 (fls. 45 a 24 y Exp. Adtivo.
CDfl. 51).

Asi establecido, debe advertirse conforme a lo dispuesto por el Acto Legislativo 001
de 2005 en su paragrafo transitorio 4, el régimen de transicibn no podra
extenderse mas alla del 31 de julio de 2010, con excepcion de aquellos afiliados,
que estando en dicho régimen, acrediten cotizadas 750 semanas a la fecha de
vigencia de la citada reforma constitucional que ocurrié el 29 de julio de 2005

(fecha de publicacion del Diario Oficial 45984 de julio 29 de 2005).
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En este escenario, se tiene que el demandante en total logré acreditar un total de

semanas y/o tiempos de servicios al 29 de julio de 2005, asi:

PERIODOS (DD/MM/AA) DIAS DEL OBSERVACIONES
DESDE HASTA PERIODO SEMANAS
4/01/1973 5/07/1973 183 26,14 ISS
21/04/1975 1/10/1975 164 23,43 CLEB HOSPITAL SAN FRANCISCO
1/06/1976 30/04/1978 699 99,86 1SS
21/07/1982 30/01/1995 4.422 654 | CLEB HOSPITAL MILITAR CENTRAL
1/02/1995 31/03/1995 60 8,57 ISS
1/04/1995 | 30/04/1995 30 4,29 ISS
1/05/1995 30/05/1995 30 4,29 ISS
1/06/1995 | 30/06/1995 30 4,29 ISS
1/11/1999 30/11/1999 30 4,29 ISS
1/12/1999 31/12/1999 30 4,29 ISS
1/01/2000 31/01/2000 30 4,29 1SS
1/02/2000 29/02/2000 30 4,29 1SS
1/03/2000 31/03/2000 30 4,29 1SS
1/01/2004 31/01/2004 30 4,29 ISS
1/10/2004 31/10/2004 30 4,29 1SS
TOTAL, SEMANAS 854,86

De este modo, lo primero que se concluye es que el actor conservo dicho régimen
transitivo hasta el afio 2014 en los términos del Acto Legislativo 001 de 2005,
sumado al hecho que la edad de 60 anos la alcanzo en el afio 2009. Aunado a lo
anterior, debe decirse que para el 1° de abril de 1994 contaba con 759,71 semanas
entre las servidas al Estado y las cotizadas al ISS, por lo que, pese a haberse
presentado un traslado de régimen pensional entre el mes de noviembre de 1999 y
el mes de marzo del afio 2000 (fl. 98), conservé tal prerrogativa en los términos de

la sentencia C-789 de 2002.

Se precisa igualmente que, los certificados de informacion laboral aportados,
contrario a lo que se afirma por parte de la recurrente, se encuentran debidamente
aportados en la medida que fueron expedidos por las entidades del Estado en las
que laboré el demandante con todos los requisitos que ellos exigen, por tanto son
plenamente validos para los efectos pensionales aqui perseguidos, maxime cuando

en el tramite procesal no fueron desvirtuados por la parte interesada.

Definido lo anterior, encuentra la Sala que, se pretende desde el libelo introductor
el derecho a la pensiéon de vejez a la luz de lo contemplado en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, teniendo en cuenta para tal efecto la sumatoria de tiempos

publicos y privados, para lo cual debe advertirse que en anteriores oportunidades
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la jurisprudencia asumia como verdad incontrastable que el requisito de semanas
cotizadas debia ser inicamente satisfecho con las semanas efectivamente cotizadas
al sistema general de pensiones, acogiendo la doctrina probable de la CSJ, toda
vez que la H. Sala Laboral de la CSJ, sostenia, en posicion mayoritaria, que la
densidad de semanas requeridas por el Acuerdo 049 de 1990, debian ser realizadas

en forma exclusiva al ISS.

La Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, hoy por hoy, viene
admitiendo que en el marco del Acuerdo 049 de 1990 es procedente la sumatoria
de tiempos de servicios en los sectores publico y privado, con o sin cotizacién al
Instituto de Seguros Sociales, tal como puede verse en sentencias CSJ SL1947-
2020, CSJ SL1981-2020 y CSJ SL2557-2020, y en ellas se advirtio la necesidad de
preservar, como un derecho inherente a la prestacion pensional, la garantia de las
sumatorias de los tiempos publicos y privados, por cuanto las pensiones reguladas
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hacen parte del sistema de seguridad social
integral, de ahi que el paragrafo de dicho articulado deba entenderse asi para estos

efectos, como alli se expuso:

«En virtud de ello, las pensiones del régimen de transiciéon previstas en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no pueden ser ajenas al anterior
entendimiento, puesto que éstas pertenecen evidentemente al sistema de
seguridad social integral y, como tal, pese a tener aplicacion ultra activa de
leyes anteriores en algunos aspectos como tiempo, edad y monto, en lo demas
siguen gobernadas por dicha ley, que, finalmente, es la fuente que les permite
su surgimiento a la vida juridica y a la que se debe remitir el juez para su
interpretacion.

En tal direccién, ast debe entenderse el paragrafo del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, que permite la sumatoria de tiempos publicos y privados, por cuanto
es inusual que un paragrafo no haga relacion a la tematica abordada por una
norma, como en este caso serian las pensiones derivadas del régimen de
transicion, de modo tal que el cémputo previsto en este paragrafo es
predicable tanto para las prestaciones de Ley 100 de 1993 como las originadas
por el beneficio de la transicion de esta normatividad.

Es de resaltar que este cambio de criterio jurisprudencial de la Sala esta
acorde a mandatos superiores y a la defensa del derecho a la seguridad social
en tanto garantia fundamental de los ciudadanos, asi reconocida por
diferentes instrumentos internacionales, tales como la Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales de 1966 y el Protocolo de San Salvador de
1988, que, ademdas de estar ratificados por Colombia, hacen parte del
denominado ius cogens».

De conformidad con lo anterior, en el caso de autos, se considera hay lugar al
estudio de la prestacion por vejez en aplicacion de lo dispuesto por el Acuerdo 049
de 1990. Asi las cosas, se tiene que el articulo 12 ibidem, determina que los

requisitos para acceder a la pension de vejez consisten, para el caso de los
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hombres, haber cumplido 60 afios de edad y haber cotizado 500 semanas en los
ultimos 20 afos anteriores al cumplimiento de la edad o 1.000 semanas cotizadas
en cualquier tiempo. Frente a ello, debe sefialarse que el demandante alcanz6 a
cotizar al 31 de octubre de 2014 un total de 1.008,14 semanas, es decir, que se
cumple con el segundo supuesto que contempla el articulo 12 del citado acuerdo,
razon por la cual, se hace merecedor de la pensién de vejez invocada, como quiera
que la edad de 60 anos la habia alcanzado el 27 de abril de 2009. Asi pues, como el
juez de primer grado llegd a similares conclusiones sera confirmada la decision en

este puntual aspecto.

Respecto de la fecha de disfrute de la prestacion, se encuentra acreditado en el
plenario que desde el 31 de marzo de 2017 el actor dejo de cotizar, efectuandose el
retiro con su ultimo empleador (fl. 99), siendo exigible la prestaciéon desde esa
calenda; y frente al valor de la mesada pensional, debe sefalarse que de manera
pacifica la H. Sala Laboral de la CSJ determiné que el calculo del IBL de las
pensiones concedidas por el régimen de transicion, se determinan con base en lo
dispuesto por el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que establece que
para quienes a 1° de abril de 1994 les faltare menos de 10 afios para adquirir el
derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para
ello. En caso de resultar mas favorable el valor de la mesada pensional con base en
todo el tiempo cotizado, se tomara éste, y asi ha sido avalado por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

En el evento de que al trabajador le faltare méas de 10 afios para adquirir la pension
a 1° de abril de 1994, debe aplicarse lo dispuesto por el articulo 21 de la Ley 100 de
1993, esto es, el promedio de los salarios o rentas sobre las cuales ha cotizado el
afiliado durante los tultimos 10 anos anteriores al reconocimiento de la pension de
vejez. A su vez, el inciso 2° de la citada regulaciéon permite su célculo con base en lo
devengado durante toda la vida laboral, en caso de resultarle mas favorable, pero

para ello debe haber cotizado mas de 1250 semanas:.

En ese orden de ideas, acogiendo el anterior criterio jurisprudencial y normativo,
se tiene que la demandante cumpli6 la edad exigida por el Acuerdo 049 de 1990 al
cumplir los 60 afios de edad, el 27 de marzo de 2009, pues naci6 el mismo dia y
mes del ano 1950, fecha que permite colegir que la causacién del derecho se dio
vencidos los 10 anos contados a partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993,

situacion que permite concluir que la liquidaciéon del IBL debe ser realizada de

1 Sentencia 40552 del 12 de marzo de 2011.
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conformidad con lo reglado por el articulo 21 ibidem, situaciéon que por la densidad
de cotizaciones acreditada al 31 de marzo de 2017 que sumaron 1.104, viabiliza
realizar su célculo con base en el promedio salarial de los altimos 10 afos de su
vida laboral, nimero de cotizaciones que también permite concluir que al actor le
asiste derecho a que la tasa de reemplazo sea calculada con un 81% en los términos

del articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990.

En consecuencia, se procedié a realizar las operaciones de rigor, estableciéndose
que para el afio en que se causo el derecho, esto es, al 01 de abril de 2017, el calculo
arrojé un IBL de $1.616.590,81, al cual se le aplico como tasa de remplazo el 81%,
arrojando una mesada pensional de $1.309.438,56 para el afio 2017 cifra que es
superior a la mesada pensional reconocida por la juez a quo ($1247.394), razén por
la cual habra confirmarse ésta ultima cifra, en tanto y en cuanto el estudio del
proceso en esta instancia judicial se efecttia en virtud de la apelacién y la consulta

en favor de COLPENSIONES. Lo anterior segun el siguiente cuadro:

30/12/1989 | 31/12/1989 | 84.713,00 1 6,570000 133,399770 2 1.720.045 $955,58
1/11/1990 | 30/11/1990 | 89.500,00 1 8,280000 133,399770 30 1.441.942 $12.016,18
1/12/1990 | 31/12/1990 | 120.825,00 1 8,280000 133,399770 31 1.946.622 $16.762,58
1/01/1991 | 30/11/1991 | 109.200,00 1 10,960000 133,399770 334 1.329.129 $123.313,64
1/12/1991 | 31/12/1991 | 147.420,00 1 10,960000 133,399770 31 1.794.324 $15.451,13
1/01/1992 | 30/11/1992 | 138.466,00 1 13,900000 133,399770 335 1.328.873 $123.659,00
1/11/1992 | 31/12/1992 | 186.929,00 1 13,900000 133,399770 61 1.793.977 $30.397,95
1/01/1993 | 30/10/1993 | 173.083,00 1 17,400000 133,399770 303 1.326.967 $111.686,42
1/12/1993 | 31/12/1993 | 233.662,00 1 17,400000 133,399770 31 1.791.406 $15.425,99
1/01/1994 | 30/06/1994 | 209.430,00 |1 | 21,330000 133,399770 181 1.309.794 $65.853,55
1/07/1994 | 30/11/1994 | 243.952,00 |1 | 21,330000 133,399770 153 1.525.698 $64.842,17
1/12/1994 | 31/12/1994 329.335,00 |1 21,330000 133,399770 31 2.059.691 $17.736,23
1/01/1995 | 31/01/1995 rl(lefﬁgr?erada 1 26,150000 133,399770 31 - -
1/02/1995 | 31/03/1995 | 288.000,00 |1 26,150000 133,399770 60 1.469.183 $24.486,38
1/04/1995 | 30/04/1995 | 288.000,00 |1 26,150000 133,399770 30 1.469.183 $12.243,19
1/05/1995 | 30/05/1995 288.000,00 1 26,150000 133,399770 30 1.469.183 $12.243,19
1/06/1995 | 30/06/1995 rlelz(rzx.lgr(l)erada 1 26,150000 133,399770 30 - -

1.700.000,0
1/11/1999 | 30/11/1999 | 0 1 52,180000 133,399770 30 4.346.102 $36.217,52
1.700.000,0
1/12/1999 | 31/12/1999 | 0 1 52,180000 133,399770 30 4.346.102 $36.217,52
1.700.000,0 3.978.59
1/01/2000 | 31/01/2000 | O 1 57,000000 133,399770 30 0] $33.154,91
29/02/200 | 1.700.000,0 3.978.59
1/02/2000 oo 1 57,000000 133,399770 30 0 $33.154,91
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1/03/2000 | 31/03/2000 | 1.853.000,00 | 1 57,000000 133,399770 30 4.336.663 $36.138,86
1/01/2004 | 31/01/2004 | 358.000,00 |1 76,030000 133,399770 30 628.135 $5.234,46
1/10/2004 | 31/10/2004 | 358.000,00 |1 76,030000 133,399770 30 628.135 $5.234,46
23/08/201
0| 31/08/2010 | 384.000,00 |1 102,000000 | 133,399770 8 502.211 $1.116,02
1/09/2010 | 13/09/2010 | 335.000,00 |1 102,000000 | 133,399770 13 438.127 $1.582,12
1/10/2010 | 12/10/2010 | 309.000,00 |1 102,000000 | 133,399770 12 404.123 $1.347,08
1/05/2011 | 23/05/2011 | 356.937,97 1 105,240000 | 133,399770 23 452.446 $2.890,63
1/06/2011 | 30/06/2011 | 128.500,00 1 105,240000 | 133,399770 30 162.884 $1.357,36
1/07/2011 | 31/07/2011 | 536.000,00 |1 105,240000 | 133,399770 30 679.421 $5.661,84
1/08/2011 | 31/08/2011 | 1.071.400,00 |1 105,240000 | 133,399770 30 1.358.082 $11.317,35
1/09/2011 | 30/09/2011 | 1.071.400,00 |1 105,240000 | 133,399770 30 1.358.082 $11.317,35
1/10/2011 | 31/10/2011 | 1.071.400,00 |1 105,240000 | 133,399770 30 1.358.082 $11.317,35
1/11/2011 | 30/11/2011 | 803.000,00 |1 105,240000 | 133,399770 30 1.017.864 $8.482,20
1.340.000,0
1/12/2011 | 31/12/2011 |0 1 105,240000 | 133,399770 30 1.698.553 $14.154,61
1.340.000,0
1/01/2012 | 31/01/2012 |0 1 109,160000 | 133,399770 30 1.637.557 $13.646,31
1.340.000,0
1/02/2012 | 29/02/2012 | O 1 109,160000 | 133,399770 30 1.637.557 $13.646,31
1.400.000,0
1/03/2012 | 31/03/2012 | 0 1 109,160000 | 133,399770 30 1.710.880 $14.257,33
1.400.000,0
1/04/2012 | 30/04/2012 | O 1 109,160000 | 133,399770 30 1.710.880 $14.257,33
1.400.000,0
1/05/2012 | 31/05/2012 | O 1 109,160000 | 133,399770 30 1.710.880 $14.257,33
1/06/2012 | 30/06/2012 | 1.372.000,00 |1 109,160000 | 133,399770 30 1.676.663 $13.972,19
1/07/2012 | 31/07/2012 | 1.372.000,00 | 1 109,160000 | 133,399770 30 1.676.663 $13.972,19
1.488.000,0
1/08/2012 | 31/08/2012 | 0 1 109,160000 | 133,399770 30 1.818.421 $15.153,51
1.500.000,0
1/09/2012 | 30/09/2012 | O 1 109,160000 | 133,399770 30 1.833.086 $15.275,72
1/10/2012 1/10/2012 | 19.000,00 1 109,160000 | 133,399770 1 23.219 $6,45
1/11/2012 | 30/11/2012 | 567.000,00 |1 109,160000 | 133,399770 30 692.906 $5.774,22
1/02/2013 | 28/02/2013 | 589.500,00 |1 111,820000 133,399770 30 703.266 $5.860,55
1/03/2013 | 31/03/2013 | 589.500,00 |1 111,820000 133,399770 30 703.266 $5.860,55
1/04/2013 | 30/04/2013 | 589.500,00 |1 111,820000 133,399770 30 703.266 $5.860,55
1.840.000,0
1/06/2013 | 30/06/2013 | O 1 111,820000 133,399770 30 2.195.095 $18.292,46
1.840.000,0
1/07/2013 | 31/07/2013 | O 1 111,820000 133,399770 30 2.195.095 $18.292,46
3.933.000,0
1/08/2013 | 31/08/2013 | 0 1 111,820000 133,399770 30 4.692.017 $39.100,14
3.087.000,0
1/09/2013 | 30/09/2013 | O 1 111,820000 133,399770 30 3.682.750 $30.689,58
1/10/2013 | 9/10/2013 | 900.000,00 |1 111,820000 133,399770 9 1.073.688 $2.684,22
1/04/2014 | 30/04/2014 | 616.000,00 |1 113,982540 133,399770 30 720.937 $6.007,81
1/10/2014 | 31/10/2014 | 616.000,00 1 113,982540 133,399770 30 720.937 $6.007,81
1/11/2014 | 30/11/2014 | 1.700.000,0 |1 113,982540 133,399770 30 1.989.60 $16.580,00

10
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0 0
1.700.000,0 1.989.60
1/12/2014 | 31/12/2014 | 0 1 113,982540 133,399770 30 0 $16.580,00
1.700.000,0
1/01/2015 | 31/01/2015 | O 1 118,151660 133,399770 30 1.919.394 $15.994,95
1.700.000,0
1/02/2015 | 28/02/2015 | O 1 118,151660 133,399770 30 1.919.394 $15.994,95
1.700.000,0
1/03/2015 | 31/03/2015 | 0 1 |118,151660 | 133,399770 30 1.919.394 $15.994,95
1.700.000,0
1/04/2015 | 30/04/2015 | O 1 118,151660 133,399770 30 1.919.394 $15.994,95
1.700.000,0
1/05/2015 | 31/05/2015 | O 1 118,151660 133,399770 30 1.919.394 $15.994,95
1.700.000,0
1/06/2015 | 30/06/2015 | O 1 |118,151660 | 133,399770 30 1.919.394 $15.994,95
1.700.000,0
1/07/2015 | 31/07/2015 | 0 1 118,151660 133,399770 30 1.919.394 $15.994,95
1.700.000,0
1/08/2015 | 31/08/2015 | 0 1 118,151660 133,399770 30 1.919.394 $15.994,95
1.828.000,0
1/09/2015 | 30/09/2015 | O 1 118,151660 133,399770 30 2.063.913 $17.199,28
1.828.000,0
1/10/2015 | 31/10/2015 | O 1 118,151660 133,399770 30 2.063.913 $17.199,28
1.828.000,0
1/11/2015 | 30/11/2015| 0 1 118,151660 133,399770 30 2.063.913 $17.199,28
1.828.000,0
1/12/2015 | 31/12/2015| 0 1 118,151660 133,399770 30 2.063.913 $17.199,28
1.828.000,0
1/01/2016 | 31/01/2016 | O 1 126,149450 133,399770 30 1.933.063 $16.108,85
1.828.000,0
1/02/2016 | 29/02/2016 | 0 1 126,149450 133,399770 30 1.933.063 $16.108,85
1/03/2016 | 31/03/2016 | 1.951.000,00 |1 126,149450 133,399770 30 2.063.132 $17.192,77
1/04/2016 | 30/04/2016 | 1.951.000,00 |1 126,149450 133,399770 30 2.063.132 $17.192,77
1/05/2016 | 31/05/2016 | 1.951.000,00 | 1 126,149450 133,399770 30 2.063.132 $17.192,77
1/06/2016 | 30/06/2016 | 1.951.000,00 |1 126,149450 133,399770 30 2.063.132 $17.192,77
1/07/2016 | 31/07/2016 | 1.951.000,00 | 1 126,149450 133,399770 30 2.063.132 $17.192,77
1/08/2016 | 31/08/2016 | 1.951.000,00 |1 126,149450 133,399770 30 2.063.132 $17.192,77
1/10/2016 | 31/10/2016 | 689.455,00 1 126,149450 133,399770 30 729.081 $ 6.075,67
1.440.000,0
1/11/2016 | 30/11/2016 | 0 1 126,149450 133,399770 30 1.522.763 $12.689,69
1.440.000,0
1/12/2016 | 31/12/2016 | 0 1 126,149450 133,399770 30 1.522.763 $12.689,69
1.440.000,0 1.440.00
1/01/2017 | 31/01/2017| 0 1 133,399770 133,399770 30 0 $12.000,00
1.920.000,0 1.920.00
1/02/2017 | 28/02/2017 | O 1 133,399770 133,399770 30 0 $16.000,00
1.920.000,0 1.920.00
1/03/2017 | 31/03/2017 | O 1 133,399770 133,399770 30 () $16.000,00
TOTAL, DIAS | 3.600
IBL 1.616.590,81
TASA DE REEMPLAZO 81% PENSION 1.309.438,56
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Previo a determinar el valor del retroactivo, debe la sala de decision indicar frente
a la excepcion de prescripcion formulada por COLPENSIONES, que para ello se
debe tener en cuenta que la pension de vejez se causéd a partir del o1 de abril de
2017, por lo que en los términos del art. 151 del CPT y SS, la parte actora contaba
con 3 anos a partir de esta fecha para elevar la respectiva reclamacion
administrativa o judicial. Ahora bien, conforme se advierte en la Resolucion DIR
23887 del 28 de diciembre de 2017, la solicitud de la pension fue presentada el dia
24 de julio de 2017, siendo resuelta finalmente a través de la Resolucion DIR 1608
del 11 de febrero de 2019 y, ademas, la demanda fue presentada 04 de marzo de
2019 (fl. 60), es decir dentro del término trienal senalado en la norma en comento,
por lo que al tenor de los articulos 488, 489 del C.S.T. y el referido 151 del CPTSS,

no se configuroé el fenomeno prescriptivo.

Asi las cosas, una vez realizas las operaciones aritméticas del caso, el valor del
retroactivo para el periodo comprendido entre el 01 de abril de 2017 y el 30 de
septiembre de 2021 (fechas del juzgado) esta arroja la suma de $77.564.359,
calculada sobre 13 mesadas anuales, por haberse configurado la prestaciéon con
posterioridad al referido Acto Legislativo que las restringié a 13 a partir de su
vigencia, sin embargo dicha cifra es $29.00 superior a la de primer grado, razéon
por la que debe mantenerse aquella, precisando que dicho retroactivo es sin
perjuicio del que se cause a futuro, el cual ademéas debera ser indexado al momento

de efectuarse el pago efectivo.

EVOLUCION DE MESADAS No.
PENSIg,l\éALES‘ aror | MESADAS | TOTAL

ANO Variacion | MESADA ANUALES

2.017 0,0409 | 1.247.394 10 $12.473.940
2.018 0,0318 | 1.298.412 13 $16.879.361
2.019 0,0380 | 1.339.701 13 $17.416.125
2.020 0,0161 | 1.390.610 13 $18.077.938
2.021 0,0562 |1.412.999 9 $12.716.995

TOTAL | $77.564.359

Finalmente, se confirma la autorizacion a COLPENSIONES para que del
retroactivo asi reconocido efecttie los descuentos en salud, segin los lineamientos
contenidos en el articulo 143 de la Ley 100 de 1993 en concordancia con lo
preceptuado en el inciso 3° del articulo 42 del Decreto 692 de 1994, los cuales
operan de manera automatica ya que es un aporte obligatorio que debe realizar el

pensionado.
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Conforme a lo expuesto se confirmard la decision objeto de estudio. Asi se

decidir4, sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en

nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de estudio, de conformidad con

las consideraciones expuestas en precedencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO la presente decisién de conformidad con el literal D del
numeral 3 del articulo 41 del CPT y de la SS en virtud del reenvié dispuesto por el

articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

DIEGO FE O GUERRERO OSEJO
Magistrado

DiegoRedcioNpi= = .
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segtin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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