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DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADA PONENTE: ELVIA BIBIANA GUARIN GARCIA

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

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105- 004-2021-00048-01

Demandante: MARTHA RUBY ARCILA VASQUEZ

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y LA ADMINISTRADORA ’DE
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS

PROTECCION S.A
En Bogota D.C, en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de apelacion,
la Sala Cuarta de Decision Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido

a su consideracion por la Magistrada Sustanciadora, 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 del mismo ano, 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 Cuarto Laboral del Circuito
de Bogota, el 31 de enero de 2022. De igual manera, revisara la aludida
sentencia en el Grado Jurisdiccional de Consulta a favor de Colpensiones (art.

69 CPTSS).
I. ANTECEDENTES

Martha Ruby Arcila Vasquez, promoviéo demanda ordinaria laboral para que
se declarara la nulidad de su traslado del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida —-RPMPD- al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad-RAIS, a través de la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion, efectuado el 17 de abril de 1997. En consecuencia, se

ordenara a Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones todos los aportes que
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efectud al RAIS, junto con las sumas adicionales, saldos con todos sus frutos
e intereses, los rendimientos que se hubieren causado y que obran en su
cuenta de ahorro individual, a lo ultra y extra petita, mas las costas

procesales.

Como fundamento de sus pretensiones, indicoé haber nacido 15 de enero de
1966; comenzo su vida laboral, cotizando para efectos pensionales al Instituto
del Seguro Sociales ISS, hoy Colpensiones, desde el ciclo de febrero de 1988
al de abril de 1997; que aport6é un total de 335 semanas aproximadas en el
ISS; que se traslado al RAIS, por medio de Proteccion S.A. el 17 noviembre de
1997, lo cual efectu6é sin tener informacion concreta y veraz de las
consecuencias de su decision, dado que se omitio dar informacion de las
ventajas y/o desventajas sobre el traslado o cambio de régimen pensional, del
de prima media al de ahorro individual, entidad que no le brindé una
informacion completa, clara, veraz, oportuna y suficiente sobre las diferencias
entre uno y otro régimen, ni las desventajas del RAIS y mucho menos las

implicaciones del traslado.

Explico que, para el ano 2012, Proteccion S.A. le hizo firmar un formulario de
«reasesoria», pero no le explicé cual era el limite temporal para que se pudiera
trasladar al régimen de prima media administrado por Colpensiones; ni existe
constancia alguna de la que se pueda inferir que le fue suministrada
informacion pertinente de cual podria ser el futuro pensional en los dos

regimenes pensionales.

Agrego, que mediante escrito del 22 de octubre de 2020 solicito a Proteccion
S.A. toda la informacion que esa entidad le suministr6 al momento de la
afiliacion, asi como también la anulacion del traslado de régimen, a efectos de
retornar al régimen de prima media con prestacion definida, administrado por
Colpensiones, la que fue negada mediante comunicacion del 4 de noviembre
del mismo ano, bajo el argumento que se trasladé de manera libre y voluntaria
ademas le faltan menos de 10 anos para adquirir el estatus de pensionada,

entre otros aspectos.

De la misma manera, radico de manera virtual el 22 de octubre de 2020,
solicitud de anulacion del traslado de régimen pensional realizado, a la hoy

Administradora del Régimen de Prima Media, Colpensiones, la cual dio
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respuesta negativa el 26 de octubre de la misma anualidad (Exp. Digital:

OlDemandaYAnexos. Pags. 8 a 22).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias (AFP) Proteccion S.A.
rechazo las pretensiones. En cuanto a los hechos, acepto los relativos a la
edad del accionante, la afiliacion al RAIS, pero en una fecha distintita a la
mencionada en la demanda, negando o indicando no constarle los demas

supuestos.

En su defensa, argumento que todas sus actuaciones estan precedidas por la
buena fe y la legalidad, es por lo anterior que todas las personas afiliadas a
esta Administradora de Fondos de Pensiones lo han hecho de forma libre y
voluntaria, tal como lo manda el articulo 13 de la ley 100 de 1993, prueba de
lo anterior, es el formulario de afiliacion mediante el cual la demandante
manifesté su voluntad de pertenecer al RAIS, suscribiendo el mismo e
indicando que la afiliacion se realiz6 completamente libre de vicios del
consentimiento, esto se evidencia en el aparte del formulario, voluntad de

seleccion y afiliacion suscrito por la demandante.

Presento como excepciones de mérito, las de «Inexistencia de la Obligaciéon y
falta de causa para pedir, «Buena fe», «Prescripciéon», «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 comisién de administracion cuando se declarara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa», «Inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacién por falta de causa y porque afecta derechos de terceros
de buena fer e «nnominada o  Genérica (Exp. Digital:

04ContestacionProteccion, Pags. 3 a 22).

A su turno, Colpensiones también se opuso a las pretensiones de la demanda,
y en cuanto a los hechos, acepto los relativos a la edad, vinculacion en un
inicio al régimen de prima media y posteriormente el traslado a una
administradora de fondo de pensiones privada — AFP -, sin que los constaran

los demas supuestos.
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Como razones de defensa, afirmé que la demandante estd inmersa en la
prohibicion de traslado de que trata la Ley 797 de 2003, haciendo imposible
su traslado de régimen, ademas no acredita los supuestos legales para que se
declare la ineficacia y/o nulidad del traslado efectuado del RPM al RAIS el 17
de noviembre de 1997 al suscribir el formulario de afiliacion con la AFP

Proteccion S.A.

Propuso los medios exceptivos de «la inoponibilidad de la responsabilidad de
la AFP ante Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimemn,
«responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social», «<sugerir
un juicio de proporcionalidad y ponderaciéon, «el error de derecho no vicia el
consentimiento», «inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del Sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que adicioné el articulo 48
de la Constitucion Politica), «Imposibilidad volver al mismo estado en que las
cosas se hallarian de no haber existido el acto de traslado», «<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»
«prescripcion» e «innominada o genéricar (Exp. Digital:

05ContestacionColpensiones, Pags. 101 a 115).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia

proferida el treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos (2022), resolvio6:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional de
Martha Ruby Arcila Vasquez a la Administradora de Fondo de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A., realizada en 1997 y en consecuencia, declarar
que para todos los efectos legales la afiliada nunca se traslado6 al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad y por tanto siempre permanecio en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

SEGUNDO: CONDENAR a la Administradora de Fondo de Pensiones y
Cesantias Proteccién S.A. a devolver a Colpensiones las sumas percibidas
por concepto de aportes, rendimientos, gastos de administracion y
comisiones de servicios, estos dos ultimos conceptos debidamente
indexadas por el periodo en que la demandante permaneci6 afiliada a dicha
administradora.

TERCERO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES, que una vez se efectué el anterior tramite acepte sin
dilacion alguna el traslado de la demandante al régimen de prima media con
prestacion definida junto con sus correspondientes aportes.
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CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas.

QUINTO: CONDENAR en costas a la demandada Proteccion S.A. [...].

Para arribar a la anterior conclusion, senalé que conforme con la
jurisprudencia  de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, la expresion libre y voluntaria de que trata el
literal b del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone la existencia de un
conocimiento que so6lo se alcanza cuando los afiliados entienden las
consecuencias que el traslado puede tener sobre sus derechos prestacionales,
por lo que las aseguradoras deben acreditar que suministraron al afiliado una
informacion completa y comprensible, sobre las condiciones de su traslado,
so pena de declarar su ineficacia. Precis6 que la informacion debe ser brindada
al momento del traslado y no con posterioridad, porque se tornaria
inoportuna. Encontro que en el evento que el afiliado manifieste que no recibio
la informacion suficiente, la carga de la prueba se invierte en favor de aquel,
por corresponder a un supuesto negativo que no puede ser demostrado por
quien lo invoca, en esa medida, senalo que en el presente caso Proteccion S.A.
no le brind6é la informacion completa a la demandante al momento de la
afiliacion, puesto que el formulario de afiliacion sé6lo contiene la fecha de
diligenciamiento y los datos personales y laborales de la actora, sin que se
deduzca el cumplimiento del deber por parte de la AFP, reiterando que la
prueba de la informacion dada, debe ser documental, pues alli es donde se
puede confrontar la informacion suministrada al afiliado, sin que el hecho de
no ser la actora beneficiaria del régimen de transicion sea motivo para no
acceder a la ineficacia del traslado. Asi las cosas, encontré viable declarar la
ineficacia de la afiliacion y, por ende, el traslado de todos los valores con
motivo de la afiliacion de la demandante incluidos los frutos, intereses y
rendimientos. Explico que procede el traslado de los aportes, los rendimientos
financieros, los gastos de administracion y comisiones de seguros, pues de
conformidad con la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, el afiliado de buena fe no esta en el deber de restituir
los rendimientos generados por sus aportes bajo la AFP accionada, mientras
que la entidad debe retornar los gatos de administracion y comisiones de
seguros debidamente indexados, toda vez que pierden su poder adquisitivo.
Con respecto a la excepcion de prescripcion, aclaré que la accion de ineficacia
del traslado no esta sujeta al fenomeno de la prescripcion por estar ligada al

derecho pensional de la demandante.
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II. RECURSO DE APELACION

La AFP Proteccion S.A., apelo parcialmente la sentencia, en cuanto al numeral
segundo que ordena a trasladar, ademas de los conceptos contenidos en la
cuenta de ahorro individual, los conceptos que fueron descontados durante el
tiempo que la demandante estaba afiliada al régimen de ahorro individual a
través de la AFP. En ese sentido, solicito al Tribunal que revoque esa decision,
teniendo en cuenta que estos descuentos se realizan inclusive dentro del
Régimen de Prima Media y en ese sentido, si las cosas vuelven al estado que
se encontraban, como consecuencia de la declaratoria de ineficacia, pues lo
que se busca en realidad no es atacar al RAIS, sino respetar la libertad de
seleccion de régimen. En ese sentido, la afiliada, al haber permanecido incluso
a Colpensiones, también habria sido objeto de estos descuentos en sus aportes

durante el tiempo que hubiese permanecido alli.

Entonces alego deberia de acuerdo a la naturaleza misma de los regimenes,
determinarse cual habria sido la rentabilidad que habrian generado estos
aportes, sin que, per se presuma que por el hecho de que la afiliada hubiese
realizado el traslado a Proteccion deba asumirse que con esto hay una pérdida
inclusive en sus aportes en la generacion de rentabilidad o que inclusive deba
asumirse con cargo su propio patrimonio y con la carga de la indexacion unos
valores que cumplieron con el deber para lo cual estaban destinados a esos
descuentos, como son los gastos de administracion, que es la generacion de
una rentabilidad, como se evidencia dentro de la prueba documental y en el
mismo sentido también el cubrimiento de los riesgos de invalidez y de muerte

o sobrevivencia, como el seguro previsional.

En ese sentido, senald que las partes deben asumir tanto las mejoras sobre el
bien administrado, como las pérdidas sobre si mismo, por lo que, si las cosas
vuelvan al estado que se encontraban, Proteccion podria conservar lo que
exceden los excedentes de la rentabilidad, de modo que las condenas son
excesivas. En esa medida, insistio en que los descuentos fueron efectuados de
manera legal, y si se quiere hacer una modificacion debe ser de caracter

legislativo y no por via judicial.
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Apunto, que inclusive en este tipo de procesos puede haber una prescripcion
en estos conceptos de cuotas de administracion y de seguro previsional,
puesto que no, son descuentos o conceptos que vayan directamente a la
financiacion de la prestacion economica de vejez y también en ese mismo
sentido, la norma ya determinara, de acuerdo al Acto Legislativo, 01 de 2005
y la Ley 797 del 2013, en aras de proteger la sostenibilidad financiera del
sistema, no siendo dable que por consecuencia de una declaratoria de
ineficacia en la aplicacion en una linea jurisprudencial que se ha venido
desarrollando muchos anos después que nacian las administradoras de
fondos de pensiones, se tenga que asumir otros cargos economicos que no

debe asumir.

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 presento
alegatos de conclusion, solicitando que se revoque la decision. 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 del traslado realizado por MARTHA RUBY
ARCILA VASQUEZ del RPMPD al RAIS administrado por Proteccién S.A. y
como consecuencia de lo anterior, en caso de ser positiva dicha pretension,

asignarle los efectos juridicos que ella conlleva.

III. CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, es de precisar que no se
discuten en el recurso de apelacion los siguientes supuestos facticos: i) que la
demandante naci6 el 15 de enero de 1966; que ii) el 16 de febrero de 1988 se
afilio al ISS, entonces administrador del régimen de prima media con
prestacion definida, y que ii) el 16 de abril de 1997 se traslado al régimen de

ahorro individual con solidaridad, a través de la AFP Proteccion Pensiones y
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Cesantias S.A. (Exp. Digital: «01DemandaYAnexos», Pags. 23, 27;
«04ContestacionProteccion», Pag. 34; y «05ContestacionColpensiones», Pags.

75 a 77).

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
establecio 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.

Bajo ese entendido, se tiene que la demandante alcanzara la edad de 57 anos
el 15 de enero de 2023, procediendo a solicitar su traslado y/o nulidad de la
afiliacion, mediante peticiones dirigidas a PROTECCION S.A. y
COLPENSIONES el 27 de mayo de 2013 y el 22 de octubre de 2020 y 04 de
noviembre del mismo ano (Exp. Digital: «05ContestacionColpensiones». Pags.
45 a 47, 67 y 86 a 93), 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 anos de servicios para la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 -01 de abril de 1994, pues para esa data, segun la historia laboral
aportada a los autos, tenia 174,29 semanas cotizadas al sistema general de
pensiones (Exp. Digital: «05ContestacionColpensiones», Pags. 75 a 77), 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 y/o
ineficacia del traslado realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion

Definida-RPMPD al de Ahorro Individual con Solidaridad-RAIS, ello, al senalar

! 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 so6lo podrian trasladarse de
régimen por una sola vez cada tres (3) aflos, contados a partir de la seleccién inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en su
articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado
no podré trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 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 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefalados en la sentencia C-789 de 2002”.
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que se encuentra viciado el acto de afiliacion, por infraccion a los deberes de

informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, de asesoria y de buen consejo

Al respecto, se precisa, que el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establece que los trabajadores tienen la opcion de elegir «libre y
voluntariamente», el régimen que mas les convenga; expresion que, conforme
a lo dicho por la Sala de Casacion Laboral, supone conocimiento, que se
alcanza, cuando se sabe de forma completa, las consecuencias que el acto de

traslado acarrea.

Asi, no puede entenderse que existe una manifestacion libre y voluntaria,
cuando se desconoce la incidencia de esa accion frente a los derechos
prestacionales, siendo obligacion de las administradoras, brindar una
informacion clara y suficiente de los efectos que genera el cambio de régimen,

so pena de declararlo ineficaz.

Aunado a ello, desde el nacimiento de las administradoras del régimen de
ahorro individual, se les impuso la obligacion de suministrar informacion
necesaria para lograr la mayor transparencia, como lo dispone el Decreto 663
de 1993, para garantizar una afiliacion libre y voluntaria, lo que implica
realizar una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, para que el potencial afiliado tenga

conocimiento frente a los mismos y pueda compararlos.

Respecto del deber de informacion, en la sentencia de casacion CSJ SL1688-

2019, se anoto:

1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar
informacion necesaria y transparente

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este
fin, la Ley 100 de 1993 disenn6 un sistema complejo de proteccion pensional dual,
en el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el
Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD), administrado
por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades
administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen
la opcién de elegir dibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le



RAD. No. 110013105- 004-2021-00048-01

convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida
por el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente
el articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o
atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y
seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacién.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de caracter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de
los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio publico
esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la
naturaleza de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decision de esta indole. De esta forma, la
Corte ha dicho que no puede alegarse «que existe una manifestacion libre y
voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella
pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde
el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones
dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que
acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito»
(CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgéanico del
Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribié en el
numeral 1° del articulo 97, la obligacién de las entidades de «suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por
tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotaciéon econoémica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia
un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «a
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ahora bien, la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Organico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la logica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangoén entre las caracteristicas,
ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a

10
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conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del
de prima media con prestacion definida, de manera que la eleccién pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo
malo y parcializar lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacion, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacién objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y
objetivo» de «las mejores opciones del mercado».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mas de 10 afos, la jurisprudencia
del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades de
servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de este
deber es mucho mas riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera,
pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la proteccion de
la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en funcion de
sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar
confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe,
con transparencia y «formadas en la ética del servicio publico» (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacion al sistema de proteccion social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«das diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo
que las ubica en una posicion de preeminencia frente a los usuarios. Estos
ultimos, no solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a
multiples variables actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que también
se enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdémicas, sociales,
educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislacién intenta reequilibrar
mediante la exigencia de un deber de informacion y probatorio a cargo de la
primera.

Por lo demas, esta obligaciéon de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitales y previsional, con altos estandares de compromiso social,
transparencia y pulcritud en su gestiéon, no puede ser trasladada injustamente a
la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas
que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los
fondos el deber de informacién y el respeto a los derechos de los afiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Organico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcod en su articulo 21 este deber preexistente de informacion a
cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacién
suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas». (negrillas de la
sentencia).

Entonces, la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo

97 del Decreto 663 de 1993, en armonia con lo dispuesto en el 13 literal b),
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271y 272 delaLey 100 de 1993, implica la ineficacia de la afiliacion en sentido
estricto, tal como se dijo en la sentencia de casacion CSJ SL4360-2019 y
genera, como consecuencia, la de retrotraer la situacion al estado en que se
encontraba, como si el acto nunca hubiera existido, es decir, se debe hacer la
ficcion de que el traslado nunca ocurrio, lo que conlleva, por parte de las
administradoras privadas, a trasladar a Colpensiones, el capital ahorrado
junto con los rendimientos financieros, los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus utilidades (al efecto, pueden consultarse, entre
otras, las sentencias de casacion CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2208-
2021 y CSJ SL2209-2021).

En cuanto a las consecuencias de la inobservancia del deber de informacién,
conviene recordar que la reaccion del ordenamiento juridico frente a la
afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico
del acto de traslado. De consiguiente, su examen debe abordarse desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las
nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas

(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC, CSJ SL1499-2022).

Asimismo, en estos asuntos, no puede exigirse una proximidad a pension,
pues esas condiciones no han sido previstas por el legislador y tampoco por la
jurisprudencia, «a violaciéon del deber de informacién se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-

2021).

De otra parte, lo que se juzga en estos asuntos, es la omision en el deber de
informacion; de alli que la posibilidad de retorno al régimen de prima media
con prestacion definida no se constituye en argumento con el que pueda
avalarse la falta de esa obligacion que genera, como con antelacion se ha
dicho, la ineficacia de ese traslado conlleva a retrotraer las cosas, a su estado

inicial, es decir, como si esa accion nunca hubiera existido.

Ahora, en ese contexto decisional, 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
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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.

Por otro lado, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario
de afiliacion a Proteccion S.A., realizado el 16 de abril de 1997, 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, tan solo muestra el consentimiento de la sefiora
Arcila Vasquez, pero no, que se hubiera acreditado lo dispuesto en el articulo
97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, en armonia con el 13 literal b), 271
y 272 de la Ley 100 de 1993, lo que implica la ineficacia de la afiliacion, sin
que de las leyendas preimpresas insertadas en la documental referida, tales
como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre,
espontanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo, puedan
predicarse el cumplimiento del deber de informacion. Esos formalismos, a lo
sumo, acreditan un consentimiento exento de vicios, pero no informado

(SL1499-2020).

De otra parte, frente al argumento de Proteccion S.A., segun el cual no hay
lugar a transferir los gastos de administracion, comisiones y rendimientos,
cabe advertir que en casos como el presente, en donde procede la ineficacia
de la afiliacion al RAIS, deben retrotraerse las cosas a su estado anterior, lo
cual trae como consecuencia la devolucion de los aportes por pension junto
con sus rendimientos financieros y gastos de administracion a Colpensiones,
aspecto sobre el cual se ha pronunciado la Sala de tiempo atras, verbigracia,
en sentencia CSJ SL, 8 sept. 2008, rad. 31989 reiterada en la CSJ SL1501-
2022:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores

que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como

cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con

todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

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

Asimismo, el fallo de primera instancia tampoco lesiona el principio de
sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones, puesto que los recursos
que deben reintegrar el fondo privado accionado a Colpensiones seran
utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas
del régimen de prima media con prestacion definida, lo que descarta la

posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

En virtud de lo sefialado en la providencia CSJ SL2877-2020, se modificara el
ordinal segundo de la mentada sentencia en el sentido de que se condena a
Proteccion S.A. a devolver a Colpensiones el capital acumulado en la cuenta
de ahorro individual, los rendimientos y los bonos pensionales a que haya
lugar; asi como los gastos de administracion, las comisiones, las primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia (CSJ SL4964-2018, CSJ
SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-2021), los
porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima
y los valores utilizados en seguros previsionales debidamente indexados con
cargo a sus propias utilidades (CSJ SJ SL2209-2021 y CSJ SL2207-2021),
durante el tiempo en que la demandante estuvo afiliada a esa administradora.
Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado

de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

En otro giro, es importante destacar que en la sentencia CSJ SL2877-2020
reiterada en la CSJ SL1499-2022, se deja sentado la postura del alto Tribunal
respecto a los efectos de la ineficacia, con relacion a las restituciones mutuas
que deban hacerse los contratantes, en este caso los sujetos de la relacion
juridica de la afiliacion como lo son las administradoras de pensiones. Al

respecto dijo lo siguiente:

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del
Codigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacién de
los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las
circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que
estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucién de todos los recursos acumulados en la cuenta
de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos,
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porque los mismos seran utilizados para la financiacién de la pension de
vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pension minima, pues
sera aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.

[...]

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pension minima, es
oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 estableci6
aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacion con destino al fondo
de solidaridad pensional para financiar la garantia de pension minima,
para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos legales
mensuales, asi como un fondo para el manejo de los mismos —articulo 14
ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes
los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las
administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta separada hasta
que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su
administracion; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian
aquellas prestaciones. Asilo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003,
hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademas,
el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectue
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion
definida, debe incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de
pension minima.

Asi, es claro que no le asiste razén al recurrente cuando refiere que «as
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en su poden,
debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de
garantia minima en el RAIS, en la actualidad, esta a cargo de las
administradoras de pensiones.
En cuanto a la excepcion de prescripcion, se reitera que la accion de ineficacia
del traslado entre regimenes pensionales es imprescriptible. En efecto, a
diferencia de los derechos de crédito y obligaciones, los hechos o estados
juridicos no estan sujetos a prescripcion. Por ello, puede solicitarse en
cualquier tiempo la declaratoria de ineficacia del acto de afiliacion, en la
medida que esta declaracion tiene como objetivo comprobar o constatar un
estado de cosas, carencia de efectos juridicos del acto desde su nacimiento,

surgido con anterioridad al inicio de la litis (CSJ SL1688-2019, y CSJ SL4360-
2019 ySL4062-2021).

Los demas medios exceptivos también se tendran como no probados, dado el

resultado del proceso y lo senalado en precedencia.
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Lo anteriormente expuesto resulta suficiente para confirmar la decision
proferida el 31 de enero de 2022 por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito

de Bogota. Asi se decidira, sin costas en esta instancia ante su no causacion.

IV. 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, de conformidad

con las consideraciones expuestas en precedencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia por no aparecer causadas.

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.

ELVIA BiBIA UARIN GARCIA
istrada

DIEGO FERNANDQ GUERRERO OSEJO
Magistrado

DieqoRepetoNerteys
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmas escaneadas segtin 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

MAGISTRADA PONENTE: ELVIA BIBIANA GUARIN GARCIA

Treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidos (2022)
Proceso de Ordinario Laboral: 110013105-005-2020-00096-01

Demandante: DIANA MARCELA RODRIGUEZ MARTINEZ

Demandada: EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
BOGOTA S.A. E.S.P.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion formulado contra la
decision de primera instancia, la Sala Cuarta de Decision Laboral, previa
deliberacion al proyecto sometido a su consideracion por el Magistrada

Sustanciadora, 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 PCSJA20-1162
del 30 de septiembre del mismo ano, procede la Sala de Decision a
resolver el recurso de apelacion presentado por el apoderado judicial de la
demandada, contra la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral

del Circuito de Bogota el dia 10 de noviembre de 2021.

I. ANTECEDENTES

Diana Marcela Rodriguez Martinez instauré demanda ordinaria laboral
para que se declarara la existencia de un vinculo laboral con la Empresa
de Acueducto y Alcantarillado de Bogota-EAAB ESP desde el 02 de enero
de 2013, sin solucion de continuidad, en consecuencia se condenara a la
demandada al pago del quinquenio establecido en las convenciones

colectivas de trabajo vigentes para 2012 a 2014 y 2015 a 2019,
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equivalente a 03 salarios basicos, debidamente indexados; los intereses
moratorios, a titulo de indemnizacion, un dia de salario por cada dia que
ha transcurrido desde la fecha en que la accionada le debié pagar el valor
del quinquenio hasta la fecha en que se efectie el pago y las costas

procesales.

Como fundamento de sus pretensiones manifestéo que: empezé a laborar
para la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota E.S.P. -EAAB, el
2 de enero de 2013, mediante un contrato de trabajo a término fijo por
seis meses, el que se prorrogbd en tres ocasiones hasta que se modificé en
uno a término fijo de un ano, aclarando que ha sido una sola relacion
laboral, cuyo cargo fue el de Auxiliar Administrativo nivel 42, con una
remuneracion mensual de $1.268.420; desde que inici6 su relacion
laboral le realizaron descuentos con destino al Sindicato de Trabajadores y
Empleados de Servicios Publicos, Corporaciones Autonomas, Institutos
Descentralizados y Territorios de Colombia «SINTRAEMSDES», por lo que
goza de los beneficios de ser miembro de dicha organizacion sindical,
incluyendo la prestacion econdémica denominada Quinquenio a la cual
tiene derecho por haber trabajado cinco anos continuos a favor de la

entidad demandada.

Explico que el quinquenio al que tiene derecho abarca el periodo
comprendido entre el 2 de enero de 2013 y el mismo dia y mes del ano
2018, razon por la que solicito a su empleadora el pago del quinquenio, la
que fue negada, bajo el argumento que no ha laborado para ella durante 5
anos continuos (Exp. Digital: 001. 11001 31 05 005 2020 00096 00, pags.
175 a 182).

CONTESTACION DE DEMANDA

La Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota S.A. - EAAB E.S.P.,
contestd6 la demanda con oposicion de todas y cada una de las
pretensiones. Respecto a los hechos, admitio los relativos a la contratacion
laboral con la demandante a término fijo y sus respectivas prorrogas, el
cargo desempenado, la remuneracion, la existencia de la organizacion

sindical «<SINTRAEMSDES», asi como las convenciones colectivas pactadas
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con ésta ultima entidad y la prestacion convencional denominada
«quinquenio». Frente a los demas supuestos facticos invocados, indicé que

no le constaban o no eran ciertos.

En su defensa argumenté que: el 2 de enero de 2013 suscribiéo un
contrato de trabajo a término fijo con la demandante, mismo que fue
prorrogado en cinco oportunidades hasta el 30 de noviembre de 2015,
momento en el que efectué el pago de la liquidacion definitiva de
prestaciones sociales; el 02 de diciembre de 2015 suscribié otro contrato
con la actora, el cual fue prorrogado en cuatro oportunidades hasta el 15
de diciembre de 2020, es decir que caus6 el derecho al pago del

quinquenio, prestacion que ya le fue pagada.

Propuso como excepciones de fondo, las de «prescripcion», «falta de titulo y
causa para pedin, «nexistencia de la obligaciéon», «buena fer y «excepcion
genéricar (Exp. Digital: 001. 11001 31 05 005 2020 00096 00, pags. 197 a
212).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el

diez (10) de noviembre de dos mil veintiuno (2021), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR que la vinculacion laboral de la sehora DIANA
MARCELA RODRIGUEZ MARTINEZ, sin solucién de continuidad,
inici6 el 02 de enero de 2013 y por ende todo derecho legal y
convencional se sujetara a esta fecha en cuanto a su antigiiedad.

SEGUNDO ABSOLVER a la demandada de las demas pretensiones de
la demanda declarando probada la excepcion de pago, imputando el
pago realizado por la demandada al quinquenio real causado en enero
de 2018.

TERCERO: SIN COSTAS para las partes.

Considero que las partes suscribieron contrato de trabajo a término fijo el
dia 02 de enero de 2013, el que fue prorrogado varias veces por parte de la
demandada, hecho que indica que existia la necesidad del servicio

prestado por la demandante como trabajadora oficial.
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Mencion6 que las convenciones colectivas vigentes para el momento de la
vinculacion de la accionante consagran el derecho al pago del quinquenio
para quienes presten sus servicios por cinco anos continuos a la entidad y
la convencion colectiva vigente en el 2015 establece que el beneficio del
quinquenio cobija incluso a los contratos laborales que tuvieron una
interrupcion por enfermedad profesional o comun y hasta 60 dias por
cualquier otra razon. Explico que es aplicable el principio de la realidad
sobre las formas, toda vez que convencionalmente se finalizo el primer
contrato suscrito, no obstante, la necesidad del servicio continuaba por
parte de la entidad demandada, asi que la verdadera voluntad de las

partes era continuar con la vinculacion laboral.

Razono6 que la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ ha
senalado que las interrupciones que no sean amplias o de gran
envergadura, no desvirtian la unidad contractual, por lo que considero
que no existié ruptura en la unidad contractual, pues al término de un
contrato se suscribio el otro, entonces encontré que el vinculo laboral
inici6é el 02 de enero de 2013 y el quinquenio debid ser pagado en enero de
2018, pese a que se realizdé en diciembre de 2020, suma que imputé al
pago del quinquenio del 2018. Agregdé que, para todos los efectos, se
tendra en cuenta la antigliedad de la demandante desde el 02 de enero de

2013.

II. RECURSO DE APELACION

El apoderado judicial de la demandada presentoé recurso de apelacion,
argumentando que la necesidad de servicio que se presento fue en razon a
que la entidad debia contar con una planta de personal transitoria para

atender las funciones del area comercial.

Mencion6 que con posterioridad, mediante el Acuerdo 24 se cre6 una
planta de personal definitiva con 1.183 cargos, por lo que se debia
implementar un periodo de transicion como lo establecio la Convencion
Colectiva, en consecuencia no ha tenido la voluntad de terminar los

contratos en aras de proteger derechos laborales, sino que se cred la
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planta definitiva y ahi si tenia que vincular a esos trabajadores y se

liquido el contrato en debida forma.

Recordo que dichos cambios no fueron realizados de manera unilateral
por la entidad, sino que, se pactaron de la mano con el sindicato. Agrego
que, no hay unidad contractual entre los dos vinculos laborales, pues la
convencion colectiva prevé la interrupcion del contrato y no la terminacion
y posterior celebracion de otro acuerdo contractual. Resalté que existio
solucion de continuidad entre las dos vinculaciones de la demandante,
toda vez que se tratdé de una planta de personal transitoria y luego, una
definitiva. Manifest6 que la entidad ha pagado cumplidamente las
acreencias laborales a los trabajadores, incluido el quinquenio a quienes

lo han causado. Por ello, solicito revocar la sentencia.

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 demandada presento
alegatos de conclusion, en similares términos a los expuestos en el
recurso de alzada, solicitando que se revoque la sentencia de primera

instancia. La parte actora guardo silencio.

PROBLEMAS JURIDICOS

Reunidos los presupuestos procesales y no encontrando causal de nulidad
que invalide lo actuado, le corresponde a esta Corporacion solucionar
como problema juridico si entre la demandante y la sociedad demandada
media una Unica relacion laboral, sin solucion de continuidad; establecido

lo anterior, verificar si hay lugar al pago del quinquenio reclamado.

III. CONSIDERACIONES

Previo a desatar el asunto objeto de estudio, es menester precisar, que no
es objeto de controversia la existencia del contrato de trabajo a término
fijo, pues fue reconocido por la pasiva desde la contestacion de la

demanda, asi como la comunicacion expedida el 16 de octubre de 2019,
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por el Director de Gestion de Compensacion de la Empresa de Acueducto
y Alcantarillado de Bogota S.A. E.S.P. (Exp. Digital: 001. 11001 31 05 005
2020 00096 00, pags. 118) y la afiliacion realizada por la demandante al
sindicato SINTRAEMSDES pues, obra en el plenario la certificacion
expedida el 18 de noviembre de 2019 por el presidente de la organizacion
sindical (Exp. Digital: 001. 11001 31 05 005 2020 00096 00, pag. 120),
junto con los desprendibles de némina emitido por la accionada donde se
evidencian descuentos a favor de dicha organizacion sindical (Exp. Digital:

001. 11001 31 05 005 2020 00096 00, pags. 18 a 40).

Precisado lo anterior, se tiene que la demandante pretende se declarara
que su vinculacion con la demandada no ha tenido solucion de
continuidad y por ende, s6lo ha existido un contrato laboral desde el 02 de
enero de 2013, de alli que tiene derecho al pago del quinquenio
establecido en la Convencion Colectiva 2012-2014 suscrita entre la

empresa llamada a juicio y el sindicato SINTRAEMSDES.

Lo anterior, en vista de lo normado en el articulo 188 de la Convencion

Colectiva 2012-2014:

PERSONAS QUE TIENEN DERECHO AL QUINQUENIO. A la
presente bonificacion tendran derecho los trabajadores oficiales de
la EAAB-ESP incluyendo aquellos que hubieses interrumpido sus
servicios hasta por trescientos (300) dias en caso de enfermedad
profesional o accidente de trabajo; hasta por ciento ochenta (180)
dias en caso de enfermedad profesional y hasta por sesenta (60) dias
por causas diferentes a las citadas anteriormente.

Dicho beneficio fue replicado en la Convencion Colectiva 2015-2019, por
lo que el mismo se encontraba vigente durante la vinculacion de la

demandante.

En el caso concreto de la actora, tal como se desprende de la documental
aportada, para la fecha de suscripcion de la mencionada Convencion
Colectiva -24 de noviembre de 2015- se encontraba vinculada a la EAAB
mediante contrato de trabajo a término fijo, el cual inici6é el 2 de enero de
2013 (Exp. Digital: 001. 11001 31 05 005 2020 00096 00, pags. 2 a 4),

mismo que fue prorrogado de manera ininterrumpida hasta el 30 de
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noviembre de 2015 (pags. 5 a 9), terminando por vencimiento del plazo

(pag. 118) en esta ultima fecha.

Es importante precisar, la prorroga del contrato segiin se observa de los
memorandos dirigidos a la actora obedecio a la ampliacion de la vigencia
de la planta provisional de cargos de trabajadores oficiales para la
operacion directa de las actividades comerciales, operativas de acueducto

y de gestion social de la empresa.

Posteriormente se suscribio nuevo contrato de trabajo a término fijo de un
ano, a partir del 2 de diciembre de 2015 (pag. 10 a 12) el cual se ha venido
prorrogando a través de otros sies (pags. 13 a 17) y es el que actualmente

ata a las partes en litigio.

Ahora bien, debe recordarse que las convenciones colectivas constituyen
un todo y, por tanto, para desentranar la intencion de las partes su
interpretacion debe ser integral, armonica y util a los intereses y
expectativas razonables de ambas partes. En ese sentido, no puede
perderse de vista que la norma convencional aportada al proceso
contempla en sus articulos 121 a 174, disposiciones sobre estabilidad en
el empleo, régimen contractual y la planta de personal, las cuales deben
ser analizadas en forma sistémica o integral, de las que se destacan las

siguientes:

CAPITULO V

ESTRUCTURA, PLANTA DE PERSONAL, ESCALAFON Y CURVA
SALARIAL

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

Los TRESCIENTOS SESENTA Y TRES (363) trabajadores oficiales con
sus respectivos cargos que hacen parte de los procesos de lectura,
revisiones internas, reparto y volanteo de Acueducto y Alcantarillado,
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es decir, la planta de adopcion e implementacion de nueva
tecnologia, y los SESENTA Y NUEVE trabajadores oficiales con sus
respectivos cargos del proceso comercial y de facturacion del
servicio de aseo, en cumplimiento de la CCTV articulo 79 parrafo
tercero seran contratados a término fijo por 5 meses periodo
prorrogable automaticamente por el mismo periodo, hasta tanto la
EAB- ESP implemente la tecnologia de punta en medicion y
facturacion para ejecutar estos procesos; la implementaciéon que no
podra exceder el término de CINCO (5) afios a partir de la firma de
la presente convencion colectiva. Los trabajadores que ejecuten estas
actividades gozaran de todos los beneficios y garantias contractuales y
convencionales acordadas a la firma de la presente Convencion
Colectiva de Trabajo.

Una vez la EAB-ESP inicie la implementaciéon de la innovacion
tecnologica en las actividades de lectura, revision, reparto y volanteo
de Acueducto y Alcantarillado y la viabilidad del proceso comercial y
de facturacion del servicio de aseo; definira los cargos necesarios para
estos procesos y los restantes se suprimiran automaticamente de la
planta de personal definida en la presente convencion colectiva.

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

La vinculacion de los trabajadores que hacen parte de los
procesos de lectura, revisiones internas, reparto y volanteo de
Acueducto y Alcantarillado y del proceso comercial y de
facturacion del servicio de aseo, se realizara por concurso de
méritos en las mismas condiciones de ingreso del Régimen de
Transicion por Gnica vez, para proveer las vacantes que resulten
por la adopcion de la planta de personal, con la participacion de
todos los trabajadores vinculados a la EAB-ESP, mediante
contratos a término indefinido, término fijo, labor contratada y
OPS en igualdad de condiciones.

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

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

(...)

ARTIiCULO 39: ESTRUCTURA Y PLANTA DE PESONAL
(...)
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Paragrafo 3: La Empresa implementara los procesos de seleccion
para llenar las vacantes que alli se generen, dando aplicacion al
Ciclo de Desarrollo Humano que se apruebe. Este proceso se
adelantara asi: primero, internamente dando prioridad en
participacion a los trabajadores vinculados con la EAB-ESP a término
indefinido; segundo, se procedera con aquellos trabajadores con
contrato a término fijo, prestacion de servicios o por labor contratada
que lleven vinculados con la EAB-ESP de forma continua o
discontinua por cuatro o mas anos;, tercero, se procedera con
aquellos trabajadores con contrato a término fijo, prestacion de
servicio o por labor contratada que lleven vinculados con la EAB-ESP
de forma continua o discontinua entre un ano y cuatro anos; y cuarto,
el mismo procedimiento a los trabajadores que con cualquier
modalidad de contrato que lleven menos de un ano o con personal
externo.

(...)

CAPITULO VI REGIMEN DE TRANSICION

ARTICULO 49. REGIMEN DE TRANSICION: La Empresa de
Acueducto Alcantarillado y Aseo de Bogota y SINTRAEMSDES
Subdirectiva Bogota acuerdan crear un Régimen de Transicion para
la vinculacion de personal por un periodo de cinco (5) aiios, el
cual inicia a partir del primero (1) de diciembre del afio 2015 y
termina el treinta (30) de noviembre del ano 2020, para facilitar el
ingreso con contrato a término indefinido a través de concurso de
méritos de los trabajadores a la planta de personal oficial de la
EAB-ESP. Durante el término del Régimen de Transicion se hara
aplicacion diferenciada de los derechos respecto al régimen (3) de la
actual convencion colectiva de trabajo en: salud, préstamo de
vivienda, prima de antigiedad y Colegio Ramon B. Jimeno. A partir
del primer dia del sexto afio de vinculacién a la Empresa, tendran
todos los derechos que otorga al trabajador el régimen tres (3) de la
presente convenciéon colectiva de trabajo.

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

ARTICULO 50. DERECHOS DE LOS TRABAJADORES VINCULADOS
MEDIANTE CONTRATOS A TERMINO FIJO Y LABOR
CONTRATADA: La EAB-ESP y SINTRAEMSDES Subdirectiva Bogota,
acuerdan que a partir de la firma de la presente Convencion Colectiva
de Trabajo los trabajadores contratados bajo las modalidades de
contrato a término fijo y labor contratada tendran los mismos
derechos convencionales establecidos en el periodo de transicion.

PARAGRAFO: Vencido el régimen de transicion los trabajadores con
contrato a término fijo y labor contratada se seguiran beneficiando de
la Convencion Colectiva de Trabajo en los términos anteriores, que
conllevan a la excepcion de los derechos de préstamo de vivienda,
becas de educacion formal y quinquenio (Acta de Acuerdo No. 7 de
2015).
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ARTICULO 51. VINCULACION DE TRABAJADORES CON
CONTRATOS A TERMINO FIJO Y LABOR CONTRATADA: La
Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Bogota ESP y
SINTRAEMSDES Subdirectiva Bogota definieron que el Régimen de
Transicion ira desde el 1 de diciembre de 2015 hasta el 30 de
noviembre de 2020. Los contratos a término fijo celebrados por la
EAB-ESP en la planta transitoria vencen el 30 de noviembre de
2015. Las partes acuerdan que, a partir del 1 de diciembre de 2015,
los trabajadores que hoy laboran en los procesos comerciales,
operativos de acueducto y de gestion social de los servicios
acueducto y alcantarillado y los trabajadores del proceso
comercial y de facturacion del servicio de aseo seran vinculados
con contrato a término fijo, dentro de la Planta Oficial Definitiva
de la EAB-ESP por un término inicial de trece meses (13) que ira
desde el 1 de diciembre de 2015 hasta el 31 de diciembre de 2016.
Estos contratos se prorrogaran automaticamente conforme con lo
establecido en el capitulo de Formalizacion Laboral contenido en la
presente Convencion Colectiva de Trabajo. (...)».

Luego el articulo 53!, adopt6 la creacion de un concurso de meéritos, por
una Unica vez para proveer las vacantes de personal a término indefinido

que resulten por la adopcion de la planta de personal definitiva.

Conforme al clausulado ampliamente transcrito y armonizando tales
disposiciones, se advierte que con el acuerdo se habilité a la demandada a
terminar los contratos de trabajo de aquellas personas que laboraban en
la planta transitoria de «los procesos comerciales, operativos de acueducto
y de gestion social de los servicios acueducto y alcantarillado y los
trabajadores del proceso comercial y de facturacién del servicio de aseo»
para vincularlos nuevamente, a partir del 1 de diciembre de 2015 en la
planta fija de la EAAB mediante contratos de trabajo a término fijo,
inicialmente por 13 meses, prorrogables durante la vigencia del
denominado régimen de transicion, esto es, hasta el 30 de noviembre de
2020, en beneficio de quienes venian vinculados bajo una modalidad
distinta a los contratos a término indefinido para el momento de la

suscripcion de la convencion.

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

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

(.)»

10
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Asi, el articulo primero del Acuerdo 024 de 20 de noviembre de 2015 «Por
medio del cual se modifica el Acuerdo de Junta Directiva No. 12 de 25 de
junio de 2007» (pags. 165 a 172) se cre6 en la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota E.S.P. «una planta de mil ciento noventa y tres
(1193) cargos de trabajadores oficiales a término indefinido, {...)
para garantizar la prestaciéon de las actividades de la operaciéon comercial,
operativa de acueducto y gestiéon social, en forma permanente y continua,
las cuales eran ejecutadas a través de contratos especiales de gestion
operativa y comercial, faculto a la demandada para que durante la
vigencia del régimen de transicion, realizara la provision de dichos cargos
a término fijo, mientras se adelantaba el concurso de meéritos respectivo

para proveer de manera definitiva los mismos.

Considerando lo predicho y atendiendo las condiciones particulares de la
vinculacion de la demandante, es claro que existieron dos contratos de
trabajo independientes, uno, desde el 02 de enero de 2013 hasta el 30 de
noviembre de 2015, fecha de vencimiento de la planta transitoria pactada
en la Convencion Colectiva, y otro desde el 02 de diciembre de 2015, fecha
del régimen de transicion plasmado en dicho acuerdo convencional. Por
esto, se advierte que la finalizacion del contrato estaba autorizada por el
acuerdo colectivo por ser su cargo perteneciente a la anterior planta
provisional y creado de manera definitiva segun el articulo primero del ya
referido Acuerdo 024 de 2015, cargo que resulta ser propio de «la
prestacion de las actividades de la operaciéon comercial, operativa de
acueducto y gestion social, a las que se refiere el denominado régimen de
transicion y en virtud del cual, se itera, se permite la finalizacion de los

contratos y su vinculacion transitoria mediante contratos a término fijo.

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

vacante en la modalidad de contrato a término indefinido.

11
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Un entendimiento contrario, seria tanto como desconocer la voluntad de
las partes plasmada en la convencion y constituiria una interpretacion
restrictiva que no se acompasa con la verdadera intencion que es
fortalecer el mérito, pues como se ve, con el régimen de transicion lo que
garantiza es la participacion en los concursos de aquellas personas
vinculadas a través de contrato de trabajo con modalidades distinta al
término indefinido. Vale precisar asi, que este ha sido el criterio vigente
sostenido por esta Sala de Decision, vertido entre otras, en las sentencias
proferidas en los procesos con radicaciones 110013105-12 2019 00601
01, (30 de noviembre de 2020); 110013105-035-2019-00608-01 (30 de
abril de 2021) y 110013105-020-2019-00667-01 (30 de octubre de 2021).

Igualmente, se debe recordar que a la demandante ya le fue cancelada la
suma correspondiente al quinquenio que ha causado hasta el momento,
pues asi se desprende del desprendible de pago emitido por la demandada
(pag. 384). La anterior situacion, también da cuenta de que la entidad
encartada no ha tenido la voluntad de vulnerar los derechos laborales que

le asisten a la actora.

Asi las cosas, se revocara la sentencia de primer grado. Asi se decidira.
Sin costas en esta instancia por considerar que no se causaron. Las de

primera instancia corren a cargo de la parte actora.

IV.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: REVOCAR el ordinal primero la decision de primera instancia,
para en su lugar, DECLARAR que entre la senora DIANA MARCELA
RODRIGUEZ MARTINEZ y la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA D.C. -EAAB, existieron dos contratos de

trabajo a término fijo con solucion de continuidad, el primero desde el 2

12
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de enero de 2013 hasta el 30 de noviembre de 2015, y el segundo desde el
2 de diciembre de 2015, conformidad con lo expuesto en la parte motiva

de esta sentencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera instancia,

de conformidad con las consideraciones expuestas en precedencia.

TERCERO: Sin costas en esta instancia ante su no causacion. Las costas
de primera instancia corren a cargo de la parte actora, dadas las resultas

del proceso.

NOTIFIiQUESE 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.

ELVIA BIBIA GUARIN GARCIA
istrada

DIEGO FERNANDQ GUERRERO OSEJO
Magistrado

TieaoRepestoNpniteys .
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Magistrado

Firma escaneada segtin 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

MAGISTRADA PONENTE: ELVIA BIBIANA GUARIN GARCIA

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

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105- 009-2020-00345-01

Demandante: LUIS HUMBERTO SANCHEZ REYES

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y AFP PROTECCION S.A.

En Bogota D.C, en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de
apelacion, la Sala Cuarta de Decision Laboral, previa deliberacion al proyecto
sometido a su consideracion por la Magistrada Sustanciadora, 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 quienes integran la parte demandada,
contra la sentencia proferida por el Juzgado Nueve Laboral del Circuito de
Bogota, el 26 de enero de 2022. Asi mismo, se surtira el Grado Jurisdiccional

de consulta en favor de COLPENSIONES (art. 69 CPTSS).

I. ANTECEDENTES

Luis Humberto Sanchez Reyes llamo a juicio a la Administradora Colombiana
de Pensiones - Colpensiones y a la Administradora de Fondos de Pensiones
Proteccion S.A. para obtener la ineficacia del traslado que hizo del régimen
de prima media con prestacion definida — RPMPD al de ahorro individual con
solidaridad - RAIS, el 07 de marzo de 2000 ordenando la migracion de los

montos que se encontraran en la cuenta de ahorro individual, incluidos los
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Rendimientos, bonos y/o titulos pensionales o los que hubiere lugar, los
gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
sin aplicar, ningun descuento; mas lo extra y ultra petita y las costas

procesales a su favor.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indico haber iniciado sus
aportes a pension ante el RPMPD, donde cotiz6 741.71 semanas; que se afilio
al RAIS con la AFP Colmena, hoy Proteccion S.A., el 07 de marzo del ano
2000, entidad que actualmente administra sus aportes; que dicha
vinculacion se dio por cuanto un promotor de ese fondo le asegurd que el
ISS, hoy Colpensiones estaria pasando por problemas financieros que
pondrian en riesgo sus aportes, motivo por el cual era necesaria su afiliacion
a un fondo privado de pension y a través de la firma del formulario de
afiliacion, con lo cual aseguraria sus semanas y ademas obtendria una mejor
pension, sin embargo, no le explicé de forma clara cuales son las diferencias,
ventajas y desventajas entre uno y otro régimen, asi como los efectos y

consecuencias del traslado.

Agregb que su ingreso base de liquidacion es de $2.773.612, por lo que la
pension que le hubiera correspondido en Colpensiones seria de $2.218.889.
Por tal motivo y por la falta de informacion, solicité ante la AFP Proteccion
que a declarar ineficaz la afiliacion a dicho administradora, copia del
formulario de afiliacion y una proyeccion pensional comparativa entre el
RAIS y el RPMPD, mediante radicado el 29 de abril de 2020 y, mediante
solicitud del 12 de marzo de 2020 solicitéo ante COLPENSIONES su afiliacion,
por existir vicios en el consentimiento en la afiliacion al RAIS. Tales
solicitudes fueron negadas, precisando que Proteccion le indico que tendia
derecho a una pension equivalente a $877.803. (Exp. Digital: Al folio 1 a 125
expediente digital. Pags. 112 a 123).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones contesto la demanda con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones tanto declarativas como condenatorias y, en cuanto a los
hechos, acepto los relativos a la reclamacion efectuada por el actor en torno
a reactivar su afiliacion ante Colpensiones, frente a los demas, indico no

constarle.
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En su defensa, argumenté que de las pruebas allegadas dentro del acervo
probatorio y de los fundamentos facticos y juridicos mencionados en la
demanda, era evidente que, en el presente caso, el demandante, no acredito
los supuestos legales para que se declare la ineficacia y/o nulidad del
traslado efectuado del RPM al RAIS en marzo de 2000, al suscribir el

formulario de afiliacion con el fondo Proteccion S.A.

Formulé como excepciones de mérito 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 socialy, «sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacién», «el
error de derecho no vicia el consentimiento», «inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de
2005, que adicioné el articulo 48 de la Constitucion Politica)», «<buena fe de
Colpensiones», «cobro de lo no debido», «falta de causa para pedir, spresuncion
de legalidad de los actos juridicos», «nexistencia del derecho reclamado»,
«prescripcion», amposibilidad de declarar la nulidad y/ o ineficacia del traslado
de régimen» e annominada o genéricar (Exp. Digital: «A3 folio 135 a 301

expediente digital». Pags. 23 a 43).

La AFP Proteccion S. A., se opuso a las pretensiones y sostuvo que en el
traslado de régimen no se atenté contra la libertad de escogencia de régimen
pensional, pues no existio error, dolo o fuerza, ademas, brind6é una asesoria
completa, clara y comprensible al demandante al momento de realizar su
afiliacion la cual se hizo conforme a la normatividad de la época y conforme
a las exigencias existentes para ese momento. Respecto de los hechos,
admitio las relacionadas con las semanas cotizadas en el RPMPD, que es
Proteccion S.A. la que le administra sus aportes y las solicitudes nulidad
presentadas por el actor y, frente a los demas dijo no ser ciertos o no

constarle.

En su defensa, propuso como excepciones de mérito las de «inexistencia de
la obligacion y falta de causa para pedir, «buena fe», «prescripcion,
«aprovechamiento indebido de los recursos publicos del Sistema General de

Pensiones», «Reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:

inexistencia de la obligacién de devolver la comisién de administracion cuando
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se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa,
dnexistencia 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 dnnominada o Genérica»

(Pags. 76 a 97, ib.).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 09 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del dia

veintiséis (26) de enero de dos mil veintidos (2022), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado que realizé el
demandante, Luis Humberto Sanchez Reyes, entre el RPM administrado
por el Instituto de Seguros Sociales — hoy Administradora Colombiana de

Pensiones Colpensiones — al RAIS administrado por Colmena, hoy
Proteccion S.A., el 7 de marzo del 2000.

SEGUNDO: CONDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A. a trasladar a la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones, los valores generados por concepto de aportes,
frutos, rendimientos financieros y bonos pensionales que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual del sefior Luis Humberto Sanchez Reyes, sin
descontar valor alguno por cuotas de administracion y comisiones, de
acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES a recibir de Proteccion, todos los
valores que le fueren trasladados, y abonarlos en el fondo comun que
administra, convalidando en la historia laboral del demandante las
correspondientes semanas.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas en sus contestaciones.

QUINTO: COSTAS. Lo seran a cargo de Proteccion S.A. Tasense por
Secretaria. Fijense como agencias en derecho la suma correspondiente a un
(1) SMLMV de conformidad con lo indicado en la parte motiva.

[...].
Para arribar a la anterior conclusion, en sintesis, preciso que el articulo 13
de laley 100 de 1993, en el literal b, establecio que la seleccion de cualquiera
de los regimenes sera libre y voluntaria por parte del afiliado, quien
manifestara por escrito su eleccion al momento de la vinculacion de un
traslado, a su vez, el articulo 271 ibidem dispuso que si cualquier persona
atenta en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y
seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad social
integral, quedara sin efectos y podra hacerlo nuevamente por parte del
trabajador. Mencion6 que en la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral

el deber de informacion a cargo de las AFP ha sido exigible desde su creacion
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y que con el paso del tiempo se ha consagrado con mayor nivel de exigencia

para lo que ha identificado las etapas comprendidas en su nivel de avance.

Resalté que las obligaciones de las entidades es suministrar a los usuarios
la mayor informacion de los servicios que prestan y de las operaciones que
realizan para poder tener elementos de juicio claros y objetivos para tomar
la mejor decision al momento de elegir un régimen; que la informacion
necesaria que deben tener, deben hacer referencias a las caracteristicas,
condiciones de los servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
modo que, el afiliado pueda conocer con exactitud de la l6gica de los sistemas
publicos y privados y poder hacer una comparativa de las ventajas y
desventajas de los regimenes asi como las consecuencias juridicas del

traslado.

Igualmente, aclar6 que los presupuestos probatorios se aplican sin importar
si el afiliado tenia derecho consolidado, expectativa legitima o beneficio
transicional y en este caso se establecio con el reporte de semanas cotizadas
en pensiones expedido por Colpensiones que el accionante estuvo afiliado y
realizo cotizaciones al RPMPD con un total de 841.71 semanas y asi mismo
evidencio que el 7 de marzo del 2000 realizo traslado del régimen desde el

ISS hacia COLMENA PROTECCION S.A.

Informo6 que la solicitud de vinculacion de un traslado inicial, el demandante
hizo constar que la seleccion del régimen RAIS la realizo de forma voluntaria
y sin presiones, y que al analizar el asunto, encontré que las mismas no
permiten establecer que Proteccion al momento del traslado efectuado por el
actor en el ano 2000 le hubiera indicado las caracteristicas, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes, asi como las consecuencias
juridicas del traslado, ya que, para que se dé el cumplimiento del deber de
informacién no basta con la manifestacion que quedé dentro del formulario,
sobre todo si se tiene en cuenta que el accionante contaba con las semanas
que permitia al fondo realizar la proyeccion de su futuro pensional, por lo
que estimé que dicha mision de acuerdo con lo expuesto por la
jurisprudencia, impidieron que el usuario contara con los elementos de juicio
suficientes para determinar segun sus intereses, qué le resultaba mejor. En
ese sentido, era procedente acceder a la ineficacia del traslado con los efectos

atras indicados.
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Frente a la excepcion de prescripcion alegada por las demandadas, indico
que, conforme a la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral, resulta

imprescriptible el derecho a reclamar la ineficacia del traslado de régimen.

II. RECURSOS DE APELACION

La apoderada judicial de Colpensiones interpuso recurso de apelacion,
senalando para tal efecto, que no existen elementos que evidencian vicios del
consentimiento o dolo y que no habia expectativas legitimas para el actor,
por lo que a la hora del traslado contaba con menos de 750 semanas y le
faltaban mas de 20 anos para acceder a la pension. Solicité tener en cuenta
que no era beneficiario del Régimen de Transicion, por lo que el actor debe
someterse a los mandatos del Sistema General de Pension en el régimen al

que se encuentra afiliado que en este caso es Proteccion.

Ademas, menciono la sentencia 2016 - 087 del Tribunal Superior de Pereira
donde se manifiesta la inconformidad de que el valor de la pension a recibir
en ese momento en el RPMPD pueda resultar superior al RAIS, no constituye
prueba de que cuando realizo el traslado el actor, lo haya hecho movido por
un engano o una mala informacion por parte del fondo, siendo que no se
logr6é probar una informacion inequivoca por parte del fondo, maxime, si se
tiene en cuenta que para el ano del traslado del actor, los fondos solo tenian
la obligacion de brindar la informacion sobre las condiciones a la hora del
traslado por lo que no hay lugar a la ineficacia ya que lo que existi6 fue falta
de interés y descuido de su parte y evidencié que €l mismo decide seguir
cotizando al RAIS de manera libre y voluntaria. Por lo tanto, solicité revocar

la sentencia y no se decrete la ineficacia solicitada.

La apoderada judicial de la AFP Proteccion interpuso recurso de apelacion
de manera parcial, sobre los puntos en los que fue condenada a trasladar los
conceptos cuotas de administracion y seguros previsionales; adujo que
durante el tiempo en que el demandante estuvo afiliado, se realiz6 una buena
administracion de la cuenta de ahorro individual, evidenciandose en los altos
rendimientos y al ordenar a trasladar estos gastos de administracion seria
desconocer el derecho a la restituciones mutuas establecidas en el articulo

1746 y la excelente gestion de administracion, adicionalmente estos



RAD. No. 110013105-009-2020-00345-01

descuentos por cuota de administracion y seguros previsionales se realizan
porque la ley lo autoriza, los cuales también se hacen en el RPMPD, sin
embargo, adujo que los conceptos tienen naturaleza completamente diferente
a la de la pension por lo que podria hablar de prescripcion parcial de las

cuotas.

Concluyo, indicando que estos conceptos son cobrados a las administradoras
son un perjuicio y si en el presente proceso no obra prueba sumaria de
danos, de juramento estimatorio, de un nexo causal que se haya ocasionado
un dano al demandante por lo que no hay lugar a devolver las cuotas de

administracion ni de seguro previsional.

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, Colpensiones presento alegaciones en
similares términos a los expresados en la contestacion de la demanda y el
recurso de alzada respectivamente, solicitando se revoque el fallo de primera
instancia. Proteccion S.A. guard¢ silencio y la parte actora solicitéo que se

confirme la decision.

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 del traslado realizado por LUIS
HUMBERTO SANCHEZ REYES del RPMPD al RAIS administrado por la AFP
Proteccion S.A. y como consecuencia de lo anterior, en caso de ser positiva

dicha pretension, asignarle los efectos juridicos que ella conlleva.

III. CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, es de precisar que no se
discuten en el recurso de casacion los siguientes supuestos facticos: i) que
el demandante naci6 el 05 de enero de 1958; que ii) el 07 de julio de 1976 se

afilio al ISS, entonces administrador del régimen de prima media con



RAD. No. 110013105-009-2020-00345-01

prestacion definida, y que ii) el 07 de marzo del ano 2000 se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad, a través de Pensiones y
Cesantias Colmena S.A. (Exp. Digital: <Al folio 1 a 125 expediente digital»,
Pags. 98; «GRP-SCH-HL-66554443332211_1942-20210310082712»).

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 establecio 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.

Bajo ese entendido, se tiene que el demandante alcanzo la edad de 62 anos
el 05 de enero de 2018, procediendo a solicitar su traslado y/o nulidad de la
afiliacion, mediante peticiones dirigidas a Colpensiones y Proteccion S.A., el
12 de marzo de 2020 (Pags. 90 a 101), 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, segun la historia laboral aportada
a los autos, tenia 610,44 semanas cotizadas al sistema general de pensiones
(Exp. Digital: «GRP-SCH-HL-66554443332211_75-20140820070836»), 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 y/o
ineficacia del traslado realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida-RPMPD al de Ahorro Individual con Solidaridad-RAIS, ello, al
senalar que se encuentra viciado el acto de afiliacion, por infraccion a los
deberes de informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, de asesoria y de

buen consejo.

1 En relacion 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 sélo podrian trasladarse de régimen
por una sola vez cada tres (3) afos, contados a partir de la seleccién 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) anos o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién 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
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”.
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Al respecto, se precisa, que el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establece que los trabajadores tienen la opcion de elegir «libre y
voluntariamente», el régimen que mas les convenga; expresion que, conforme
a lo dicho por la Sala de Casacion Laboral, supone conocimiento, que se
alcanza, cuando se sabe de forma completa, las consecuencias que el acto

de traslado acarrea.

Asi, no puede entenderse que existe una manifestacion libre y voluntaria,
cuando se desconoce la incidencia de esa accion frente a los derechos
prestacionales, siendo obligacion de las administradoras, brindar una
informacion clara y suficiente de los efectos que genera el cambio de régimen,

so pena de declararlo ineficaz.

Aunado a ello, desde el nacimiento de las administradoras del régimen de
ahorro individual, se les impuso la obligacion de suministrar informacion
necesaria para lograr la mayor transparencia, como lo dispone el Decreto 663
de 1993, para garantizar una afiliacion libre y voluntaria, lo que implica
realizar una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y
servicios de cada uno de los regimenes pensionales, para que el potencial

afiliado tenga conocimiento frente a los mismos y pueda compararlos.

Respecto del deber de informacion, en la sentencia de casacion CSJ SL1688-

2019, se anoto:

1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar
informacion necesaria y transparente

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este
fin, la Ley 100 de 1993 disefi6 un sistema complejo de proteccion pensional dual,
en el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el
Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD),
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las
sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen
la opcién de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida
por el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente
el articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o
atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y
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seleccién de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacién.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de caracter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros
de los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio publico
esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la
naturaleza de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre
y voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben
a plenitud las consecuencias de una decision de esta indole. De esta forma,
la Corte ha dicho que no puede alegarse «que existe una manifestacion libre
y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede
estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de alli
que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos
de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente
los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del
Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribié en el
numeral 1° del articulo 97, la obligacién de las entidades de «suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacién suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por
tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacion econoémica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia
un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «la
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ahora bien, la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Organico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcién de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de dialogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del
de prima media con prestacion definida, de manera que la elecciébn pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,

10
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consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo
malo y parcializar lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacion, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacién objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y
objetivo» de «las mejores opciones del mercado».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mas de 10 anos, la jurisprudencia
del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades
de servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de
este deber es mucho mas riguroso que el que podia exigirse a otra entidad
financiera, pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la
proteccion de la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades,
en funcién de sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de
comportamiento y dar confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus
ahorros, actuar de buena fe, con transparencia y «formadas en la ética del
servicio publico» (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacion al sistema de proteccién social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«das diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria
ser la existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con
una estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo
que las ubica en una posicion de preeminencia frente a los usuarios. Estos
ultimos, no solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a
multiples variables actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que
también se enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econémicas,
sociales, educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de
sus decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado
inexperto se encuentran en un plano desigual, que la legislaciéon intenta
reequilibrar mediante la exigencia de un deber de informacién y probatorio a
cargo de la primera.

Por lo demas, esta obligacion de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitales y previsional, con altos estandares de compromiso social,
transparencia y pulcritud en su gestién, no puede ser trasladada injustamente
a la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o
colectivas que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las
actividades de los fondos el deber de informacién y el respeto a los derechos de
los afiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Organico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalc6 en su articulo 21 este deber preexistente de informacion
a cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propoésito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas». (negrillas de
la sentencia).

Entonces, la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del
articulo 97 del Decreto 663 de 1993, en armonia con lo dispuesto en el 13

literal b), 271y 272 de la Ley 100 de 1993, implica la ineficacia de la afiliacion
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en sentido estricto, tal como se dijo en la sentencia de casacion CSJ SL4360-
2019 y genera, como consecuencia, la de retrotraer la situacion al estado en
que se encontraba, como si el acto nunca hubiera existido, es decir, se debe
hacer la ficcion de que el traslado nunca ocurrio, lo que conlleva, por parte
de las administradoras privadas, a trasladar a Colpensiones, el capital
ahorrado junto con los rendimientos financieros, los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus utilidades (al efecto, pueden
consultarse, entre otras, las sentencias de casacion CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ
SL1688-2019, CSJ SL2208-2021 y CSJ SL2209-2021).

Asimismo, en estos asuntos, no puede exigirse una proximidad a pension,
pues esas condiciones no han sido previstas por el legislador y tampoco por
la jurisprudencia, «a violacién del deber de informacién se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (sentencia de

casacion CSJ SL4025-2021).

De otra parte, lo que se juzga en estos asuntos, es la omision en el deber de
informacion; de alli que la posibilidad de retorno al régimen de prima media
con prestacion definida no se constituye en argumento con el que pueda
avalarse la falta de esa obligacion que genera, como con antelacion se ha
dicho, la ineficacia de ese traslado conlleva a retrotraer las cosas, a su estado

inicial, es decir, como si esa accion nunca hubiera existido.

Ahora, en ese contexto decisional, advierte la Sala, brillan por su ausencia
medios probatorios tendientes a acreditar el suministro de informaciéon a el
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 plasmado en el formulario
de afiliacion a Pensiones y Cesantias Colmena, hoy Proteccion S.A., realizado

el 07 de marzo de 2.000, éste no constituye en manera alguna, medio
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probatorio que permita inferir que a el accionante se le proporcioné la
informacion adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, tan
solo muestra el consentimiento del sefior Sanchez Reyes, pero no, que se
hubiera acreditado lo dispuesto en el articulo 97, numeral 1° del Decreto 663
de 1993, en armonia con el 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, lo
que implica la ineficacia de la afiliacion, sin que de las leyendas preimpresas
insertadas en la documental referida, tales como «la afiliaciéon se hace libre y
voluntariar, «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo, puedan predicarse el cumplimiento del deber de
informacion. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento

exento de vicios, pero no informado (SL1499-2020).

Igualmente, precisa la Sala que no es necesario que el afiliado cuente con
una expectativa pensional, derecho consolidado o tuviera algun tipo de
beneficio transicional para que proceda la ineficacia del traslado a una
administradora de fondos de pensiones por el incumplimiento al deber de
informacion, el que se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689-2019, CSJ SL3463-2019 y CSJ SL1217-2021).

De otra parte, frente al argumento de Proteccion S.A., segun el cual no hay
lugar a transferir los gastos de administracion, comisiones y rendimientos,
cabe advertir que en casos como el presente, en donde procede la ineficacia
de la afiliacion al RAIS, deben retrotraerse las cosas a su estado anterior, lo
cual trae como consecuencia la devolucion de los aportes por pension junto
con sus rendimientos financieros y gastos de administracion a Colpensiones,
aspecto sobre el cual se ha pronunciado la Sala de tiempo atras, verbigracia,
en sentencia CSJ SL, 8 sept. 2008, rad. 31989 reiterada en la CSJ SL1501-
2022:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que

hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos

pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e

intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado.

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

Asimismo, el fallo de primera instancia tampoco lesiona el principio de
sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones, puesto que los
recursos que deben reintegrar el fondo privado accionado a Colpensiones
seran utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en
las reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que

descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

En otro giro, es importante destacar que en la sentencia CSJ SL2877-2020
reiterada en la CSJ SL1499-2022, se deja sentado la postura del alto
Tribunal respecto a los efectos de la ineficacia, con relacion a las
restituciones mutuas que deban hacerse los contratantes, en este caso los
sujetos de la relacion juridica de la afiliacion como lo son las administradoras

de pensiones. Al respecto dijo lo siguiente:

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746
del Codigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un
acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a derecho y
permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las
cosas al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere
celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la financiaciéon
de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen
de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo
de cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pension minima, pues sera aquella entidad la encargada
del manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho
pensional.

[...]

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensién minima,
es oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecio
aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizaciéon con destino al
fondo de solidaridad pensional para financiar la garantia de pension
minima, para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos
legales mensuales, asi como un fondo para el manejo de los mismos —
articulo 14 ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron
vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los
manejan las administradoras de pensiones privadas, en una
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subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que
se encargue de su administracion; de hecho, de la subcuenta de cada
AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del
Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del
Decreto 1833 de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de
2008 contempla que cuando se efectile un traslado de recursos del
RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de pension
minima.

Asi, es claro que no le asiste razéon al recurrente cuando refiere que
«as sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estdn en su
poder, debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al
fondo de garantia minima en el RAIS, en la actualidad, esta a cargo de
las administradoras de pensiones.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, se reitera que la accion de
ineficacia del traslado entre regimenes pensionales es imprescriptible. En
efecto, a diferencia de los derechos de crédito y obligaciones, los hechos o
estados juridicos no estan sujetos a prescripcion. Por ello, puede solicitarse
en cualquier tiempo la declaratoria de ineficacia del acto de afiliacion, en la
medida que esta declaracion tiene como objetivo comprobar o constatar un
estado de cosas, carencia de efectos juridicos del acto desde su nacimiento,
surgido con anterioridad al inicio de la litis (CSJ SL1688-2019, y CSJ
SL4360-2019 ySL4062-2021).

Los demas medios exceptivos también se tendran como no probados, dado el

resultado del proceso y lo senalado en precedencia.

Lo anteriormente expuesto resulta suficiente para confirmar la decision
proferida el 26 de enero de 2022 por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito

de Bogota. Asi se decidira, sin costas en esta instancia ante su no causacion.

IV. 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, de conformidad

con las consideraciones expuestas en precedencia.

15



RAD. No. 110013105-009-2020-00345-01

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia por no aparecer causadas.

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 reenvio

dispuesto por el articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

ELVIA BIBIA GUARIN GARCIA
gistrada

DIEGO FERNAN GUERRERO OSEJO
Magistrado

DieaoRepetoNpm=ys )
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

MAGISTRADA PONENTE: ELVIA BIBIANA GUARIN GARCIA

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

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105- 010-2019-00437-01

Demandante: LUIS CARLOS PARRA CORTES

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A.,, OLD
MUTUAL S.A..

En Bogota D.C, en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de
apelacion, la Sala Cuarta de Decision Laboral, previa la deliberacion
correspondiente al proyecto sometido a su consideracion por la Magistrada

Sustanciadora, 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 quienes integran la parte demandada,
Porvenir S.A. y Skandia S.A., contra la sentencia proferida por el Juzgado 10
Laboral del Circuito de Bogota, el 16 de diciembre de 2021. Asi mismo, se
surtira el Grado Jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones (art. 69

CPTSS).

I. ANTECEDENTES

Luis Carlos Parra Cortés promovié demanda ordinaria laboral en la que
pretende que se declare la nulidad de la vinculacion al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad —-RAIS, con el Fondo de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A.; en consecuencia, se declare que Old Mutual S.A. debe
trasladarlo al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida -RPMPD, a

su vez, que Colpensiones debe aceptar su vinculacion.
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Como consecuencia de lo anterior, se condene Porvenir S.A. a aceptar la
nulidad de la vinculacion al RAIS y, a su vez, se condene a Old Mutual S.A.
a ordenar el retorno del RAIS al RPMPD, enviando los saldos o aportes
pensionales consignados en su cuenta, junto con los cobros y gastos
administrativos descontados de su sus aportes pensionales, rendimientos
financieros y devolucion de cobros de administracion. Se condene a
Colpensiones, a aceptarlo en el RPMPD como si nunca hubiera existido un
traslado de régimen pensional; asimismo, se condene en costas y agencias

en derecho a las entidades demandadas, mas lo ultra y/o extra petita.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indicé haber estado
vinculado al RPMPD hasta el 26 de abril del ano 2000, cuando suscribio
vinculacion con el RAIS y la AFP PORVENIR S.A., precisando que los asesores
de esta entidad lo indujeron de manera equivoca a vincularse al RAIS, pues
se le indic6 que con ello no perdia los beneficios del RPMPD; que
posteriormente fue trasladado a la AFP Old Mutual S.A., donde actualmente
se encuentra afiliado; que si bien se le indujo de manera inapropiada a
vincularse al RAIS en la AFP Porvenir S.A. nunca lo manifesté por escrito
como lo ordena el articulo 11 de la Ley 100 de 1.993; nunca le indicaron a
de los eventuales riesgos que podia tener al trasladarse al RAIS, ni le
suministraron informacion consistente, veraz y objetivamente verificable que
corroboraran las promesas con las cuales fue inducido al traslado; no le
realizaron de ante mano una eventual simulacién o comparacion del valor de
la mesada pensional que pudiera tener en el RAIS y la que lograria tener en
el RPMPD; de la misma manera el ISS hoy Colpensiones, no realizoé ninguna
gestion para desvirtuar los argumentos de la AFP en cuanto decia que se iba

acabar.

Agregl, que su permanencia en el RAIS lesiona ostensiblemente su derecho
a la libre escogencia, pues el acto del traslado trasgredio el pleno
consentimiento y libre determinacion; ademas, genera una situacion de
inconveniencia en el derecho pensional, por cuanto lesionaria la calidad de

vida, el derecho a la dignidad humana y su minimo vital, empobrece su poder
adquisitivo pues la pension que este le reconoceria serie el equivalente a un

60% aproximado del valor de deberia recibir en el Régimen de la Prima Media.
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Que, ha estado procurando gestionar el traslado al Régimen de la Prima
Media que manejaba el ISS hoy Colpensiones, de la misma manera ha
radicado ante el ISS, hoy Colpensiones, solicitud de afiliacion al Régimen de
Prima Media. El 25 de julio de 2018 solicité ante la AFP Old Mutual S.A. la
desvinculacion del régimen de ahorro individual, a lo cual obtuvo respuesta
negativa el 14 de agosto de 2018; que el 24 de julio de 2018 solicitéo ante
Porvenir S.A. solicitud de desvinculacion al régimen de ahorro individual, de
igual modo, fue negada la misma el 14 de agosto de 2018; y finalmente, el
19 de julio de 2018 solicito a Colpensiones la afiliacion al Régimen de Prima
Media, pero guardé silencio (Exp. Digital: O5ExpedienteDigital2019-437.
Pags. 40 a 45).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones contesto la demanda con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones tanto declarativas como condenatorias y, en cuanto a los
hechos, acepto los relativos a la vinculacion en un inicio al régimen de prima
media y posteriormente el traslado a una administradora de fondo de
pensiones privada — AFP -, asi como la reclamacion radicada en torno a la
afiliacion al RPMPD, frente a los demas, los nego, sin que le constara los

demas supuestos.

En su defensa, argumento que a la fecha, el traslado realizado por el actor el
dia 1° de junio de 2000 a la AFP Porvenir S.A. se presume no solo efectuado
en ejercicio del derecho de libre escogencia de Régimen Pensional consagrado
en el articulo 13 literal b) de la Ley 100 de 1993, sino plenamente valido,
razon por cual la afirmacion de vicio del consentimiento, la falta de
informacion necesaria y/o ineficacia acaecida en el tramite de traslado
alegado por el interesado; asimismo, conforme a lo establecido en el articulo
2 de la Ley 797 de 2003, que modifico el literal e) del Articulo 13 de la Ley
100 de 1993, la parte actora no se encuentra dentro del limite temporal alli
consagrado para efectuar traslado alguno entre regimenes pensionales, dado
que en la actualidad cuenta con 62 anos de edad teniendo en cuenta que
nacio6 el dia ocho (8) de Febrero de 1957; que ademas, la eventual afiliacion
del actor al Régimen de Prima Media, el traslado de los aportes al régimen en
mencion y la correccion de su Historia Laboral depende de la decision

favorable que previamente obtenga respecto de la pretension de declaratoria
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de nulidad y/o ineficacia de la afiliacion efectuada al Régimen de Ahorro

Individual a la AFP Porvenir S.A.

Formul6é como excepciones de mérito las de «prescripcion y caducidady,
«declaratoria de otras excepciones» e «nexistencia de la obligacion y del

derecho por falta de causa y titulo para pedir» (Pags. 64 a 74, ib.).

La Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
contesto la demanda con oposicion a todas y cada una de las pretensiones y,
en cuanto a los hechos admitio los relacionados con las reclamaciones
efectuadas por el actor ante esta entidad y frente a los demas dijo no

constarle o no ser ciertos.

En su defensa, arguyé que cumplié con el deber de informacion que le era
oponible al momento en que se realizo el traslado de régimen pensional,
brindar una asesoria con informacion clara, veraz y oportuna, de acuerdo
con lo establecido en el numeral 1 del articulo 97 del Decreto No. 663 de
1993. En dicha asesoria, se le informo6 al demandante, entre otras cosas,
sobre el régimen de transicion, que el monto de su pension dependeria del
capital aportado en su cuenta individual (110% del valor del salario minimo
y sometida a la realizacion de un calculo actuarial); que podria realizar
aportes voluntarios, periodicos u ocasionales, a su cuenta; que tendria
derecho a bono pensional, si habia aportado 150 semanas dentro de los tres
anos anteriores al traslado de régimen pensional; y que su vinculacion al

RAIS era completamente voluntaria.

Present6 como excepciones de mérito las de «prescripcién, «prescripcion de la
accién de nulidad», «cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia

de la obligacion» (Pags. 109 a 118, ib.).

La AFP Old Mutual, hoy Skandia Fondo de Pensiones y Cesantias S.A.,
contesto la demanda con oposicion a todas y cada una de las pretensiones y,
en cuanto a los hechos admitio los relacionados su afiliaciéon a la AFP, la
solicitud de anulacion de la vinculacion y frente a los demas dijo no constarle

0 no ser ciertos.

En su defensa, manifesté que el actor al momento de afiliarse con Old Mutual

hoy Skandia, venia de estar afiliado en PORVENIR, por ende, ya tenia un
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conocimiento previo del funcionamiento del RAIS, sus ventajas,
caracteristicas y demas componentes de este régimen pensional, por lo tanto,
la asesoria en el caso particular, se tomaba mas en una reafirmaciéon de los
argumentos ya conocidos por el demandante, las cuales son AFP’s que
pertenecen al mismo régimen pensional de Skandia, presentan las mismas
caracteristicas en materia pensional; pues la Unica diferencia es que se
podria registrar entre las mismas y Skandia se relaciona con la rentabilidad,
toda vez que entre administradoras del mismo régimen se manejan

rentabilidades variadas.

Presento como excepciones de mérito las de «Old Mutual no participé ni
intervino en el momento de seleccion de régimen, «el demandante se encuentra
inhabilitado para el traslado de régimen en razén de la edad y tiempo
cotizado», «ausencia de configuraciéon de causales de nulidad», «anexistencia de
violacién al debido proceso para el momento de la afiliacién RAIS», «ausencia
de falta al deber de asesoria e informaciérn, «os supuestos facticos de este
proceso no son iguales o similares ni siquiera parecidos al contexto de las
sentencias invocadas por el demandante» «qprescripcion», <buena fe» y «genéricar

(Pags. 182 a 205, ib.).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 10 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del dia

dieciséis (16) de diciembre de dos mil veintiuno (2021), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA de la afiliacion del demandante,
sefior LUIS CARLOS PARRA CORTES a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. realizado
mediante la suscripcion de la afiliacion de fecha 26 de abril del afno 2000
y, por ende, se declara ineficaz el traslado de régimen pensional del
régimen de prima media al régimen de ahorro individual con solidaridad,
razones por las cuales también se declara ineficaz la afiliacion suscrita por
el demandante con SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A. el 21 de
mayo del ano 2014 y se ordena su regreso automatico a la afiliacion que
traia en el régimen de prima media administrado por COLPENSIONES y
solucion de continuidad, de conformidad a lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO: SE CONDENA a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a recibir y restablecer la afiliacion del
demandante, LUIS CARLOS PARRA CORTES al régimen de prima media
sin solucién de continuidad, de conformidad a la parte considerativa.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA SKANDIA PENSIONES
CESANTIAS S.A. a realizar la devolucién de las sumas que se encuentren
en la cuenta individual del senor LUIS CARLOS PARRA CORTES
correspondientes a cotizaciones, rendimientos y frutos e intereses como lo
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establece el articulo 1746 del Codigo Civil, a hacer esta devolucion a
COLPENSIONES con destino al régimen de media, con todos los
rendimientos e intereses causados, asi mismo incluyendo la devolucién de
los gastos y cuotas de administracion descontado durante su vinculacion,
debidamente indexados acompanandole de la correspondiente documental
para que COLPENSIONES pueda establecer que se hace la devolucion de
cotizaciones, rendimientos e intereses y de los gastos y cuotas de
administracion indexados, para lo cual se le otorga el término de 15 dias
habiles a la ejecutoria de la presente providencia, y COLPENSIONES
debera hacer la revision una vez ingresan estas sumas de dinero que se
hace la devolucién en los términos indicados en esta sentencia.

CUARTO: CONDENAR a la AFP PORVENIR S.A. la sociedad
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A. a qué debe hacer la devolucion de los gastos y cuotas, comisiones de
administracion debidamente indexados con destino al régimen de prima
media administrado por COLPENSIONES, en el término de los 15 dias
siguientes a la ejecutoria de la presente providencia y acompanado de la
documental correspondiente para que se pueda establecer cuales fueron
las sumas descontadas durante su vinculacion a la AFP PORVENIR A LA
AQUI DEMANDANTE y que se esta haciendo la devolucion de éstos
debidamente indexados, de conformidad a la parte motiva de esta
providencia.

QUINTO: SE CONDENA a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a que una vez ingresen en estas sumas de
dineros provenientes de la AFP porvenir S.A. Y SKANDIA PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. debe proceder a hacer la revision de que la devolucion se
hace en los términos indicados en la sentencia, y de manera inmediata
debera imputar al demandante para efectos pensionales en
COLPENSIONES las semanas cotizadas en el REGIMEN DE AHORRO
individual con solidaridad por el senhor demandante, de conformidad a la
parte motiva la providencia.

SEXTO: SE DECLARAN no probadas las excepciones planteadas por las
accionadas.

SEPTIMO: SE CONDENA en costas de esta instancia a las demandadas en
favor del demandante y deben ser tasadas por Secretaria, incluyendo como
agencias en derecho en cabeza de la AFP PORVENIR S.A. La suma de
$900.000 y como agencias en derecho a cargo de COLPENSIONES y de
SKANDIA PENSIONES Y DE CESANTIAS.S.A. la suma de $200.000 para
cada una a favor del demandante. |[...].

Para arribar a la anterior conclusion, en sintesis, precisé que conforme a lo
establecido en la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral, el deber de
informacion surgioé con la expedicion de la Ley 100 de 1993, y que el mismo
esta a cargo de las administradoras, razéon por la cual, las AFP tienen la
obligacion de suministrar a los usuarios la informaciéon necesaria respecto
de las caracteristicas, condiciones, requisitos, accesos y servicios de cada
uno de los regimenes especiales, con el fin de que el potencial afiliado tome
una decision informada y consciente, libre y voluntaria, asi mismo senalo
que la informacion que se suministra no puede ser incompleta, deficiente o

sesgada, implicando asi un analisis previo y calificado de los antecedentes
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que se tiene del posible afiliado y que debe de contar el asesor al momento

de su afiliacion.

Resalto que la suscripcion de la firma en los formularios de afiliacion y las
expresiones pre impresas de los fondos de pensiones es insuficiente para dar
por probado el deber de informacion completo y suficiente, toda vez que, solo

demuestra un consentimiento, pero no informado.

En tal sentido, sostuvo que en el caso bajo estudio, conforme a las pruebas
aportadas, no se logréo demostrar el deber de informacion por el fondo
accionado ni por confesion ni documentalmente, reiterando que la firma en
el formulario de afiliacion prueba el consentimiento, pero no demuestra que
el mismo fue informado, por lo anterior encontro ineficaz el traslado y en
consecuencia procedia su regreso automatico sin solucion de continuidad al

RPMPD en Colpensiones, con las consecuencias anteriormente anotadas.

II. RECURSOS DE APELACION

La apoderada judicial de Porvenir S.A. interpuso recurso de apelacion, para
lo cual insistio en que el traslado de régimen pensional fue completamente
valido y eficaz, pues se cumpli6 con lo dispuesto por la normatividad en esa
primera fase del deber se informacion, se le brindo una asesoria y se procedio
a la firma del formulario de afiliacion, iinico documento que se requeria para
realizar este acto juridico; indic6 que, el deber de informacion ha variado y
consideré que en estos casos, no se realiza la debida interpretacion de la
norma aplicable a la fecha de traslado, puesto que, para el ano 2.000,
conforme al Decreto 663, no debia haber coaccion por parte de la AFP y el
actor libremente se traslado, de modo que contrario a lo indicado en el fallo,
no podia exigirse para esa fecha una prueba diferente al formulario de
afiliacion; por lo tanto, solicita que se respete la voluntad de las partes
dispuesto para el ano 2.000, siendo injusto para los fondos de pensiones
exigir pruebas adicionales al formulario. Insisti6 en que debe tenerse en
cuenta, al demandarse la ineficacia del traslado bajo el argumento de no
tener una mesada adecuada, resulta injusto para el fondo porque estos se
deben regir por la normatividad y lo dispuesto para ello en cuanto a las

mesadas pensionales.
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De igual modo, senaléd frente a la devolucion de los gastos de administracion,
que en virtud de las restituciones mutuas, es injusto el trato diferencial que
se le da a los conceptos producto de la afiliacion al RAIS, es decir, los
rendimientos que se generan, pues es claro que si se retrotraen al estado
original, el demandante no tendria derecho a retornar los rendimientos que
se han generado en los diferentes fondos en que estuvo, lo cual va en contra
del principio de igualdad y también de lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley
100 de 1993, por cuanto si hizo una deduccion lo hizo amparo en la ley e
hizo una correcta administracion de los recursos del demandante en ese
tiempo. Por lo anterior, solicita se revoque la decision o en caso de

confirmarse se absuelva de devolver los gastos de administracion.

La apoderada judicial de la AFP Skandia Pensiones y Cesantias S.A.
interpuso recurso de apelacion de manera parcial unicamente sobre el
numeral 3° de la sentencia, referido a los gastos de administracion. Lo
anterior, teniendo en consideracion que el articulo 7° del Decreto 39995 de
2008, senala de manera taxativa cuales son los emolumentos y conceptos
que deben trasladarse en el momento que opere un traslado de recursos
entre regimenes del sistema general de pensiones, norma que no contempla
dicho concepto, no encontrandose fundamento de orden legal que determine
la obligacion de trasladar dichos conceptos por gastos de administracion.
Que en cumplimiento de la Ley 100 de 1993, Skandia dentro de ese 3% de
gastos de administracion debe sufrir unas poélizas para cubrir los posibles
seguros por invalidez o muerte del aqui demandante, por ende, desde el ano
2014, no tiene a disposicion dichos rubros o sumas, dado que sirvieron de

base para pagar las respectivas polizas.

En ese orden, solicité se revoque la decision en lo referente a los gastos de
administracion, incluida la indexacion, dado que dichas devoluciones no
operan de forma indexada, puesto que se compensa la depreciacion del poder
adquisitivo de la moneda que pudiera haber generado en el capital del
afiliado, en el momento en que, como en el caso particular que también se
ordene ademas de los gastos de administracion, también se ordene la
devolucion o los pagos de los rendimientos respectivos, por lo que se estaria
un doble pago por un mismo concepto; para ello, manifestd6 que varios
magistrados del Tribunal Superior de Cali, han revocado tal condena por
existir una compensacion entre los rendimientos y por ende no opera la

indexacion.
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Finalmente, solicité que, si se confirma tal decision, se declare la excepcion
de prescripcion puesto que sobre ellos existen los contratos por los seguros
previsionales, que es la fuente de los gastos de administracion y, por tanto,
deben regularse por las normas del Codigo de Comercio, en su articulo 1081,
en materia prescriptiva, que las acciones que se derivan del contrato de

seguros prescriben en dos anos.

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 partes presentaron alegaciones, las
accionadas Colpensiones y Porvenir S.A. en similares términos a los
expresados en la contestacion de la demanda y el recurso de alzada
respectivamente, solicitando se revoque el fallo de primera instancia.

Skandia guardo silencio y la parte actora solicité que se confirme la decision.

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 del traslado realizado por LUIS CARLOS
PARRA CORTES del RPMPD al RAIS administrado por la AFP Porvenir S.A. y
como consecuencia de lo anterior, en caso de ser positiva dicha pretension,

asignarle los efectos juridicos que ella conlleva.

III. CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, es de precisar que no se
discuten en el recurso de apelacion los siguientes supuestos facticos: i) que
el demandante naci6 el 08 de febrero de 1957; que ii) el 09 de diciembre de
1976 se afilio al ISS, entonces administrador del régimen de prima media con
prestacion definida, y que ii) el 26 de abril de del ano 2000 se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad, a través de la AFP Porvenir
S.A. (Exp. Digital: «05ExpedienteDigital2019-437», Pags. 18, 19 y 159; «GRP-
SCH-HL-66554443332211_75-20140820070836»).
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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 establecio 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.

Bajo ese entendido, se tiene que el demandante alcanzo la edad de 62 anos
el 08 de febrero de 2019, procediendo a solicitar su traslado y/o nulidad de
la afiliacion, mediante peticiones dirigidas a Colpensiones, Porvenir S.A. y
Old Mutual, hoy Skandia Pensiones y Cesantias, el 19, 24 y 25 de julio de
2018, respectivamente (Pags. 03 a 17), 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 anos de servicios para la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993 -01 de abril de 1994, pues para esa data, segun la
historia laboral aportada a los autos, tenia 540.71 semanas cotizadas al
sistema general de  pensiones (Exp. Digital: «GRP-SCH-HL-
66554443332211_75-20140820070836»), 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 y/o
ineficacia del traslado realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida-RPMPD al de Ahorro Individual con Solidaridad-RAIS, ello, al
senalar que se encuentra viciado el acto de afiliacion, por infraccion a los
deberes de informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, de asesoria y de

buen consejo

1 En relacion 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 s6lo podrian trasladarse de
régimen por una sola vez cada tres (3) afos, 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 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 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
20027,
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Al respecto, se precisa, que el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establece que los trabajadores tienen la opcion de elegir «libre y
voluntariamente», el régimen que mas les convenga; expresion que, conforme
a lo dicho por la Sala de Casacion Laboral, supone conocimiento, que se
alcanza, cuando se sabe de forma completa, las consecuencias que el acto

de traslado acarrea.

Asi, no puede entenderse que existe una manifestacion libre y voluntaria,
cuando se desconoce la incidencia de esa accion frente a los derechos
prestacionales, siendo obligacion de las administradoras, brindar una
informacion clara y suficiente de los efectos que genera el cambio de régimen,

so pena de declararlo ineficaz.

Aunado a ello, desde el nacimiento de las administradoras del régimen de
ahorro individual, se les impuso la obligacion de suministrar informacion
necesaria para lograr la mayor transparencia, como lo dispone el Decreto 663
de 1993, para garantizar una afiliacion libre y voluntaria, lo que implica
realizar una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y
servicios de cada uno de los regimenes pensionales, para que el potencial

afiliado tenga conocimiento frente a los mismos y pueda compararlos.

Respecto del deber de informacion, en la sentencia de casacion CSJ SL1688-

2019, se anoto:

1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar
informacion necesaria y transparente

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este
fin, la Ley 100 de 1993 disefi6 un sistema complejo de proteccion pensional dual,
en el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el
Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD),
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las
sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen
la opcion de elegir «ibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida
por el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente
el articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o
atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y
seleccién de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacién.

11
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Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de caracter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros
de los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio publico
esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la
naturaleza de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre
y voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben
a plenitud las consecuencias de una decision de esta indole. De esta forma,
la Corte ha dicho que no puede alegarse «que existe una manifestacion libre
y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede
estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de alli
que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos
de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente
los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del
Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribié en el
numeral 1° del articulo 97, la obligaciéon de las entidades de «suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacién suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por
tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacion economica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.

Por tanto, la incursiéon en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia
un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «la
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercadon».

Ahora bien, la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Organico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de dialogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del
de prima media con prestacion definida, de manera que la elecciébn pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad
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objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo
malo y parcializar lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacion, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacién objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y
objetivo» de das mejores opciones del mercado».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mas de 10 anos, la jurisprudencia
del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades
de servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de
este deber es mucho mas riguroso que el que podia exigirse a otra entidad
financiera, pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la
proteccién de la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades,
en funcién de sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de
comportamiento y dar confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus
ahorros, actuar de buena fe, con transparencia y «formadas en la ética del
servicio publico» (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacion al sistema de proteccion social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informaciéon completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«as diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria
ser la existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con
una estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo
que las ubica en una posicion de preeminencia frente a los usuarios. Estos
ultimos, no solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a
multiples variables actuariales, financieras y macroeconoémicas, sino que
también se enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdmicas,
sociales, educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de
sus decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado
inexperto se encuentran en un plano desigual, que la legislaciéon intenta
reequilibrar mediante la exigencia de un deber de informacion y probatorio a
cargo de la primera.

Por lo demas, esta obligacion de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitales y previsional, con altos estandares de compromiso social,
transparencia y pulcritud en su gestiéon, no puede ser trasladada injustamente
a la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o
colectivas que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las
actividades de los fondos el deber de informacién y el respeto a los derechos de
los afiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Organico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacion
a cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propoésito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas». (negrillas de
la sentencia).

Entonces, la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del
articulo 97 del Decreto 663 de 1993, en armonia con lo dispuesto en el 13
literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, implica la ineficacia de la afiliacion
en sentido estricto, tal como se dijo en la sentencia de casacion CSJ SL4360-

2019 y genera, como consecuencia, la de retrotraer la situacion al estado en
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que se encontraba, como si el acto nunca hubiera existido, es decir, se debe
hacer la ficcion de que el traslado nunca ocurri6, lo que conlleva, por parte
de las administradoras privadas, a trasladar a Colpensiones, el capital
ahorrado junto con los rendimientos financieros, los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus utilidades (al efecto, pueden
consultarse, entre otras, las sentencias de casacion CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ
SL1688-2019, CSJ SL2208-2021 y CSJ SL2209-2021).

Asimismo, en estos asuntos, no puede exigirse una proximidad a pension,
pues esas condiciones no han sido previstas por el legislador y tampoco por
la jurisprudencia, «a violacién del deber de informacién se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (sentencia de

casacion CSJ SL4025-2021).

De otra parte, lo que se juzga en estos asuntos, es la omision en el deber de
informacion; de alli que la posibilidad de retorno al régimen de prima media
con prestacion definida no se constituye en argumento con el que pueda
avalarse la falta de esa obligacion que genera, como con antelacion se ha
dicho, la ineficacia de ese traslado conlleva a retrotraer las cosas, a su estado

inicial, es decir, como si esa accion nunca hubiera existido.

Ahora, en ese contexto decisional, advierte la Sala, brillan por su ausencia
medios probatorios tendientes a acreditar el suministro de informacion 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 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 plasmado en el formulario
de afiliacion a Proteccion S.A., realizado el 26 de abril de 2.000, éste no
constituye en manera alguna, medio probatorio que permita inferir que al
accionante se le proporciono la informacion adecuada y veraz en los términos
referidos precedentemente, tan solo muestra el consentimiento del senor

Parra Cortés, pero no, que se hubiera acreditado lo dispuesto en el articulo
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97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, en armonia con el 13 literal b), 271
y 272 de la Ley 100 de 1993, lo que implica la ineficacia de la afiliacion, sin
que de las leyendas preimpresas insertadas en la documental referida, tales
como «la dafiliacion se hace libre y voluntariar, «se ha efectuado libre,
espontanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo, puedan
predicarse el cumplimiento del deber de informacion. Esos formalismos, a lo

sumo, acreditan un consentimiento exento de vicios, pero no informado

(SL1499-2020).

Igualmente, precisa la Sala que no es necesario que el afiliado cuente con
una expectativa pensional, derecho consolidado o tuviera algun tipo de
beneficio transicional para que proceda la ineficacia del traslado a una
administradora de fondos de pensiones por el incumplimiento al deber de
informacion, el que se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689-2019, CSJ SL3463-2019 y CSJ SL1217-2021).

De otra parte, frente al argumento de Porvenir S.A. y Skandia S.A., segun el
cual no hay lugar a transferir los gastos de administracion, comisiones y
rendimientos, cabe advertir que en casos como el presente, en donde procede
la ineficacia de la afiliacion al RAIS, deben retrotraerse las cosas a su estado
anterior, lo cual trae como consecuencia la devolucion de los aportes por
pension junto con sus rendimientos financieros y gastos de administracion
a Colpensiones, aspecto sobre el cual se ha pronunciado la Sala de tiempo
atras, verbigracia, en sentencia CSJ SL, 8 sept. 2008, rad. 31989 reiterada
en la CSJ SL1501-2022:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que

hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos

pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e

intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado.

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

Asimismo, el fallo de primera instancia tampoco lesiona el principio de

sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones, puesto que los
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recursos que deben reintegrar el fondo privado accionado a Colpensiones
seran utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en
las reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que

descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

De igual modo, se precisa que el hecho de que la parte actora hubiese
efectuado traslados entre AFP’s, o que hubiera permanecido por largo tiempo
en el RAIS, 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:

[...] 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.

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, dejo sin efectos el fallo CSJ SL2440-2021 proferido por la Sala de
Descongestion de la Sala de Casacion Laboral el 15 de junio de 2021, que
habia introducido la denominada tesis de los «actos de relacionamiento»,

refiriendo que:

Asi las cosas, de estimar los magistrados integrantes de -Sala de
Descongestion No. 4- de la Sala de Casacion 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.

En lo que respecta al argumento planteado por Skandia S.A., con relacion a
la indexacion de los gastos de administracion, es de recordar que el 6rgano
de cierre de esta jurisdiccion, entre otras muchas, en la sentencia CSJ

SL3207-2020, indico:

7. Consecuencias de la declaracion de ineficacia
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Por no estar acreditado que PORVENIR S. A. hubiere consignado a
COLPENSIONES, los aportes que la demandante tenia en su cuenta
individual con sus rendimientos, incluyendo también los valores
correspondientes a gastos de administracion, los cuales segiin se expuso
en las sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019, debe asumir con cargo a sus
propios recursos, se le ordenara la devolucion de esos dineros,
debidamente indexados, junto con el valor del bono a COLPENSIONES
y a favor del actor. (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Lo anterior, constituye desde luego doctrina probable, por lo que ésta Sala
de Decision atiende al criterio de autoridad antes expuesto, dado que se
encuentra vigente y la recurrente no aporta elementos validos que permitan
apartarse de dicho criterio que se encuentra vigente y de obligatorio
cumplimiento, por lo que, en acatamiento al precedente judicial vertical, no
es posible acceder a los de caracter horizontal que se mencionan

someramente en la alzada, por no ser vinculantes.

En otro giro, es importante destacar que en la sentencia CSJ SL2877-2020
reiterada en la CSJ SL1499-2022, se deja sentado la postura del alto
Tribunal respecto a los efectos de la ineficacia, con relacion a las
restituciones mutuas que deban hacerse los contratantes, en este caso los
sujetos de la relacion juridica de la afiliacion como lo son las administradoras

de pensiones. Al respecto dijo lo siguiente:

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746
del Codigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un
acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a derecho y
permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las
cosas al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere
celebrado.

En el sub lite, 1a devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la financiaciéon
de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen
de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo
de cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pension minima, pues sera aquella entidad la encargada
del manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho
pensional.

[...]

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pension minima,
es oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecio
aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizaciéon con destino al
fondo de solidaridad pensional para financiar la garantia de pension
minima, para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos
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legales mensuales, asi como un fondo para el manejo de los mismos —
articulo 14 ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron
vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los
manejan las administradoras de pensiones privadas, en una
subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que
se encargue de su administracion; de hecho, de la subcuenta de cada
AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del
Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del
Decreto 1833 de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de
2008 contempla que cuando se efectie un traslado de recursos del
RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de pension
minima.

Asi, es claro que no le asiste razon al recurrente cuando refiere que
«das sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estdn en su
poder, debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al
fondo de garantia minima en el RAIS, en la actualidad, esta a cargo de
las administradoras de pensiones.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, se reitera que la accion de
ineficacia del traslado entre regimenes pensionales es imprescriptible. En
efecto, a diferencia de los derechos de crédito y obligaciones, los hechos o
estados juridicos no estan sujetos a prescripcion. Por ello, puede solicitarse
en cualquier tiempo la declaratoria de ineficacia del acto de afiliacion, en la
medida que esta declaracion tiene como objetivo comprobar o constatar un
estado de cosas, carencia de efectos juridicos del acto desde su nacimiento,
surgido con anterioridad al inicio de la litis (CSJ SL1688-2019, y CSJ
SL4360-2019 ySL4062-2021).

Los demas medios exceptivos también se tendran como no probados, dado el

resultado del proceso y lo senalado en precedencia.

Lo anteriormente expuesto resulta suficiente para confirmar la decision
proferida el 16 de diciembre de 2021 por el Juzgado Décimo Laboral del
Circuito de Bogota. Asi se decidira, sin costas en esta instancia ante su no

causacion.

IV. 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,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, de conformidad

con las consideraciones expuestas en precedencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia por no aparecer causadas.

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 reenvio
dispuesto por el articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

ELVIA BIBIANA GUARIN GARCIA
gistrada

DIEGO FERNAN GUERRERO OSEJO
Magjistrado

DicqgoRopetoNeriey™ .
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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TRIBUNAL SUPERIORA DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADA PONENTE: ELVIA BIBIANA GUARIN GARCIA

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

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105- 012-2019-00668-01

Demandante: CLAUDIA VICTORIA VILLAMIRAR TRUJILLO

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y AFP COLFONDOS S.A.

En Bogota D.C, en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de
apelacion, la Sala Cuarta de Decision Laboral, previa la deliberacion
correspondiente al proyecto sometido a su consideracion por la Magistrada

Sustanciadora, 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
Colfondos S.A. contra la sentencia proferida por el Juzgado 12 Laboral del
Circuito de Bogota el 17 de febrero de 2022. De igual manera, se revisara la
aludida sentencia en el Grado Jurisdiccional de Consulta a favor de

Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

I. ANTECEDENTES

Claudia Victoria Villamizar Trujillo promovié demanda ordinaria laboral en
la que pretende que se declarara la nulidad del traslado que hizo del Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida (RPM), al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS), efectuada ante Colfondos S.A. Pensiones

y Cesantias, con fecha de efectividad el 01 de marzo de 2000, ante la omision
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de éste fondo del deber de informar a la demandante, con prudencia y pericia,
y de manera clara, completa, veraz, oportuna, adecuada, suficiente y cierta,
respecto a las implicaciones que tenia el cambio de régimen de pensiones, y
en general sobre las prestaciones econémicas que obtendria en el RAIS, los

riesgos, beneficios y desventajas.

Como consecuencia de lo anterior, se condenara a Colfondos S.A. a restituir
a Colpensiones, los valores obtenidos en virtud de la vinculacion, como
cotizaciones y bonos pensionares, con todos los rendimientos que se
hubieren causado. Asi como cualquier concepto por el que Colfondos S.A.
recibido por concepto de la afiliacion, como las cuotas de administracion,
entre otros. De igual modo, se condene a Colpensiones a recibirla como
afiliada, asi como a recibir los valores obtenidos mientras estuvo vinculado
en el RAIS y a contabilizar para efectos de pension, las semanas alli

cotizadas.

Se condene Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, al pago de los perjuicios
morales ocasionados, debido a la omision de informaciéon importante al
momento de la realizacion del traslado pensional. Lo anterior, mas el pago lo

que se pruebe ultra y extra petita, junto con las costas y agencias en derecho.

Subsidiariamente, se declare la ineficacia e inoperancia de los efectos del
traslado del RPMPD al RAIS, en cabeza de Colfondos S.A., con fecha de
efectividad 01 de marzo de 2000; al no poderse predicar la existencia de
consentimiento libre, voluntario e informado, al momento de la vinculacion

a ese fondo privado.

Fundamento sus peticiones, basicamente, en que nacio el 25 de febrero de
1963, y para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 contaba con 31
anos; estuvo afiliada al RPMPD hoy en dia administrado por
COLPENSIONES, con fecha efectiva de traslado a Colfondos S. A. Pensiones
y Cesantias, el 01 de marzo de 2000, sin que mediara autorizacion o
consentimiento informado en ese acto, pues no fue asesorada o informada
por ese fondo, de manera transparente, completa, clara, veraz, oportuna,
adecuada, suficiente y cierta, respecto a las diferencias entre uno u otro
régimen de pensiones, las prestaciones economicas que obtendria en el RAIS,

los beneficios, riesgos, desventajas o inconvenientes de este Régimen, y en
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general las implicaciones sobre su derechos pensionales, que debia tener en
cuenta al momento de tomar la trascendental decision de cambiarse de
régimen de pensiones. Lo anterior en un claro desconocimiento al deber
efectivo de informacion, es decir la omision de dar informacion basada en los

principios de transparencia, informacion cierta, suficiente y oportuna.

Inform6 que, mediante solicitud del 19 de julio de 2019, solicité a la
Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES - el traslado del
Régimen de Ahorro Individual con solidaridad al RPMPD, la cual nego esta
solicitud mediante el 22 de julio de 2019. Asimismo, le solicité a Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, el traslado del RAIS al RPMPD el 19 de julio de
2019, obteniendo respuesta negativa el 06 de agosto de 2019.

Finalmente, manifesté que, del actuar de las demandadas, se desprende un
perjuicio para ella, quien, por su situacion pensional, no goza de una
expectativa pensional clara de acuerdo a los aportes realizados (Semanas
aportadas al sistema de seguridad social en pension y capital acumulado),
pudiéndose encontrar en una mejor situacion pensional (Exp. Digital:

«001.CUEDARNO PRINCIPAL (210 folios)». Pags. 1 a 21).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones se opuso a las pretensiones y, en cuanto a los hechos, acepto
los relativos a la edad, vinculacion en un inicio al régimen de prima media y
posteriormente el traslado a una administradora de fondo de pensiones

privada — AFP -, sin que los constaran los demas supuestos.

En su defensa, argumenté 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 decidio
trasladarse de fondo, que fue validamente afiliada a Colfondos Pensiones y
Cesantias S.A. y no se probo error, fuerza o dolo en su afiliacion por lo cual

no procede la declaratoria de nulidad y/o ineficacia.
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Formulo6 como excepciones de fondo las de «prescripcion y caducidady,
«anexistencia del derecho y de la obligacién», «cobro de lo no debido», «<buena fe»
y «declaratoria de otras excepciones» (Exp. Digital: «001.CUEDARNO
PRINCIPAL (210 folios)». Pags. 139 a 144).

Colfondos S. A., solicité negar los requerimientos del demandante e indico
que no estaba demostrada la existencia de un vicio del consentimiento.
Respecto de los hechos acept6 la fecha del nacimiento de la accionante, el
traslado del RPMPD al RAIS ante esta entidad y frente a los demas dijo no

constarle o no ser ciertos.

Para defender su causa, precisé que no se puede concluir que el traslado de
régimen es nulo, por cuanto el acto cumplié con todos los presupuestos de
ley, y el formulario de vinculacion contiene la firma de la accionante, por lo
que se establece que no existid presion ni coaccion alguna para efectuar el

traslado, y por ende no esta viciado el consentimiento.

Presento las excepciones de mérito de dnexistencia de la Obligacién», «Falta
de legitimacién en la causa por pasiva», «<Buena fe», dinnominada o genéricar,
«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 administrado por Colfondos S.A.», «Prescripcion de la
acciéon para solicitar la nulidad del traslado», «Compensacion y pago» e

«anexistencia de perjuicios» (Pags. 168 a 187 ib.).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del dia

diecisiete (17) de febrero de dos mil dos (2022), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por la senora
CLAUDIA VICTORIA VILLAMIZAR TRUJILLO al régimen de ahorro
individual con solidaridad, materializado el 1 de marzo de 2000, a través
de COLFONDOS, conforme lo expuesto.

SEGUNDO: DECLARAR vinculada a la senora CLAUDIA VICTORIA
VILLAMIZAR TRUJILLO al régimen de prima media con prestacion
definida, conforme lo expuesto.

TERCERO: CONDENAR a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS a
devolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
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COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion de la sefiora CLAUDIA VICTORIA VILLAMIZAR TRUJILLO como
cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses o
rendimientos que se hubieren causado y los costos cobrados por concepto
de administracion durante todo el tiempo que permanecio en el régimen
de ahorro individual con solidaridad, gastos de administracion, primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados
al momento en que se materialice el traslado de los recursos.

CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a recibir todos los valores que reintegre
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS con motivo de la declaratoria
de ineficacia del traslado de la sefiora CLAUDIA VICTORIA
VILLAMIZARTRUJILLO al régimen de ahorro individual con solidaridad, y
una vez ingresen los dineros a actualizar su informacion en la historia
laboral.

QUINTO: Absolver a las demandadas de las demas pretensiones de la
demanda.

SEXTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas.

SEPTIMO: CONDENAR en costas de esta instancia a COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS y a favor de la demandante, incliiyase en el
acto de la liquidacion la suma de $2 -000.000 por concepto de agencias en
derecho [...].

Para arribar a la anterior conclusion, en sintesis, aludi6 a la linea
jurisprudencial de la Sala de Casacion 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 informacion 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.
Asevero 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.

Expuso, que el traslado al RAIS se encuentra probado con el formulario de
afiliacion, sin embargo, estimo, 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 informacion, 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
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de informacion por parte de Colfondos; concluyendo asi que era procedente

declarar la ineficacia.

Respecto a los perjuicios reclamados, estimo6 no eran procedentes por cuanto
la Uinica sancion que establece la declaratoria de ineficacia es una multa
impuesta por el Ministerio de Trabajo o del Ministerio de Salud, sin que en
el proceso hayan quedado demostrado los perjuicios reclamados y porque los
aportes retornaran al RPMPD para garantizar la pension, de modo que debia
absolver por esta peticion. Sumado a lo anterior, indicé que tal derecho era
imprescriptible por estar ligada la solicitud de ineficacia al derecho

fundamental a la seguridad social.

II. RECURSO DE APELACION

La apoderada judicial de Colfondos Pensiones y Cesantias S.A. formuld
recurso de apelacion parcial en contra de la devolucion de los gastos de
administracion, seguros previsionales, porcentaje de pension a garantia
minima y reaseguros debidamente indexados, argumentando que la
sentencia no se ajusta a las realidades facticas en cuanto a los items
establecidos en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, pues la sentencia no
puede ser ajena a las realidades facticas que se generaron en el presente
caso. Lo anterior, debido a que la demandante se afilié6 a Colfondos Pensiones
y Cesantias S.A. de manera libre y voluntaria, entidad que cumpli6é con lo
establecido en la aludida norma, esto es, administrar la cuenta de ahorro
individual de la demandante, lo cual se hace mediante los descuentos
autorizados de los costos de administracion para realizar unas inversiones
que le generan unos dineros adicionales que se denominan rendimientos, los

cuales coadyuvan al incremento de la cuenta de ahorro individual.

De este modo, sostuvo que no hay razoén para su devolucion, pues sino le
asiste el derecho para conservar lo propio en cuanto a la en cuanto a la
inversion dada, al trabajo realizado a nombre de la demandante, no tendria
justificacion legal devolver unos rendimientos, como quiera que se estaria
causando un enriquecimiento sin justa causa a favor de la demandante,
como quiera que se esta usufructuando de un trabajo sin reconocimiento,

desconociendo las restituciones mutuas frente al presente proceso. Por tal
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motivo, se avoca a principios constitucionales de equidad y justicia para que

sea reconocido el trabajo realizado por la AFP.

Asimismo, senaloé que el descuento del fondo de garantia minima se realizo
por mandato legal conforme a lo establecido en el Decreto 4982 de 2007,
motivo por el cual no es dable condenar a trasladar un pago que tiene
aplicacion legal y que ademas no se encuentra en la cuenta de la actora, pues
ese dinero fue remitido a otra entidad encargada de administrar esos
recursos, en caso de que la demandante no cumpliera los requisitos para
adquirir su mesada pensional de vejez, en términos normales de la Ley 100
de 1993.

Precis6 que lo mismo ocurre con los seguros previsionales que cubren los
riesgos de Invalidez y muerte, de modo que ya esos dineros fueron girados,
lo cual ocurre una vez se suscribe el formulario de vinculacion, surgiendo la
obligacion de contratar la poliza y girar esos dineros a un tercero. Por lo cual,
tampoco hay lugar a devolverlos. Solicita que, si en gracia de discusion se
confirma tal devolucion, se aplique el fenémeno de la prescripcion, dado que
no hacen parte integrante para el reconocimiento de la mesada pensional y
tampoco seria dable ordenar la devolucion de manera indexada, dado que no
se solicito en la demanda, por ello no fue materia del debate probatorio, de

modo que su concesion resulta vulneradora del debido proceso.

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 demandadas presentaron alegatos
de conclusion, 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 lleve a invalidar lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar
si procede la nulidad y/o ineficacia del traslado realizado por CLAUDIA
VICTORIA VILLAMIRAR TRUJILLO del RPMPD al RAIS administrado por

7
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Colfondos Pensiones y Cesantia y como consecuencia de lo anterior, en caso
de ser positiva dicha pretension, asignarle los efectos juridicos que ella

conlleva.

III. CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, es de precisar que no se
discuten en el recurso de casacion los siguientes supuestos facticos: i) que
la demandante nacio6 el 25 de febrero de 1963; que ii) el 03 de septiembre de
1993 se afilio al ISS, entonces administrador del régimen de prima media con
prestacion definida, y que ii) el 19 de enero de 2000 se traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad, a través de la AFP Colfondos Pensiones
y Cesantias S.A. (Exp. Digital: Pag. 205, ib; y «002.FOLIO 125 EXPEDIENTE
ADMINISTRATIVOp).

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 establecio 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.

Bajo ese entendido, se tiene que la demandante alcanzoé la edad de 57 anos
el 25 de febrero de 2020, procediendo a solicitar su traslado y/o nulidad de
la afiliacion, mediante peticiones dirigidas a Colfondos Pensiones y Cesantias
S.A. y Colpensiones el 19 de julio de 2019 (Pags. 22 a 54, ib.), 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 anos de servicios
para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -01 de abril de 1994, pues
para esa data, segun la historia laboral aportada a los autos, tenia 14

semanas cotizadas al sistema general de pensiones (Exp. Digital: GRP-SCH-

1 En relacion 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 s6lo podrian trasladarse de
régimen por una sola vez cada tres (3) afos, 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 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 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
20027,
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HL-66554443332211_1720-20200302085028), 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 y/o
ineficacia del traslado realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida-RPMPD al de Ahorro Individual con Solidaridad-RAIS, ello, al
senalar que se encuentra viciado el acto de afiliacion, por infraccion a los
deberes de informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, de asesoria y de

buen consejo

Al respecto, se precisa, que el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establece que los trabajadores tienen la opcion de elegir «libre y
voluntariamente», el régimen que mas les convenga; expresion que, conforme
a lo dicho por la Sala de Casacion Laboral, supone conocimiento, que se
alcanza, cuando se sabe de forma completa, las consecuencias que el acto

de traslado acarrea.

Asi, no puede entenderse que existe una manifestacion libre y voluntaria,
cuando se desconoce la incidencia de esa accion frente a los derechos
prestacionales, siendo obligacion de las administradoras, brindar una
informacion clara y suficiente de los efectos que genera el cambio de régimen,

so pena de declararlo ineficaz.

Aunado a ello, desde el nacimiento de las administradoras del régimen de
ahorro individual, se les impuso la obligacion de suministrar informacion
necesaria para lograr la mayor transparencia, como lo dispone el Decreto 663
de 1993, para garantizar una afiliacion libre y voluntaria, lo que implica
realizar una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y
servicios de cada uno de los regimenes pensionales, para que el potencial

afiliado tenga conocimiento frente a los mismos y pueda compararlos.

Respecto del deber de informacion, en la sentencia de casacion CSJ SL1688-

2019, se anoto:

1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion
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1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar
informacion necesaria y transparente

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este
fin, la Ley 100 de 1993 disefi6 un sistema complejo de proteccion pensional dual,
en el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el
Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD),
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las
sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen
la opcién de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida
por el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente
el articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o
atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y
seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de caracter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros
de los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestaciéon de un servicio publico
esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la
naturaleza de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre
y voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben
a plenitud las consecuencias de una decision de esta indole. De esta forma,
la Corte ha dicho que no puede alegarse «que existe una manifestacion libre
y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede
estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de alli
que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos
de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente
los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del
Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribié en el
numeral 1° del articulo 97, la obligacién de las entidades de «<suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercadon».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacién suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por
tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacion econémica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia

10
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un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «a
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ahora bien, la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Organico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de dialogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del
de prima media con prestacion definida, de manera que la eleccion pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo
malo y parcializar lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacion, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacién objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y
objetivo» de «las mejores opciones del mercado».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mas de 10 anos, la jurisprudencia
del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades
de servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de
este deber es mucho mas riguroso que el que podia exigirse a otra entidad
financiera, pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la
proteccion de la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades,
en funcién de sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de
comportamiento y dar confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus
ahorros, actuar de buena fe, con transparencia y «formadas en la ética del
servicio publico» (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacién al sistema de proteccién social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«das diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria
ser la existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con
una estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo
que las ubica en una posicion de preeminencia frente a los usuarios. Estos
ultimos, no solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a
multiples variables actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que
también se enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econémicas,
sociales, educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de
sus decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado
inexperto se encuentran en un plano desigual, que la legislaciéon intenta
reequilibrar mediante la exigencia de un deber de informacién y probatorio a
cargo de la primera.

Por lo demas, esta obligacion de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitales y previsional, con altos estandares de compromiso social,
transparencia y pulcritud en su gestion, no puede ser trasladada injustamente

11
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a la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o
colectivas que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las
actividades de los fondos el deber de informacién y el respeto a los derechos de
los afiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Organico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalc6 en su articulo 21 este deber preexistente de informacion
a cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propoésito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas». (negrillas de
la sentencia).

Entonces, la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del
articulo 97 del Decreto 663 de 1993, en armonia con lo dispuesto en el 13
literal b), 271y 272 de la Ley 100 de 1993, implica la ineficacia de la afiliacion
en sentido estricto, tal como se dijo en la sentencia de casacion CSJ SL4360-
2019 y genera, como consecuencia, la de retrotraer la situacion al estado en
que se encontraba, como si el acto nunca hubiera existido, es decir, se debe
hacer la ficcion de que el traslado nunca ocurrio, lo que conlleva, por parte
de las administradoras privadas, a trasladar a Colpensiones, el capital
ahorrado junto con los rendimientos financieros, los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus utilidades (al efecto, pueden
consultarse, entre otras, las sentencias de casacion CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ
SL1688-2019, CSJ SL2208-2021 y CSJ SL2209-2021).

Asimismo, en estos asuntos, no puede exigirse una proximidad a pension,
pues esas condiciones no han sido previstas por el legislador y tampoco por
la jurisprudencia, «a violacién del deber de informacién se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (sentencia de

casacion CSJ SL4025-2021).

De otra parte, lo que se juzga en estos asuntos, es la omision en el deber de
informacion; de alli que la posibilidad de retorno al régimen de prima media
con prestacion definida no se constituye en argumento con el que pueda
avalarse la falta de esa obligacion que genera, como con antelacion se ha
dicho, la ineficacia de ese traslado conlleva a retrotraer las cosas, a su estado

inicial, es decir, como si esa accion nunca hubiera existido.

Ahora, en ese contexto decisional, advierte la Sala, brillan por su ausencia

medios probatorios tendientes a acreditar el suministro de informacion a la

12
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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.

A efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de manifestacion
de voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario de afiliacion
a Colfondos el S.A., realizado el 19 de enero de 2000, 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, tan solo muestra el consentimiento de la sefiora Villamizar
Truyjillo, pero no, que se hubiera acreditado lo dispuesto en el articulo 97,
numeral 1° del Decreto 663 de 1993, en armonia con el 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993, lo que implica la ineficacia de la afiliacion.

De otra parte, frente al argumento de Colfondos Pensiones y Cesantias S.A.,
segun el cual no hay lugar a transferir los gastos de administracion,
comisiones y rendimientos, cabe advertir que en casos como el presente, en
donde procede la ineficacia de la afiliacion al RAIS, deben retrotraerse las
cosas a su estado anterior, lo cual trae como consecuencia la devolucion de
los aportes por pension junto con sus rendimientos financieros y gastos de
administracion a Colpensiones, aspecto sobre el cual se ha pronunciado la
Sala de tiempo atras, verbigracia, en sentencia CSJ SL, 8 sept. 2008, rad.

31989 reiterada en la CSJ SL1501-2022:

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

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

13
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Asimismo, el fallo de primera instancia tampoco lesiona el principio de
sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones, puesto que los
recursos que deben reintegrar el fondo privado accionado a Colpensiones
seran utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en
las reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que

descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

En lo que respecta al argumento relacionado con la indexacion oficiosa de
las condenas impartidas, le recuerda la Sala a la recurrente en este
puntualisimo aspecto, que el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion, entre

otras, ha senalado lo siguiente:

[...] la indexacion no aumenta o incrementa las condenas, sino, mas bien,
garantiza el pago completo e integro de la obligacion. Sin la indexacion,
las condenas serian deficitarias y el deudor recibiria un menor valor del
que en realidad se le adeuda, premisa que tiende a agudizarse en tiempos
de crisis y congestiéon judicial.

En suma, la imposicion oficiosa de la actualizacion no viola la
congruencia que debe existir entre las pretensiones de la demanda y la
sentencia judicial. Por el contrario, pretende, con fundamento en los
principios de equidad e integralidad del pago, ajustar las condenas a su
valor real y, de esta manera, impedir que los créditos representados en
dinero pierdan su poder adquisitivo por el fenomeno inflacionario. Es
decir, procura que la obligacion se satisfaga de manera completa e
integral.

En tal medida, se debe confirmar este aparte de la decision objeto de estudio.

En otro giro, es importante destacar que en la sentencia CSJ SL2877-2020
reiterada en la CSJ SL1499-2022, se deja sentado la postura del alto
Tribunal respecto a los efectos de la ineficacia, con relacion a las
restituciones mutuas que deban hacerse los contratantes, en este caso los
sujetos de la relacion juridica de la afiliacion como lo son las administradoras

de pensiones. Al respecto dijo lo siguiente:

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del
Codigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacion
de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando
las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que
estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la

cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la financiacion de
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la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pension minima, pues sera aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.

[...]

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pension minima, es
oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecio
aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacién con destino al
fondo de solidaridad pensional para financiar la garantia de pension
minima, para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos
legales mensuales, asi como un fondo para el manejo de los mismos -
articulo 14 ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron
vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los
manejan las administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta
separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue
de su administracién; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se
financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto
510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de
2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que
cuando se efectie un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima
media con prestacion definida, debe incluirse la cotizacion
correspondiente para la garantia de pensién minima.

Asi, es claro que no le asiste razén al recurrente cuando refiere que «as
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en su poder,
debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de
garantia minima en el RAIS, en la actualidad, esta a cargo de las
administradoras de pensiones.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, se reitera que la accion de
ineficacia del traslado entre regimenes pensionales es imprescriptible. En
efecto, a diferencia de los derechos de crédito y obligaciones, los hechos o
estados juridicos no estan sujetos a prescripcion. Por ello, puede solicitarse
en cualquier tiempo la declaratoria de ineficacia del acto de afiliacion, en la
medida que esta declaracion tiene como objetivo comprobar o constatar un
estado de cosas, carencia de efectos juridicos del acto desde su nacimiento,
surgido con anterioridad al inicio de la litis (CSJ SL1688-2019, y CSJ
SL4360-2019 ySL4062-2021).

Los demas medios exceptivos también se tendran como no probados, dado el

resultado del proceso y lo senalado en precedencia.
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Lo anteriormente expuesto resulta suficiente para confirmar la decision
proferida el 17 de febrero de 2021 por el Juzgado Doce Laboral del Circuito

de Bogota. Asi se decidira, sin costas en esta instancia ante su no causacion.

IV. 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, de conformidad

con las consideraciones expuestas en precedencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia por no aparecer causadas.

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 reenvio

dispuesto por el articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

ELVIA BIBIANA @UARIN GARCIA
Ma@istrado

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Magistrado

DieqoRepetoNpriteys
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

MAGISTRADA PONENTE: ELVIA BIBIANA GUARIN GARCIA

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

Proceso de Ordinario Laboral: 110013105-018-2017-00559-02

Demandante: EDNA MARGARITA DE LA VALVANERA
FERREIRA VILLEGAS.
Demandada: YESID FRANCISCO FERREIRA VILLEGAS,

TECNOSENAL S.A.S. y JIMENA GONZALEZ
VILLOTA como integrantes del CONSORCIO
TEJIDO VIAL.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto dentro del
expediente de la referencia, la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, previa deliberacion al proyecto
sometido a su consideracion por el Magistrada Sustanciadora, 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, procede la Sala de Decision a resolver el recurso
de apelacion interpuesto por el apoderado judicial de la parte accionada
Yesid Francisco Ferreira Villegas, Tecnosenal S.A.S. y Jimena Gonzalez
Villota, contra la sentencia proferida por el Juzgado Dieciocho Laboral del

Circuito de Bogota el dia 28 de octubre de 2021.

I. ANTECEDENTES

Edna Margarita de la Valvanera Ferreira Villegas instaur6 demanda
ordinaria laboral en contra de Yesid Francisco Ferreira Villegas y de manera
solidaria contra el Consorcio Tejido Vial, conformado por Tecnosenal S.A.S.,
para que se declarara: la existencia de un contrato de trabajo con el sefior
Ferreira Villegas, entre el 02 de septiembre de 2013 y el 30 de septiembre
de 2014, el que finaliz6 por una causa imputable al empleador; la existencia

de un contrato verbal con la sociedad Consorcio Tejido Vial a partir del 01
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de octubre de 2014 hasta la actualidad; que su salario es de $1.500.000.
En consecuencia, se condenara a los demandados al pago del auxilio de
cesantia, intereses a las mismas, vacaciones, prima de servicios, aportes a
la seguridad social en pensiones y riesgos laborales y los salarios causados
desde diciembre de 2014 a agosto de 2017, la indemnizacion moratoria, la
sancion de que trata la Ley 50 de 1990 e indexacion, al pago de lo ultra y

extra petita, junto con las costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, indico que: el 02 de septiembre de
2013, suscribiéo un contrato de trabajo a término fijo por seis meses con
Yesid Francisco Ferreira Villegas, para desempenar el cargo de ingeniera
residente en senalizacion vial en la ciudad de Bogota, con un salario de
$1.500.000, pagadera en dos quincenas, una de $800.000 y la otra de
$700.000, sin embargo aquel aporté a seguridad social en pensiones con
un salario de $800.000; el 17 de septiembre de 2013, sufrié un accidente
de trabajo, que le produjo una incapacidad hasta el momento en el que

presento la demanda.

Adujo que el 1 de octubre de 2014, se encontraba vinculada en seguridad
social en salud en la EPS Cafesalud y en la caja de consensacion Familiar
Compensar como trabajadora dependiente del Consorcio Tejido Vial, y el 7
del mismo mes y ano, mientras estaba en tratamiento y terapias con la ARL
fue desafiliada por parte del sefior Ferreira Villegas, por lo que se consolido
un nuevo contrato de trabajo con el Consorcio Tejido Vial, en el que la

remuneracion pactada fue de $1.500.000 mensuales.

Aseguré que el Consorcio Tejido Vial, le debe parte de los salarios causados
desde diciembre de 2014, se encuentra en terapias y tratamientos con la
ARL Colmena ya que no ha sido posible su recuperacion, aunado a que,

esta tramitando su pension de invalidez por enfermedad comun (fls. 4 a 13).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda en un mismo escrito, el Consorcio Tejido Vial y la
persona natural convocada, se opusieron a la prosperidad de las
pretensiones. En relacion con los hechos, admitieron la prestacion personal
de servicio en favor de la persona natural, que se dio a través de un contrato

de trabajo hasta el 30 de septiembre de 2014, la periodicidad del pago, la
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afiliacion y la base de cotizacion a seguridad social. Los demas supuestos

facticos invocados fueron negados, o se preciso, no constarles.

En su defensa explicaron que: la demanda va dirigida contra la persona
natural sin ningun vinculo ni nexo con Consorcio Tejido Vial, quien dejo de
ser empleador de la demandante desde el 30 de septiembre de 2014,
habiéndole pagado todos los conceptos laborales; el salario pactado entre
las partes fue de $800.000, empero en un acto de mera liberalidad tomé la
decision de auxiliar econémicamente a su hermana, quien estaba pasando
por una dificil situacion econoémica, por lo que le consignaba una suma
distinta de $350.000; el contrato no terminé por una causa que les sea
imputable, pues aquel finalizo por mutuo acuerdo, con el fin de que la
accionante empezara a trabajar con el Consorcio desde el 01 de octubre de

2014; no se le adeuda suma alguna a la actora.

Propuso como excepciones de mérito las de «cobro de lo no debido», «buena
fe», «prescripcién», «excepcion innominadar, «solicitud de no proferir fallo
condenatorio contra Yesid Francisco Ferreira Villegas», «ndebida
acumulacién de pretensiones», «cobro de lo no debido», «solicitud de no proferir

condenatorio contra consorcio tejido vial» (Fls. 95 a 105).

Jimena Gonzalez Villota como integrante del Consorcio Tejido Vial, se opuso
a las pretensiones de la demanda y, en cuanto a los hechos, acepto el
relacionado con la celebracion de un contrato verbal, respecto de los demas,
adujo no ser ciertos o no constarle. Con relacion a las pretensiones, se

opuso a las mismas.

En su defensa, sostuvo que el contrato laboral fue finalizado de mutuo
acuerdo con Yesid Francisco Ferreira y luego, la accionante inici6 a laborar
para el Consorcio Tejido Vial. Manifesté que de conformidad con el contrato
celebrado entre la accionante y el senor Yesid Francisco Ferreira, el salario

pactado fue de $800.000, suma que le fue cancelada.

Propuso como excepciones de fondo las de «obro de lo no debido», «<buena
fer y «solicitud de no proferir fallo condenatorio contra Consorcio Tejido Vial»

(Fls. 173 a 178).
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A su turno, por medio de curador ad litem, Tecnosenal S.A.S, se opuso las
pretensiones. Respecto a los hechos de la demanda, adujo no constarle

ninguno de ellos.

En su defensa, argumento que no existe prueba alguna que demuestre la
existencia de un contrato de trabajo entre la demandante y la sociedad
Tecnosenal S.A.S., pues las pretensiones estan dirigidas en contra de Yesid

Franscisco Ferreira, una persona natural ajena a dicha sociedad.

Propuso como excepciones de fondo las de «prescripcion» y «excepcion

genéricar (Fls. 179 a 181).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Dieciocho (18) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia proferida el dia ventiocho (28) de octubre de dos mil veintiuno

(2021), declaro:

PRIMERO.- DECLARAR que entre el sefor YESID FRANCISCO
FERREIRA VILLEGAS y TECNOSENAL S.A.S. y JIMENA GONZALEZ
VILLOTA, estos dos ultimos como integrantes del CONSORCIO TEJIDO
VIAL, se present6 una SUSTITUCION PATRONAL a partir del 1 de
Octubre de 2014.

SEGUNDO.- DECLARESE que entre la Sefiora EDNA MARGARITA DE
LA VALVANERA FERREIRA VILLEGAS, en calidad de trabajadora y la
sociedad TECNOSENAL S.A.S. y JIMENA GONZALEZ VILLOTA como
integrantes del CONSORCIO TEJIDO VIAL, en calidad de empleadoras,
existi6 un contrato de trabajo a TERMINO FIJO, desde 2 de Septiembre
de 2013 al 30 de Agosto de 2017, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de la presente decision.

TERCERO.- CONDENAR a la sociedad TECNOSENAL S.A.S. y JIMENA
GONZALEZ VILLOTA como integrantes del CONSORCIO TEJIDO VIAL,
al pago de las siguientes sumas de dinero:

a. Cesantias, Intereses a las Cesantias, primas de servicios y vacaciones

1. Para el ano 2014, del 8 de septiembre de 2014 a diciembre de 2014
por un salario de $1.500.000, teniendo en cuenta una diferencia
$700.000, de Cesantias (01/01/2014 a 31/12/2014), $700.000.
intereses a las cesantias $26.367, prima de servicios $219.722,
vacaciones $109.861, para un total de $1.055.950.

2. Para el ano 2015 (enero, marzo, abril, mayo y Junio — Salario de
$836.800 — Diferencia $36.800. Cesantias $235.056, intereses a las
cesantias $28.207, prima de servicios $235.056, vacaciones $
$117.528, para un total de $615.846.
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b. Aportes a Seguridad Social en Pension

A pagar la totalidad de los aportes en pension por el periodo
comprendido entre el mes de noviembre de 2013 a diciembre de 2014 y
para los meses de enero, marzo, abril, mayo y junio de 2015, servidos
por la Senora EDNA MARGARITA DE LA VALVANERA FERREIRA
VILLEGAS, previo calculo actuarial que realice el Fondo en que se
encuentra afiliado el demandante PROTECCION, y con los siguientes
ingresos base de cotizacion:

Ano IBC
2014 $1.500.000
2015 $836.800

c) Intereses moratorios

Por la suma de $26.666 diarios, hasta por 24 meses, esto es, del 30 de
agosto de 2017 al 29 de agosto de 2019, para un total de $19.200.000,
corriendo a partir de dicha fecha, esto es, 30 de Agosto de 2019,
solamente intereses moratorios por el valor impago relacionado con
prestaciones sociales debidas (cesantias).

d) Sanciéon por no consignacion de las cesantias para el afio 2014 la
suma de $3.926.666.67 y para el anno 2015 $9.747.200.

CUARTO.- ABSOLVER a la demandada TECNOSENAL S.A.S. y JIMENA
GONZALEZ VILLOTA como integrantes del CONSORCIO TEJIDO VIAL,
de las demas pretensiones presentadas en su contra por parte de la
demandante, Senora EDNA MARGARITA DE LA VALVANERA
FERREIRA VILLEGAS, en atencion a lo expuesto en la presente
decision.

QUINTO.- DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE la excepcion de
PRESCRIPCION. Dado el resultado de la Litis, el despacho se releva del
estudio de las demas excepciones presentadas por la parte demandada.

SEXTO.- CONDENAR en costas a la parte demandada, senialense como
agencias en derecho la suma de $1000.000., valor que debera ser
cancelado por cada una de las demandadas a favor del demandante.

[...].

Para arribar a la anterior decision, indicé que el articulo 67 del CST
consagra el fenomeno de la sustitucion patronal, el cual consiste en el
cambio de empleador por otro, por cualquier causa aun por transferencia
del dominio de la empresa, sin que cese en el giro ordinario de sus negocios,
ni concluya la actividad o relacion del trabajo, de tal suerte que para que
opere la sustitucion patronal se requiere: i) un cambio de patrono por
cualquier causa; ii) que haya una continuidad en la prestacion del servicio
por parte del trabajador; iii) que haya continuidad en el desarrollo de las

labores del establecimiento.
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En ese orden, manifestd que se acreditaron los elementos propios de la
sustitucion patronal, pues el contrato de trabajo fue finalizado para que la
actora fuera vinculada por el Consorcio Tejido Vial, tal como lo aceptaron
las demandadas al contestar la demanda. Asimismo, argumenté que la
demandante siguio ejerciendo las mismas labores como ingeniera, sin que
en nada cambiara el objeto contractual de la relacion laboral, pues asi lo
afirmé la representante legal de la sociedad TECNOSENAL S.A.S., aunado
a que, las representantes legales del CONSORCIO TEJIDO VIAL
manifestaron que el pago del salario de la trabajadora, a veces se hacia a
través del senor Yesid Francisco Ferreira Villegas. Por ello, encontré que
entre las partes existio un contrato de trabajo a término fijo inferior a un
ano, el cual se prorrogé e inicié con Yesid Francisco Ferreira Villegas y
posteriormente, bajo la figura de la sustitucion patronal, el rol de empleador
fue asumido por el Consorcio Tejido Vial en cabeza de los miembros del
mismo, relacion que estuvo vigente hasta el 30 de agosto de 2017. Afirmo
que de conformidad con las planillas de seguridad social, los desprendibles
de noémina y la liquidacion final de acreencias laborales, se podia colegir
que el salario devengado por la demandante fue de $800.000, no obstante,
durante los meses de noviembre de 2013 a diciembre de 2014, el salario
correspondié a $1.500.000, tal como se evidencia de las consignaciones
bancarias efectuadas por el senor Yesid Francisco Ferreira Villegas, asi
como lo senalado por el senor Cristian Camilo Valbuena Gonzalez, es decir,
el ex auxiliar contable del sefior Ferreira, quien afirmé6 que las cuentas de
némina de la demandante eran por valor de $1.500.000. Igualmente, hallé
que, para los meses de enero a junio de 2015, el salario de la demandante

fue de $836.800.

De otro lado, resaltoé que la relacion laboral finalizo el dia 30 de agosto de
2017 y la demanda fue presentada el 08 de septiembre de 2017, por lo que
procede el pago de la reliquidacion de las acreencias laborales desde el 08
de septiembre de 2014 al 30 de agosto de 2017, salvo las cesantias que no
estan llamadas a prescribir. Mencioné que en tratandose de la
indemnizacion por despido sin justa causa, le incumbe al trabajador
acreditar el hecho del despido, precisando que, al haberse declarado la
existencia de una unica relacion laboral en virtud de la sustitucion
patronal, no es dable condenar al pago de dicha indemnizacion, pues no se

probo una terminacion anterior al 30 de agosto de 2017.
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II. RECURSO DE APELACION

El apoderado judicial de los demandados, formul6é recurso de apelacion,
argumentando para tal efecto que la A quo debio6 revisar la existencia de dos
contratos de trabajo independientes entre si. Arguyo que la demandante
tuvo la intencién de finalizar el vinculo laboral con el sefnor Yesid Ferreira,
tanto asi que en su interrogatorio de parte, asegur6é conocer que iba a
laborar para la empresa Tecnosenal S.A.S. Resalto que no es dable afirmar
que opero la sustitucion patronal, por cuanto aquella consiste en el cambio,
sustitucion o reemplazo del empleador, empero la empresa que representa
el senor Ferreira nunca dejo de existir, pues lo que ocurriéo fue que la
demandante tuvo el deseo de ir a trabajar con la empresa Tecnosenal S.A.S.
y en virtud de eso, el contrato laboral se finalizo, habiendo solucion de
continuidad y no una sustitucion patronal. Mencioné que la demandante
se siente atropellada y decidio instaurar la demanda, sélo porque el senor
Ferreira dejo de brindarle su ayuda econémica, misma que fue mencionada
por los testigos. Por otra parte, indico que la A quo tuvo por probado que el
salario de la demandante fue de $1.500.000, sélo a partir de lo narrado por
un testigo y por las consignaciones que se realizaban a la accionante, sin
haber analizado la naturaleza del salario, esto es, la retribucion del servicio.
En este punto destacé que, se probo que antes de que iniciara la relacion
laboral con el senor Yesid Ferreira, la actora percibia una suma aproximada
de $700.000, misma que se incrementé a $800.000 cuando ingresé a
trabajar con el demandado. Explicé que los $700.000 que eran cancelados
por el senor Ferreira eran una ayuda econémica que aquel brindaba a todos
sus hermanos, incluida la accionante. Asever6é que al no existir prueba de
que el salario de la demandante era de $1.500.000, la reliquidacién de
acreencias no es procedente y, por ende, tampoco la sancion por el no pago
de las cesantias. De otro lado, indic6 que no procede el pago de la sancion
moratoria frente a una reliquidacion que fue concedida sélo con la sentencia
atacada. Solicito que se verifique la totalidad del material probatorio
allegado, pues no existi0 una sustitucion patronal, precisando que la
demandante por su propia voluntad, inici6 a trabajar para el Consorcio
Tejido Vial, aunado que, aquella nunca presto el servicio para dicha
sociedad, pues después del primer dia en el que fue afiliada a seguridad
social, no volvio a asistir. Recalcé que entre la demandante y el Consorcio

Tejido Vial no existio una relacion laboral, porque aquella nunca asisti6 a
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prestar el servicio, explicando que si se efecttio la afiliacion fue hasta que
aquella recibi6 la proteccion de pension, pero no hubo una relacion laboral
y menos cuando no se probaron los elementos esenciales de ella. En ese
orden, concluyo6 que al no haber existido una relacion laboral entre la actora
y el Consorcio Tejido Vial, no es posible afirmar que existidé una sustitucion
patronal, por tanto, la trabajadora no siguié desempenando las funciones
que venia haciendo con anterioridad. Solicito se revoque la sentencia y se

condene en costas a la demandante.

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 accionada presento
alegaciones en similares términos a los de la alzada, solicitando se revoque
la decision de primera instancia. Por su parte, la actora present6 alegatos

de conclusion solicitando que se confirme la decision de primera instancia.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causal de nulidad
que invalide lo actuado, corresponde a esta Corporacion resolver los
siguientes problemas juridicos: i) determinar si existio una relacion laboral
entre la demandante y Yesid Francisco Ferreira, asi como con el Consorcio
Tejido Vial, y si entre aquellos se configur6 una sustitucion patronal; ii) en
caso de encontrarse configurados los elementos del contrato de trabajo,
analizar si el salario de la accionante fue de $1.500.000 y; iii) si procede el
reconocimiento y pago de las acreencias ordenadas en primera instancia,

incluida la sancion moratoria.

CONSIDERACIONES

Con el animo de resolver los problemas juridicos planteados, se recuerda
que el articulo 22 del CST define el contrato de trabajo como aquel por el
cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra
persona natural o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacion

de la segunda, a cambio de una remuneracion. A su vez, el articulo 23

8
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ibidem determina los elementos del contrato de trabajo, ellos son la
actividad personal, la continuada subordinacion o cumplimiento de
ordenes, y un salario como retribucion del servicio. Reunidos los citados
elementos, se entiende que existe una relacion laboral y no deja de serlo por
razon del nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se

le agreguen.

Por su parte, el articulo 24 de la misma obra, consagra una presuncion
legal, segun la cual «toda relacion de trabajo personal esta regida por un
contrato de trabajo», y la consecuencia de su aplicacion, no es otra que la
inversion de la carga de la prueba, es decir, una vez demostrada por la parte
actora la prestacion personal del servicio en favor de la demandada, dentro
de unos determinados extremos temporales, le incumbe al presunto
empleador desvirtuar la existencia del vinculo presumido, a través de los
medios probatorios legalmente establecidos, esto es, probar que dicha
prestacion de servicios no fue subordinada ni dependiente, con el fin de
desligarse de una eventual condena por las acreencias laborales que alli se
deriven (CSJ, sentencias SL670-2013, SL10546-2014, SL10118-2015 entre

muchas otras).

Ahora bien, con el fin de analizar la existencia del vinculo laboral que uni6
a las partes, se evidencia que obra en el plenario, copia del contrato de
trabajo a término fijo celebrado entre la demandante y Yesid Francisco
Ferreira Villegas, en el que se indicé que el cargo a desempenar seria el de
«Ingeniera», a cambio de una remuneracion mensual de $800.000 y que las
labores iniciarian el dia 02 de septiembre de 2013 (fls. 17 a 19). Igualmente,
obra certificacion laboral expedida por el senor Ferreira, en la que
manifiesta que la accionante laboré bajo la razon social registrada a su
nombre desde el 02 de septiembre de 2013 hasta el 30 de septiembre de
2014 y que desde el 01 de octubre del mismo ano laboraba para el Consorcio

Tejido Vial (fl. 35).

Dentro de las pruebas documentales, militan en el plenario certificados de
aportes a seguridad social en salud y de afiliacion a la ARL Colmena,
documentos en los que aparece que la fecha de retiro de la accionante de la
empresa de Yesid Ferreira ocurrié en el mes de octubre de 2014 (fl. 22 y

27). Dichas probanzas también obran respecto del Consorcio Tejido Vial, en
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los que se evidencia que dicha Union efectud cotizaciones al sistema de
seguridad social integral a favor de la demandante desde los meses de

octubre de 2014 hasta el de abril de 2017 (fls. 20 a 34).

De otra parte, se verifico interrogatorio de parte de la demandante, donde
manifesté que: es hermana del demandado, Yesid Francisco Ferreira, con
quien trabajo desde el 02 de septiembre de 2013 hasta aproximadamente
el mes de septiembre de 2014, momento desde el que fue afiliada a la ARL
por parte del Consorcio Tejido Vial, sin que le informaran sobre dicho
cambio; su hermano no le canceléo lo acordado, esto es, $1.500.000,
explicando que la suma de $800.000 era el salario legal, mientras que
$700.000 se los cancelaba «por debajo», de forma que no eran tenidos en
cuenta para el pago de las prestaciones sociales; se enter6 que habia sido
afiliada por parte del Consorcio cuando solicité una cita médica, pues no le
comunicaron sobre dicho cambio; el demandado hermano, le indicé que se
trataba de un contrato verbal con el Consorcio pero que continuaria con las
mismas condiciones laborales; que, legalmente éste no hace parte del
Consorcio, sin embargo, era conocido que aquel si estaba en el mismo; que
siempre desempend las mismas funciones bajo las 6rdenes de su hermano
porque era quien tenia conocimientos en senalizacion; durante su
vinculacion con el Consorcio estuvo incapacitada, empero no realizé los
recobros de las incapacidades porque no sabia como se hacia el tramite y
su movilidad se dificultaba; y que la relacion laboral con el senor Ferreira
finaliz6 cuando la desafiliaron de la EPS para hacerlo mediante el

Consorcio, es decir, aproximadamente en octubre de 2014.

A su turno, en interrogatorio de parte, de Yesid Francisco Ferreira,
manifesto que: el salario acordado con su hermana, hoy demandante fue de
$800.000 mensuales, sin embargo, por su parentesco antes que iniciara la
relacion laboral, €l le concedia una ayuda econdmica, misma que se
mantuvo incluso durante la vinculacion laboral; el contrato laboral con la
accionante fue terminado de mutuo acuerdo, toda vez que cuando el
Consorcio gano la licitacion con el INVIAS de Norte de Santander, se
requeria un ingeniero residente, cargo que fue aceptado por la accionante,
quien no podia seguir como afiliada de su empresa, sino que debia serlo por
el Consorcio; la actora debia viajar a Norte de Santander para cumplir con

las funciones de su cargo en el Consorcio, sin embargo, no viajo y se
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incapacito, por lo que él sigui6 pagando su salario y las prestaciones
sociales para ayudarla; a la actora le fue reconocida la pension en el mes
de agosto de 2017, sin embargo, la misma le fue revocada porque el
porcentaje de pérdida de capacidad laboral fue reducido; y que el Consorcio
esta conformado por Tecnosenal S.A.S. y Jimena Gonzalez, explicando que
cuando el Consorcio gana licitaciones, a veces lo llaman a él para ejecutar

la obra.

De igual manera, la senora Miriam Cubillos Munoz, en su calidad de
representante legal de Tecnosenal S.A.S. y del Consorcio Tejido Vial,
manifesté que: realiz6 una uniéon con la senora Jimena Gonzalez para
ejecutar una obra en la Territorial Norte; cuando la demandante se graduo
como ingeniera civil inicié a laborar en la empresa del senor Yesid Ferreira,
sin embargo, aquella se retiré de la misma para iniciar su propia compania,
pero perdiéo su dinero; la accionante estaba en esa situacion, el senor
Ferreira decidio ayudarla economicamente por ser su hermana, asi que la
contraté en su empresa nuevamente; el Consorcio necesitaba una ingeniera
para labores basicas, asi que le preguntaron a la convocante si queria
iniciar a trabajar alli y aquella acepto, no obstante, jamas presto el servicio,
dado que no se presenté a la obra (ubicada en Norte de Santander) a
trabajar; que la actora no presto el servicio, ni hubo subordinacion, puesto
que el senor Ferreira era quien le cancelaba el salario y la tenia afiliada a
seguridad social para que pudiera alcanzar la pension; que la demandante
no quiso viajar a Norte de Santander, sino que consiguio una incapacidad
y seguia recibiendo la ayuda econémica de sus hermanos, aclarando que el
salario de aquella nunca sali6 del patrimonio del Consorcio; y el salario
devengado por la actora era de $800.000, cantidad que coincidia con la
pactada con el senor Ferreira, precisando que no sabe la razon por la cual
en el formulario de Compensar aparece que el salario es de $1.500.000,
empero aclar6 que en algunas ocasiones esos formularios eran diligenciados

por la hoy accionante.

En el mismo sentido, la senora Jimena Gonzalez Villota como socia del
Consorcio Tejido Vial, indic6 que no conoce personalmente a la
demandante, pues so6lo sabe que es hermana del senor Ferreira, quien fue
afiliada por parte del Consorcio porque aquella iba a trabajar alli, sin

embargo, jamas se presentd a desempenar sus funciones, ni hubo
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subordinacion, aclarando que no fue desafiliada del sistema de seguridad
social para ayudarla con su situacion pensional; que el Consorcio sélo duro
tres meses, pues la obra se ejecuto desde el 28 de septiembre de 2014 hasta
el 29 de diciembre del mismo ano, es decir que la Uniéon no pudo tener
personal mas alla de ese tiempo y que la actora no fue desafiliada porque el
senor Ferreira queria ayudarla, por eso, €l fue quien asumid esos gastos

hasta cuando su hermana obtuvo la pension.

Por otro lado, se recaudo el testimonio de Christian Camilo Valbuena
Gonzalez, quien conoce a la demandante desde hace siete anos por haber
trabajado a su lado cuando desempeno el cargo de auxiliar contable para el
senor Ferreira; que el salario de la accionante era de $1.500.000, explicando
que una parte era pagada por nomina y otra, por medio de una cuenta de
cobro por un servicio de transporte; que €l elaboraba la cuenta de cobro y
la firmaba la actora, lo que sucedia también con otras dos personas de la
empresa y que las cotizaciones a seguridad social se realizaban sobre la
suma de dinero que era salario, no sobre lo que se pagaba por medio de la
cuenta de cobro; que el empleador directo de la accionante era el senor
Ferreira, aunado a que, en el mes se realizaban dos pagos quincenales, cada
uno de $750.000; que labor6 para el senor Ferreira desde enero de 2014
hasta agosto del mismo ano, por lo que no conoce como finalizé la relacion
laboral con aquella y que su cargo era ingeniera de obra, pero solo la vio

salir a una obra en una ocasion.

De otra parte, Diana Consuelo Baracaldo Rubio declar6 que conoce a la
demandante porque trabajaba para el senor Ferreira, con quien ella
también laboro desde el 01 de octubre de 2012 hasta el 17 de septiembre
de 2017, desempenando el cargo de auxiliar de licitaciones y auxiliar
contable, devengaba un salario de $800.000, sin que recibiera otra suma
adicional, quien trabajo en la empresa del senior Ferreira hasta noviembre
de 2014, cuando de mutuo acuerdo finalizaron la relacion laboral; que
trabajo en el Consorcio como Auxiliar Contable, por lo que dentro de sus
funciones debia realizar las afiliaciones a seguridad social de los
trabajadores, aclarando que la accionante fue afiliada por parte del
Consorcio, pero aquella nunca prestd6 sus servicios porque estaba
incapacitada; que a la demandante no se le realizé6 una afiliacion con un

salario de $1.500.000, sino que la afiliacién virtual se realizé con un sueldo
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de $800.000, para el cargo de Ingeniera Residente en el Consorcio, pero
nunca presto el servicio, ni hubo subordinacion, ni recibio 6rdenes de las
representantes del Consorcio, empero, se le cancelaron los auxilios hasta
cuando cumplié 180 dias de incapacidad, momento en el que se le indico
que debia realizar los recobros; que la accionante fue desafiliada del
Consorcio cuando la AFP Proteccion le notifico el reconocimiento pensional
a favor de la trabajadora; que el Consorcio fue conformado para la ejecucion
de un contrato en la Territorial INVIAS-Norte de Santander para hacer unas
obras de senalizacion, misma que estaba sujeta a un tiempo de duracion de
tres (3) meses; que la demandante es hermana del senior Ferreira, por lo que
aquel le daba al CONSORCIO las sumas para que le pagaran el salario a la

misma.

Igualmente, Luis Cayetano Ferreira Villegas manifestéo que es hermano de
la demandante y del demandado, Yesid Ferreira, con quien trabajo desde
el 2011 hasta el 2015, momento en el que inicio a laborar en la sociedad
Ferreria S.A.S. Indic6 que la accionante le solicito a €l y a otro hermano que
la ayudaran para volver a trabajar en la empresa del sefior Yesid Ferreira
porque estaba sin trabajo y asi fue, el accionado la vincul6 y posteriormente,
de mutuo acuerdo finalizaron el contrato de trabajo para que la actora
iniciara a trabajar por medio del Consorcio. Asegurd que el salario de la
actora era de $800.000 porque eso fue lo acordado para que ella fuera
vinculada a la empresa del senor Ferreira. Esgrimi6é que son tres hermanos
mayores y siempre ayudaron a la accionante por la hermana menor,
explicando que el encartado, Yesid Ferreira la ayudaba economicamente
incluso antes de que ella comenzara a trabajar con él; que el salario de la
demandante era de $800.000, sin embargo, el senor Ferreira le cancelaba
algo mas porque su hermana tenia una situacion econémica muy dificil,

pero eso no era parte del salario.

Asimismo, Moénica Andrea Suaza Correa expreso que conoce a la accionante
porque es hermana de Yesid Ferreira, con quien trabajé como contadora,
aunado a que, fue la contadora publica del Consorcio y en la actualidad
trabaja en Tecnosenal S.A.S.; que la demandante fue contratada para ser
ingeniera residente pero nunca se presento a prestar el servicio, ni cumplio
horario alguno, no recibio o6rdenes, aclarando que no fue desafiliada del

sistema de seguridad social porque el senor Ferreira solicito que no la
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desafiliaran, sino que €l asumiria el pago de las acreencias laborales de su
hermana, mientras recibia la pension y que el Consorcio no desembolso el
dinero, sino que aquel provenia del senior Ferreira, quien no era participe

de la Union.

Teniendo en cuenta, el acervo probatorio esbozado, para la Sala es claro
que la demandante prestdé sus servicios para el senor Yesid Francisco
Ferreira Villegas desde el 02 de septiembre de 2013, pues asi lo prueba el
contrato de trabajo celebrado entre aquellos (fls. 17 a 19), la certificacion
expedida por el demandado (fl. 35), asi como lo depuesto en los

interrogatorios y testimonios recaudados.

Ahora bien, se evidencia que, en el certificado de aportes a seguridad social
en salud, aparece una novedad de retiro en el mes de octubre de 2014 (fl.
22), y a la par, se registra el inicio de cotizaciones por parte de Consorcio
Tejido Vial a favor de la demandante, desde el mes de noviembre de 2014
(fl. 25), lo que se ve corroborado por los certificados de afiliacion expedidos
por Colmena, donde se indico la fecha de ingreso de la accionante a cargo
del senor Ferreira fue el 10 de septiembre de 2013 y su retiro ocurrio el 07
de octubre de 2014 (fl. 27), mientras que, reporto el ingreso al Consorcio
Tejido Vial el 01 de octubre de 2014 y un retiro el 17 de noviembre de 2016,

junto con un nuevo ingreso el dia 23 de diciembre de 2016 (fl. 29).

Esclarecido lo anterior, en este punto, es necesario recordar, que conforme
al articulo 67 del CST y lo adoctrinado por la H. Sala de Casacion Laboral,
se entiende por sustituciéon de empleadores todo cambio de un empleador
por otro, «por cualquier causa, siempre que subsista la identidad del
establecimiento, es decir, en cuanto éste no sufra variaciones esenciales en

el giro de sus actividades o negocios.

En efecto, el Alto Tribunal en sentencia CSJ SL3127-2021, recordé: «para
que opere la figura juridica de sustitucion de empleadores es necesario que
se cumplan los siguientes presupuestos: (i) cambio de empleador, (ii)
continuidad de empresa o identidad de establecimiento, y (iii) continuidad en
los servicios que presta el trabajador», y en la providencia CSJ SL 4409-
2021, explico que para la configuracion de la sustitucion del empleador se

necesita «que subsista la identidad del establecimiento, considerado como
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una unidad de explotacién econémica (art. 194 CST), y se transmita de una
persona a otra, con total independencia del acto juridico que dé lugar a ella,
esto es, a través de una compraventa, permuta, concesion, comodato, o con
el simple cambio del régimen de administracion; es decir, a cualquier titulo.

(CSJ SL3003-2020)».

Conforme lo anterior, esta Sala concluye de entrada, que la relacion laboral
entre la accionante y Yesid Francisco Ferreira finalizo en el mes de
septiembre de 2014, sin que se pueda predicar la existencia de la
sustitucion patronal, como lo establecio la a quo en la decision objeto de
estudio, pues no se acreditaron los requisitos establecidos en los términos
precisos del articulo 67 del Coédigo Sustantivo del Trabajo y de la
jurisprudencia referida. En efecto, del acervo probatorio recaudado, no es
posible determinar identidad del establecimiento o unidad de empresa entre
Yesid Ferreira Villegas, quien, por demas, se encuentra inscrito en el
registro mercantil como persona natural, de modo que, resulta imposible
establecer un cambio o sustitucion patronal en estas condiciones; aunado
a ello, tampoco existe elemento probatorio alguno orientado a verificar que
se haya podido establecer tal sustitucion patronal, incluso, de una eventual
cesion del contrato al consorcio del cual, no hace parte el demandado

hermano de la actora.

Sumado a lo anterior, resulta diafano que la parte actora ni siquiera
acredito la prestacion personal del servicio a favor del Consorcio Tejido Vial,
pues las afiliaciones y cotizaciones a seguridad social, en su defecto la
historia laboral contentiva de aportes a pension, como bien lo ha ensenado
la jurisprudencia laboral no es prueba plena de la existencia del contrato
de trabajo, pues «aquella tan solo acredita los aportes del trabajador al
sistema de seguridad social y, por lo mismo, no demuestra la existencia de
una relacion laboral o la ausencia de esta en un determinado tiempo» (CSJ
SL4697-2021), desde luego, que no prueban la prestacion personal del
servicio, elemento que necesariamente debe ser acreditado por el trabajador
para dar lugar a la aplicacion de la presuncion consagrada en el articulo 24
del CST. En ese sentido, las cotizaciones a seguridad social y los pagos
realizados a la accionante por parte del Consorcio Tejido Vial deben ser
apreciados de manera conjunta con los demas medios probatorios,
especialmente los testimonios de Diana Consuelo Baracaldo Rubio y Monica

Andrea Suaza Correa, quienes fungieron como trabajadoras del area
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contable tanto de la empresa conformada por el senor Ferreira, como del
Consorcio y por ende, les consta que la demandante nunca prestéo sus

servicios para el Consorcio Tejido Vial, pues no se presento a laborar.

En este punto, se advierte que la demandante arguyé haber estado
incapacitada durante toda la duracion de la relacion laboral con el
Consorcio Tejido Vial, sin embargo, en el plenario no obra prueba alguna
que permita colegir que ello fue asi, pues no se arrimaron elementos de
prueba que asi lo acrediten, verbigracia, los certificados de las
incapacidades o historia clinica, ni algin documento que demuestre que

aquella presentaba dichas incapacidades ante el Consorcio.

Al mismo tiempo, precisa la Sala, que la certificacion laboral emitida por el
senor Ferreira el dia 17 de febrero de 2016 (fl. 35) solo puede ser tenida en
cuenta en lo que respecta a la informacion que atane a la razon social
«YESID FRANCISCO FERREIRA VILLEGAS con Nit: 12.227.758-3», pues el
demandado no estaba facultado, ni hacia parte del Consorcio Tejido Vial
como para emitir una certificacion con efectos extensivos que
comprometiesen a dicha Union, dado que de conformidad con el documento
denominado «Modelo de la carta de informaciéon de Consorcio», aquel estaba
compuesto solamente por la sociedad TECNOSENAL S.A.S. identificada con
Nit. 900.243.880-2 y por Jimena Gonzalez Villota con Nit. 59.819.448-7, y
su representacion legal estaria en cabeza de la sefiora Miriam Cubillos

Munoz (fl. 106 y 107).

Aunado a lo anterior, no se puede dejar de lado que el demandado Yesid
Francisco Ferreira y las senoras Miriam Cubillos y Jimena Gonzalez
coincidieron en indicar que era el primero de los mencionados, quien
pagaba los salarios y prestaciones sociales de la actora, por ser su hermana,
aun cuando aquella habia sido afiliada por parte del Consorcio, maxime
cuando lo dicho por aquellos se acompasa con las declaraciones de las
senoras Diana Consuelo Baracaldo Rubio y Moénica Andrea Suaza Correa,
quienes explicaron que el sefior Yesid Ferreira pagaba los salarios y
prestaciones sociales de la demandante, so6lo para que aquella pudiera
continuar el proceso de reconocimiento pensional. Igualmente, Luis
Cayetano Ferreira Villegas afirmo que, al ser los hermanos mayores siempre
se vieron en la obligacion de socorrer a la demandante por ser su hermana

menor.
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En ese contexto, para esta Colegiatura resulta mas que evidente, que el lazo
sanguineo entre la demandante y Yesid Ferreira, influyé para que el
demandado siguiera cancelandole el salario, los aportes a seguridad social
y las prestaciones sociales a su hermana, con el fin de no dejarla
desprotegida a los riesgos de salud y/o seguridad social integral, sin que en
la realidad se pueda predicar la existencia de una relacion laboral entre la

accionante y el CONSORCIO TEJIDO VIAL.

En ese orden, esta Sala encuentra que entre la accionante y el senor Yesid
Francisco Ferreira existio una relacion laboral desde el 02 de septiembre de
2013 hasta el mes de septiembre de 2014, mientras que, no se acredit6 la
prestacion personal del servicio a favor del Consorcio Tejido Vial, de forma
tal que no es posible predicar la existencia de un contrato de trabajo entre
la demandante y el referido consorcio. Por ello, habra de revocarse este
puntual aspecto de la sentencia y seguidamente, se procede al estudio
relativo al salario devengado por la accionante durante dicha relacion

laboral.

SALARIO

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, solo es procedente estudiar
si durante la vigencia de la relacion laboral entre la demandante y el senor
Ferreira, aquella devengd un salario de $1.500.000, tal como lo hallé la A

quo.

Para el efecto, se evidencia que a folio 37 del plenario, aparece un extracto
de la cuenta corriente de Banco de Bogota a nombre de la demandante, en
la que se evidencian consignaciones realizadas desde el mes de octubre de
2013 hasta diciembre de 2014, sin embargo, dicho documento no prueba
la fuente de cada consignacion, es decir, quién emitia esos pagos a favor de
la demandante, sin que sea posible afirmar que haya sido el demandado,
pues los comprobantes de consignacion obrantes a folios 38 a 55 del
expediente, casi ilegibles por demas, no respaldan cada una de las
consignaciones que aparecen en el aludido extracto. Asimismo, los
comprobantes de nomina que reposan en el plenario (fls. 56 a 66) no
contienen una suma adicional al salario basico como para deducir que la
demandante recibia un rubro adicional. Aunado a lo anterior, se debe

recordar que el senor Christian Camilo Valbuena Gonzalez afirmo que, para
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el pago del resto del salario de la demandante, se debia allegar una cuenta
cobro, no obstante, la parte actora no aport6é ningin documento de ese tipo
que permita colegir que le era cancelada una suma adicional a la del salario

pactado.

De esta forma, es evidente que la parte actora no acredité que, durante la
relacion laboral, el demandado le haya pagado un salario de $1.500.000, y
menos aun que todas las sumas dinerarias recibidas del demandado, su
hermano, hayan tenido la finalidad de remunerar sus servicios personales,

de caracter laboral.

La situacion anterior, permite asignarle razéon a la parte recurrente, pues
solo se acredito la existencia de la relacion laboral entre la demandante y el
senor YESID FRANCISCO FERREIRA, no se probo la prestacion personal
del servicio a favor del CONSORCIO TEJIDO VIAL y por ende, no hay lugar
a predicar la existencia de un con ésta contrato de trabajo, mucho menos
una unidad contractual con el primero de los mencionados, contrario
sensu, los pagos realizados a aquella se explican por la relacion de
familiaridad que llevo a que el demandado no desamparara a la demandante
para que pudiera consolidar su derecho pensional. Asimismo, la parte
actora no demostré6 que haya recibido el salario alegado, esto es,
$1.500.000, situacion que, por sustraccion de materia, impide continuar
con el estudio de lo relativo a la reliquidacion de prestaciones sociales y de
aportes a seguridad social e indemnizacion moratoria, razén por la que se

impone la absolucion de la parte demandada.

Por lo expuesto, se revocara la decision de primer grado para absolver a la
parte demandada. Asi se decidira. Sin costas en esta instancia ante su no
causacion. Las de primera instancia corren a cargo de la parte

demandante.

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,
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia objeto de estudio, para en su lugar,
ABSOLVER al senor Yesid Francisco Ferreira Villegas y al Consorcio Tejido
Vial conformado por la sociedad Tecnosenal S.A.S. y la senora Jimena
Gonzalez Villota de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su

contra, de conformidad con las consideraciones expuestas en precedencia.

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

Las de primera instancia corren a cargo de la parte demandante.

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 reenvio
dispuesto por el articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40

idem.

ELVIA BIBIA UARIN GARCIA
istrada

DIEGO FERNAND® GUERRERO OSEJO
Magistrado

DieaoRepetoNpri=ys
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmas escaneadas segtn articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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(’Q“ pe ©
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADA PONENTE: ELVIA BIBIANA GUARIN GARCIA

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

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105- 020-2019-00406-01

Demandante: PASTOR GUILLERMO VELASQUEZ CORREA

Demandadas: INDUSTRIAL AGRARIA LA PALMA LTDA -
INDUPALMA LTDA. EN LIQUIDACION Y
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES.

En Bogota D.C, en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de
apelacion, la Sala Cuarta de Decision Laboral, previa la deliberacion
correspondiente al proyecto sometido a su consideracion por la Magistrada

Sustanciadora, 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 del mismo ano, procede la Sala de Decision a resolver
el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada judicial de la
accionada Indupalma Ltda., contra la sentencia proferida por el Juzgado 20
Laboral del Circuito de Bogota el 9 de abril de 2021. De igual manera, se
revisara la aludida sentencia en el Grado Jurisdiccional de Consulta a favor

de Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

I. ANTECEDENTES

Pastor Guillermo Velasquez Correa llamé a juicio a Industrial Agraria La
Palma Ltda. — Indupalma Ltda., y a Colpensiones, para que se declarara
que: existio un contrato de trabajo con la primera, desde el 12 de septiembre

de 1977 hasta el 19 de febrero de 1991; que es beneficiario de la Convenciéon
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Colectiva que regia al momento de terminacion del contrato, en virtud de la

cual, tiene derecho a la pension de vejez.

En consecuencia, se condene a Indupalma Ltda. a pagar la pension de vejez,
junto con el retroactivo al que haya lugar; los perjuicios causados por el no
reconocimiento pensional; las costas del proceso y lo que resultare probado

ultra y extra petita.

Subsidiariamente, para que se declarara que desde el 12 de septiembre de
1977 hasta el 19 de febrero de 1991, se encontraba vinculado mediante
contrato de trabajo a la empresa Indupalma Ltda. y, que debio realizar los
aprovisionamientos necesarios para el pago de las cotizaciones a la
seguridad social, en virtud de los articulos 72 y 76 de la Ley 90 de 1946 y
6° del Decreto 1824 de 1965, correspondiente al tiempo anterior a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y ser beneficiario del régimen de

transicion.

Como consecuencia de lo anterior, se ordenara a Colpensiones realizar el
calculo actuarial del tiempo en que trabajo para Indupalma Ltda. y que no
fue cotizado; que se condenara a Indupalma Ltda., a realizar el pago del
respectivo titulo pensional en Colpensiones; se ordenara a Colpensiones a
pagar la pension de vejez a la que tiene derecho; se condenara a la
demandada a pagar los perjuicios causados por el no pago de las
cotizaciones a seguridad social; las costas del proceso y lo que resultare

probado ultra y extra petita.

Fundamento sus peticiones, en que naci6 el 05 de mayo de 1931, e ingreso
a trabajar en la empresa Indupalma Ltda. el dia 12 de septiembre de 1977
hasta el 19 de febrero de 1991, en que fue terminada la relacion laboral por
mutuo acuerdo; era beneficiario de la convencion colectiva vigente al
momento de la terminacion del contrato, puesto que esta regia para todos
los trabajadores de la empresa; que en dicha convencion colectiva se
contemplaba un régimen pensional consistente en que, una vez cumplidos
los requisitos legales para obtener el derecho a la pension de jubilacion, la

empresa se encargaria de pagar la pension al trabajador.
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Agrego, que en el tiempo que perduro la relacion laboral, Indupalma Ltda.
nunca realizo los aprovisionamientos consagrados en los articulos 72 y 76
de la Ley 90 de 1946, ademas de lo contemplado en el articulo 6° del Decreto
1824 de 1965. Tampoco se le afilio al ISS; que Indupalma Ltda., mediante
comunicacion del 19 de noviembre de 2014 manifesto haberlo afiliado al
ISS - lo cual no se hizo - y admite su responsabilidad frente al pago de las

cotizaciones faltantes frente al ISS, hoy Colpensiones.

Preciso, que los dias 17 de agosto de 2018 y 22 de octubre de 2018 hizo
reclamacion escrita ante Indupalma Ltda. sobre su derecho pensional, los
cuales fueron resueltos negativamente, mediante comunicaciones enviadas

el 22 de agosto de 2018 y el 29 de octubre de 2018.

Asimismo, el 22 de octubre de 2018 se enviéo derecho de peticion a
Colpensiones, mediante el cual se solicitaba informacion acerca de la
situacion pensional y, que se informara si tenia derecho al reconocimiento
de la pension; que dicha peticion fue respondida el 25 de octubre de 2018,

informandole que no se encuentra afiliado a Colpensiones.

Refiri6 que, mediante comunicacion del 6 de diciembre de 2018,
Colpensiones puso en conocimiento que el ISS llamo6 a los empleadores del
municipio de San Alberto - Departamento del Cesar, el dia 28 de noviembre
de 1990, los cuales «debian constituir reservas de capital, de tal suerte que
al ser requeridos por el ISS, el empleador hiciera entrega de la provisién de
recursos que habia realizado por cada trabajador y asi pudiera obtener el

reconocimiento pensiona.

Anoto que el 22 de octubre de 2018 se enviéo Derecho de Peticion a
ASOFONDOS, solicitando que se informara si se encontraba afiliado a
alguna AFP, a lo cual, se le respondio el 2 de noviembre de 2018,

informando que no se encuentra afiliado a ninguna AFP.

Menciono6 que el 28 de noviembre de 2018 se enviéo un nuevo derecho de
peticion a Indupalma Ltda., solicitando que se hiciera entrega de la
convencion colectiva que regia durante el tiempo en que presto sus servicios

en la empresa; pero dicha peticion fue resuelta de manera negativa.
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Finalmente indic6 que al no haberse reconocido sus derechos pensionales
convencionales por parte de Indupalma Ltda., asi como tampoco efectuo el
pago de las cotizaciones a seguridad social, se le han ocasionado graves
perjuicios, dado que pudo haber iniciado el disfrute de su derecho desde el

5 de mayo de 1991 (Exp. Digital: «01 2019-406 fl 1 a 125». Pags. 03 a 8).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones se opuso a las pretensiones y, en cuanto a los hechos, acepto
los referentes a la edad, la relacion laboral con Indupalma Ltda., la falta de
afiliacion al sistema de pensiones, asi como las distintas reclamaciones

efectuadas ante las accionadas, sin que los constaran los demas supuestos.

En su defensa, argumenté que no puede acarrearsele responsabilidad por
el acaecimiento de hechos de terceros, como lo es, la existencia de un
contrato o vinculo laboral entre el accionante y el empleador Indupalma
Ltda., asi como tampoco por la omision de cotizaciones en seguridad social
que eventualmente haya realizado el mencionado empleador, pues esta
situacion factica es ajena a la entidad; concluyendo que en estos eventos
no existe responsabilidad alguna por parte de Colpensiones de responder
por cotizaciones anteriores a la fecha de afiliacion, toda vez que para efectos
de que exista la misma se requiere una obligacion clara, expresa y exigible
que pueda ser objeto de cobro coactivo por parte de la administradora de
pensiones. En ese orden de ideas, al no existir deuda que cobrar por la falta
de afiliacion a cargo del empleador, la responsabilidad es exclusiva de éste,
y la Gnica labor a su cargo es realizar el respectivo calculo actuarial si hay
lugar al mismo, una vez se declare y se encuentren probado los extremos

de la relacion laboral.

Respecto al calculo actuarial, sostuvo que el mismo no prospera toda vez
que el mismo se realiza solo a solicitud de la parte, es decir, debe ser el
empleador Indupalma Ltda., quien debe allegar una solicitud a la entidad
en la que relaciones los periodos que omitio cotizar al ISS, para que ésta

proceda a su realizacion.
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Formul6 como excepciones de fondo las de «Inexistencia del derecho al
reconocimiento pensional», «cobro de lo no debido», «prescripcion», <buena

fe» e innominada o genérica» (Pags. 73 a 80).

La sociedad Industrial Agraria La Palma Limitada - Indupalma Ltda. en
liquidacion, solicito negar los requerimientos del demandante e indico que
para los periodos de tiempo anteriores a enero de 1991, el ISS no habia
iniciado la cobertura a través del seguro de Invalidez, Vejez y Muerte (IVM)
en el municipio de San Alberto — Cesar-, de manera que no existia la
obligacion legal de efectuar aportes para pension de vejez y, respecto de los
hechos acepté tinicamente los relacionados con la vinculacion laboral y las
reclamaciones efectuadas por el actor, asi como las respuestas dadas y

frente a los demas dijo no constarle o no ser ciertos.

Presento las excepciones de mérito de «Inexistencia de obligaciones a cargo
de Indupalma Ltda. en liquidacion», «Falta de titulo y causa en la
demandante», Prescripcion», «<Buena fe de Indupalma Ltda. en liquidacion»

y «genérica» (Exp. Digital: Pags. 02 a 10 ib.).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del dia 9

de abril de 2021, resolvio:

PRIMERO: DECLARAR que entre la sociedad INDUPALMA y el trabajador
demandante PASTOR GUILLERMO VELASQUEZ CORREA (q.e.p.d.),
existio una relacion laboral a través de varios contratos de trabajos cuyos
extremos se dieron entre el 12 de septiembre de 1977 hasta el 06 de enero
de 1979, del 07 de enero de 1983 hasta el 12 de noviembre del mismo
ano; del 02 de mayo de 1984 hasta el 27 de marzo de 1985; del 21 de
octubre de 1985 hasta el 16 de septiembre de 1986; del 03 de diciembre
de 1986 hasta el 28 de octubre de 1987, del 26 de enero de 1989 hasta
el 21 de diciembre del mismo afno y desde el 27 de marzo de 1990 hasta
el 19 de febrero de 1991, conforme a las consideraciones de la parte
motiva.

SEGUNDO: CONDENAR a INDUPALMA LTDA - EN LIQUIDACION, al
reconocimiento y pago a favor del demandante PASTOR GUILLERMO
VELASQUEZ CORREA (q.e.p.d.), del valor de todos y cada uno de los
aportes al sistema de seguridad social en pensiones, causados desde el
12 de septiembre de 1977 hasta el dia 06 de enero de 1979; del 17 de
enero de 1983 hasta el 12 de noviembre de 1983; del 02 de mayo de 1984
hasta el 27 de marzo de 1985; del 21 de octubre de 1985 hasta el 16 de
septiembre de 1986; del 03 de diciembre de 1986 hasta el 28 de octubre
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de 1987; del 26 de enero de 1989 hasta el 21 de diciembre del mismo ano
y desde el 27 de marzo de 1990 hasta el 19 de febrero de 1991, en la
forma y cuantia que establezca la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, en el correspondiente Calculo actuarial
que realice para el efecto, teniendo como ingreso base de cotizacion los
salarios que certificara la empleadora, sin que sean inferiores al SMMLV.

TERCERO: ABSOLVER a INDUPALMA LTDA - EN LIQUIDACION y a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES de
las demas pretensiones incoadas en su contra.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandada INDUPALMA LTDA -
EN LIQUIDACION. Tasense por Secretaria, incluyendo como agencias en
derecho el equivalente a medio Salario minimo legal mensual vigente. [...].

Para arribar a la anterior conclusion, consider6 que conforme a los
elementos de prueba, no se discutidé la existencia del vinculo entre las
partes, pero con solucion de continuidad ya que la parte demandada
informo6 la existencia del vinculo, pero a través de varios contratos de
trabajo, es decir, el demandante laboré un total de 6 anos, 7 meses y 20
dias de forma discontinua, lo cual corroboré con los contratos de trabajo al

igual que en la liquidacion final.

En cuanto a la aplicacion de la convencion colectiva vigente al momento del
retiro y por ende al derecho de la pension convencional deprecada, advirtio
que con la demanda no se acompanoé el texto convencional ni fue aportada
por la demandada, razon por la cual no habia lugar a estudiar los derechos

pedidos con base a ese instrumento.

En cuanto a la obligatoriedad de los aportes a pension, menciono respecto
a los recursos de organizacion financiera del sistema de seguridad social en
pensiones, los recursos para financiar las prestaciones de esos seguros y
para cubrir los gastos administrativos de su gestion, son obtenidos
mediante las cotizaciones calculadas y el rendimiento de las reservas de
dichos seguros; recordo que en la jurisprudencia, se indicé que la cobertura
del ISS fue gradual, que en un comienzo estuvo a cargo del Instituto por lo
que el cubrimiento estuvo a cargo del empleador, todo lo relacionado con la
materia pensional y posteriormente con el Régimen de Transicion, llamado
asi al aseguramiento de las pensiones de jubilacion, se fue subrogando el
riesgo en la medida que el cumplimiento se extendia a los distintos lugares
de prestacion del servicio, con el objeto de que la carga prestacional fuera

asumida conforme a la ley y reglamentos emitidos por el ISS, de modo que
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las prestaciones patronales contintian a cargo de los empleadores obligados

y los de invalidez y muerte también.

En cuanto al régimen de transicion de jubilacion de esa data, manifesto que
para su aplicacion necesariamente a determinarse en qué fecha se inicio6 la
obligacion de asegurarse al ISS para asi poder establecer la antigliedad del
trabajador y entrar a ubicarlo a los asalariados que llevan menos anos de
servicios en aras de precisar bajo que situaciones se encontraban cobijados
y quien asume la carga pensional reclamada ya que de ello dependera si la
pension esté a cargo exclusivo del empleador por lo que es compartido entre
el ISS y si es concurrente con la pension de vejez o si corre por cuenta tinica
de la entidad de Seguridad Social, anoté también que la ley 90 de 1946,
establecio el seguro obligatorio y creo el ISS para los riesgos de invalidez,

vejez y muerte, luego se aprobo el reglamento interno del ISS.

Indico que el trabajador labor6 al servicio de la demandada durante varios
lapsos de tiempo interrumpidos, es decir, en vigencia de la ley 100 de 1993,
el vinculo no se encontraba vigente justo cuando el ISS convoco a la
afiliacion, mencionando que el trabajador aun no habia sido desvinculado
por lo que en esa época el empleador lo afilidé solo por unos meses; no
obstante, lo cierto fue que estuvo afiliado, pero no hizo lo propio en el
aprovisionamiento del titulo pensional que indicaba la norma por lo que
resultaba relevante mencionar la determinacion del alcance de las
obligaciones de los empleadores de contribuir a la financiacion de las
prestaciones, dado que el vinculo se encontraba vigente y este guarda
correspondencia con la vocacion del sistema para proteger la pension de

vejez que se puede causar.

Senalo, el deber del empleador de habilitar todo el tiempo en que el
trabajador le hubiere prestado sus servicios, mediante el traslado del
calculo actuarial correspondiente de los trabajadores, respecto de los
empleadores que tienen el deber de constituir titulos pensionales para
habilitar el tiempo servido para el que no se efectuaron cotizaciones y son
aquellos cuya vinculacion se encuentran vigentes, o se inicien como lo
indica la norma y los empleadores a que se le atribuye la obligacion es a los

que tienen a su cargo el reconocimiento y pago de las pensiones.
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Aunado a lo anterior, resalto que, si bien para la demandada la obligacion
de afiliar a sus empleados al Instituto de seguros sociales surgio en fechas
posteriores, también surgié la obligacion de hacer los aprovisionamientos
en que se asumiera dicha obligacion al momento de que el ISS llamara la
inscripcion de los trabajadores para el seguro de invalidez, vejez y muerte.
Agreg6 que la obligacion, quedd condicionada en el tiempo, pues
Unicamente lo que se prorrogoé es que las cotizaciones se transfirieran a
Colpensiones. En ese sentido, hall6 viable acceder al reconocimiento y pago
a favor del demandante, hoy fallecido, del valor de todos y cada uno de los
aportes al sistema de seguridad social en pensiones, respecto de los
distintos contratos que celebraron las partes. Ello, en la forma y cuantia
que debe realizar Colpensiones en el correspondiente calculo actuarial, para

sin que sea inferior al salario minimo legal mensual vigente.

II. RECURSO DE APELACION

El apoderado judicial de la parte demandada, Indupalma Ltda., formulo
recurso de apelacion parcial, indicando que para la vigencia de la
celebracion de los contratos de trabajo, antes del 8 de enero de 1991,
estaban vigentes sobre la materia los articulos 259 y 260 del CST, asi como
el articulo 8 de la ley 171 de 1961, ademas, anadié que segun el articulo
259 del CST numeral 1, las prestaciones a las que se refiere el titulo 9 de
las cuales el capitulo 2 esta presente la jubilacion, que se debe de pagar de
acuerdo a lo que se establece en cada capitulo de dicho titulo, agregandose
en ese articulo, que dejara de estar a cargo de los empleadores cuando el
ISS asuma el riesgo de acuerdo con la ley y dentro de los reglamentos que

dicte el instituto.

Respecto a lo anterior, anot6 que so6lo hasta la fecha indicada, el ISS asumio6
el riesgo de vejez de Indupalma y subrogéd a la demandada, por lo que el
CST no establecia disposicion alguna en materia de aporte previo o
aprovisionamiento al sistema de pensiones, antes invalidez, vejez y muerte,
por lo que preciso, esa disposicion se aplica cuando el ISS asume el riesgo;
y menciono el articulo 29 de la Constitucion Politica, para significar el
principio de irretroactividad de la ley y senalar que nadie puede ser juzgado

conforme a leyes preexistente al acto que se imputa.
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Adujo que la unica obligacion de los empleadores entre la vigencia del
sistema pensional a cargo de los empleadores, segun lo senalado en el CST
y la asuncion del riesgo de vejez, era pagar la pension una vez el trabajador
cumplia los 55 anos de edad para los hombres con el mismo trabajador,

que se denominaba la pension plena.

Ademas, hizo referencia al articulo 260 del mismo estatuto, para indicar
que solo cuando el ISS subroga a los empleadores, entran en vigencia los
reglamentos que se dicten para establecer la forma en que asume el riesgo.
En ese orden, trajo a colacion el articulo 41 del Acuerdo 049 de 1990, por
medio del cual el ISS reglamento el riesgo de invalidez, vejez y muerte, que
dispuso que ese reglamento es el equivalente al hoy denominado registro de
pensiones, solamente aplica una vez ocurra la asuncion por parte del ISS
de las pensiones de jubilacion a cargo de los patrones, es decir, para
empleadores como Indupalma Ltda. hoy en liquidacion, desde el 8 de enero

de 1991.

Menciono, que el articulo 151 de la Ley 100 de 1993 establece que el sistema
general de pensiones, empezo a regir a partir del 1° de abril de 1994 y, por
lo tanto, salvo normas excepcionales todo lo relacionado con calculos
actuariales o bonos pensionales no admite aplicacion retroactiva de la ley,
esto para no desatender el grado del tenor literal de la ley ni vulnerar el

articulo 29 de la Constitucion Politica.

Concluyo mencionando que el accionante fue trabajador de Indupalma en
los periodos laborados de forma discontinua relacionados por el despacho,
que durante la vigencia de la celebracion de los mismos no se afilio al seguro
de invalidez, vejez y muerte administrado por el ISS, indicando que dicha
entidad no tenia cobertura en el municipio de San Alberto — Cesar, en
consecuencia, para la época de la celebracion existia imposibilidad de
afiliacion a estos trabajadores en el municipio donde se prestaron los

servicios.

Reiterando asi, que antes de la vigencia del sistema de pensiones creado
por la Ley 100 de 1993, especialmente entre el periodo antes referido no
existia norma alguna que exigiera el traslado de titulos pensionales o

calculos actuariales al ISS, por tiempos antes de la fecha que éste asumia
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el riesgo de seguro, subrogando a dichos empleadores sin que ello sea una
situacion imputable a quien fungiera como empleador, quien obré de buena
fe, siguiendo el principio de legalidad, sin omision ni error, en consonancia
con lo originado en la normatividad vigente a la fecha, por lo que solicito se
revoque la decision de primera instancia, ante la imposibilidad de realizar
los aportes a los que fue condenada, durante el termino de vigencia de las

relaciones laborales que tuvieron las partes.

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, tanto la parte actora como
Colpensiones presentaron alegatos de conclusion. El demandante,
solicitando que se confirme la sentencia de primera instancia; mientras que
Colpensiones solicita que se revoque, aunque por razones ajenas a este

proceso. Indupalma Ltda. en liquidacion, guardo silencio.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causal de nulidad
que lleven a invalidar lo actuado, corresponde a esta Sala dilucidar si al
senior PASTOR GUILLERMO VELASQUEZ CORREA le asiste derecho al pago

de calculo actuarial por el periodo no cotizado al ISS hoy Colpensiones.

III. CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, es de precisar que no se
discuten en esta instancia que entre Industrial Agraria La Palma Ltda. —
Indupalma Ltda. en liquidacion y el demandante existieron varios contratos
de trabajo cuyos extremos se dieron entre el 12 de septiembre de 1977 hasta
el 06 de enero de 1979; del 07 de enero de 1983 hasta el 12 de noviembre
del mismo ano; del 02 de mayo de 1984 hasta el 27 de marzo de 1985; del
21 de octubre de 1985 hasta el 16 de septiembre de 1986; del 03 de
diciembre de 1986 hasta el 28 de octubre de 1987; del 26 de enero de 1989

hasta el 21 de diciembre del mismo ano y desde el 27 de marzo de 1990
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hasta el 19 de febrero de 1991, vinculacion que terminé por mutuo acuerdo;
que los servicios fueron prestados en el municipio de San Alberto — Cesar,
donde no existia obligacion de efectuar aportes debido a la falta de
cobertura por parte del ISS, sino a partir del 8 de enero de 1991, tal como
se defini6 en la decision de primer grado sin existir reproche por la
demandada, razén por la que se mantendra incélume en aplicacion del

principio de consonancia contemplado en el articulo 66A del CPTSS.

Pues bien, con base en lo anterior, para resolver el problema juridico debe
advertirse que ésta Corporacion es del criterio pacifico expuesto por la H.
Sala Laboral de la CSJ, en el que se admite la posibilidad de ordenar el pago
de los aportes pensionales a pesar de no existir el llamado de afiliacion por
parte del régimen de los seguros sociales obligatorios, criterio éste que se
empezo a construir la Alta Corporacion de cierre de la especialidad a partir
de las sentencias CSJ SL9856-2014 y CSJ SL17300-2014, reiterada entre
otras muchas en la sentencia CSJ SL5535-2018:

[...] en el 2014, la Corporacion fijo un criterio mayoritario a partir de las
sentencias CSJ SL9856-2014 y CSJ SL17300-2014 y, asi, abandono
antiguas posiciones en las que se predicaba una inmunidad total del
empleador, en cuanto entendia que no incurria en omision de afiliacion
de sus trabajadores y pago de cotizaciones para cubrir el riesgo de vejez,
en aquellas regiones del pais en las que no habia cobertura del ISS.

Desde entonces, bajo la orientacion de los principios constitucionales que
propenden por la proteccion del ser humano que al cabo de anos de
trabajo se retira del servicio sin la posibilidad de obtener el
reconocimiento de la prestacion pensional, por causas ajenas a su
voluntad y a las del empleador, y en el entendido que el derecho a la
seguridad social es fundamental, irrenunciable e inalienable, la Sala, por
mayoria, estimo6 viable y necesario que los tiempos trabajados y no
cotizados, por la ausencia de cobertura del sistema general de pensiones
en algunos lugares de la geografia nacional, fueran calculados a través
de titulos pensionales a cargo del empleador, con el fin de que el
trabajador completara la densidad de cotizaciones exigida por la ley.

Bajo esos derroteros, en la sentencia CSJ SL9856-2014, luego reiterada
en sentencia CSJ SL10122-2017, la Sala definié: (i) que no se podia negar
que los empleadores mantenian obligaciones y responsabilidades
respecto de sus trabajadores, a pesar de que no actuaran de manera
incuriosa, al dejar de inscribirlos a la seguridad social en pensiones; (ii)
que, en ese sentido, esos lapsos de no afiliacién por falta de cobertura,
debian estar a cargo del empleador, por mantener en cabeza suya el
riesgo pensional, y (iii) que la manera de concretar ese gravamen, en
casos «(...) en los que [el trabajador| no alcanz6 a completar la densidad
de cotizaciones para acceder a la pension de vejez, [es] facilitar (...) que
consolide su derecho, mediante el traslado del calculo actuarial para de
esa forma garantizarle que la prestacion estara a cargo del ente de
seguridad social».

11
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De igual modo, en la sentencia CSJ SL1050-2022 la Alta Corporacion

reitero:

Por eso, la doctrina vigente de esta Sala ha senalado que los empleadores
no se desligan de la responsabilidad por cualquier causa que implique
ausencia de afiliacion al ISS respecto a los tiempos prestados por sus
trabajadores antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993, pues en esos
eventos el riesgo pensional permanece a su cargo, de modo que la
solucion efectiva a dicha circunstancia es el pago del correspondiente
calculo actuarial a efectos de la financiacion de un eventual derecho
pensional por parte de las entidades de seguridad social (CSJ SL197-
2019, CSJ SL1356-2019, CSJ SL4334-2019, CSJ SL1140-2020, CSJ
SL2584-2020 y CSJ SL2879-2020).

De forma relevante para esta causa, es menes recordar lo senalado en la
sentencia CSJ SL2584-2020, de la que se extractan, entre otras las

siguientes reglas:

(i) El pago del titulo pensional a la entidad de seguridad social, tiene por
finalidad cubrir los periodos no cotizados e integrar el capital que se

requiere para el reconocimiento de la prestacion de vejez.

(ii) Lo precedente no implica la imposicion de una obligacion por fuera de la
ley, por cuanto se garantiza la preponderancia de la satisfaccion de los
derechos fundamentales del trabajador para la construccion de su derecho

pensional, derivado de los periodos en que trabajo.

(iii) La responsabilidad financiera del dador de laborio, persiste aun ante la

falta de cobertura del ISS.

(iv) En relacion con la obligacion antes mencionada, es irrelevante que al
entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, el contrato de trabajo no se
encontrara vigente, pues la carga que se asume se deriva de los servicios

prestados.

Para mayor ilustracion, la aludida sentencia, en los pasajes pertinentes,

enseno:

En efecto, la jurisprudencia de esta Sala, de manera reiterada ha
adoctrinado que el empleador que no afilie a su trabajador al sistema de
seguridad social, incluso debido a la falta de cobertura del ISS, territorial

12
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o por actividad, debe responder por las obligaciones pensionales frente a
sus trabajadores (...) por tanto, deben asumir el titulo pensional
correspondiente para el reconocimiento de la pension de vejez (CSJ
SL9856-2014, CSJ SL17300-2014, SJ SL14388-2015, CSJ SL10122-
2017, CSJ SL15511-2017, CSJ SL068-2018, CSJ SL1356-2019, CSJ
SL1342-2019 y CSJ SL1140-2020).

Ello es asi, porque el pago del mencionado titulo a la entidad de seguridad
social a la cual se encuentra afiliado el trabajador, tiene por finalidad
cubrir esos periodos no cotizados e integrar el capital que se requiere
para el reconocimiento de la prestacion de vejez; es decir, su Unico
objetivo es que se perfeccione la subrogacion de un riesgo que
anteriormente asumia el empleador.

(...)

Lo anterior no implica la imposicién de una obligacion por fuera de la ley
como erradamente lo manifiesta la recurrente; por el contrario, busca
garantizar el derecho fundamental a la seguridad social de los
trabajadores que no pueden verse perjudicados por la falta de cobertura
del ISS, especialmente tratandose de periodos efectivamente laborados y
que, como tales, deben tenerse en cuenta para efectos pensionales.

No sobra destacar que, a partir del ano 2014, la jurisprudencia de esta
Sala dejo de lado la teoria que defiende la recurrente en sede del recurso
extraordinario. En efecto, desde la sentencia CSJ SL, 16 jul. 2014, rad.
41745 la postura que adopto esta Corporacion es que las obligaciones de
los empleadores con sus trabajadores derivadas de la seguridad social en
pensiones subsisten, aun cuando la falta de afiliacion al sistema no
obedezca a su culpa o negligencia.

A causa de lo anterior, en los periodos no cotizados por falta de cobertura,
los empleadores a través de un titulo pensional asumen las contingencias
que se originan en la vejez, invalidez o muerte, de tal forma que con
dichos recursos se garantice el financiamiento de las prestaciones que se
encuentran a cargo del ISS hoy Colpensiones. Asi lo adoctriné este
Colegiado al estudiar un asunto similar:

(..)

En cuanto al argumento de la censura relativo a que el contrato de
trabajo del actor no estaba vigente al momento de entrar en vigencia la
Ley 100 de 1993 y, por tanto, no tiene la obligaciéon de sufragar titulo
pensional alguno, vale resaltar que tal circunstancia es irrelevante, pues
aun antes de la expedicion de tal normativa, los empleadores
conservaban las cargas pensionales derivadas de los servicios prestados
por sus trabajadores. Sobre el particular, en sentencia CSJ SL 2138 de
2016, esta Sala preciso (...).

Lo anterior, constituye desde luego doctrina probable, por lo que ésta Sala
de Decision atiende al criterio de autoridad antes expuesto, toda vez que
garantiza y protege los principios que gobiernan la seguridad social, con lo
se establece una salvaguarda para que, de un lado, proceda el
reconocimiento pensional en aquellos eventos en que el interesado adolece

de la densidad de cotizaciones necesarias para este, y de otro, para que a
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favor del interesado el reconocimiento pensional tome en cuenta todos los
periodos efectivamente laborados por este, pues en uno u otro escenario,
fue un tiempo laborado como trabajador dependiente al servicio de un

empleador que usufructué su fuerza de trabajo.

En este orden de ideas, se advierte que en aplicacion del aludido criterio
jurisprudencial, los aspectos relevantes de la inconformidad planteada en

la alzada deben despacharse en forma desfavorable.

Asi las cosas, respecto al estudio en el grado jurisdiccional de consulta,
respecto de la orden impartida a COLPENSIONES, para ello debe advertirse
que no erro el Juez de primer grado en ordenar que esta entidad realizara
el calculo actuarial correspondiente a los aportes pensionales dejados de
pagar por el ex empleador, pues en ultimas, dicho calculo para integrar los
periodos no cotizados a su historia laboral ha de efectuarse «a satisfaccion
de la entidad de seguridad social», segun el criterio vigente de la Sala de
Casacion Laboral, vertido entre otras en la sentencias CSJ SL197-2019,
CSJ SL1356-2019, CSJ SL4334-2019, CSJ SL1140-2020, CSJ SL2584-
2020, CSJ SL2879-2020 y CSJ 5702-2021, entre muchas otras. Por lo
tanto, su tramite y aprobacion resulta necesario para computar el periodo

objeto de condena, razon por la cual no luce desproporcionada la orden.

En consecuencia, se confirmara la sentencia 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 Republica 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.
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SEGUNDO: 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 reenvio
dispuesto por el articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40

idem.

ELVIA BIBIANA GUARIN GARCIA
agistrada

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Magistrado

DiegoRopetoNeniey™
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

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

15



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

MAGISTRADA PONENTE: ELVIA BIBIANA GUARIN GARCIA
Treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidos (2022)
Proceso de Ordinario Laboral: 110013105-021-2019-00793-02

Demandante: HERNANDO AUGUSTO FRESNEDA CHAVEZ.

Demandada: ASESORES DE MERCADO ASOMER LTDA. Y
ALIMENTOS PIPPO S.A.S.

Con la finalidad de resolver el grado jurisdiccional de consulta, la Sala
Cuarta de Decision Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su

consideracion por la Magistrada Sustanciadora, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el articulo 15 del Decreto 806
del 4 de junio de 2020, en concordancia con el Acuerdo PCSJA20-11632 del
30 de septiembre del mismo ano, procede la Sala de Decision a resolver el
Grado Jurisdiccional de Consulta a favor del demandante (art. 69 CPTSS)
respecto de la sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno Laboral del

Circuito de Bogota el veintidos (22) de octubre de dos mil veintiuno (2021).

I. ANTECEDENTES

Hernando Augusto Fresneda Chavez promovié demanda ordinaria laboral
para que se declarara la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido vigente desde el 1 de febrero de 2016 hasta el 30 de noviembre
del mismo ano con la empresa Asesores de Mercadeo —-Asomer Ltda.,
ejerciendo las funciones de ejecutivo de cuentas; que fue despedido de forma
injusta y sin autorizacion del Ministerio del Trabajo en virtud de su
estabilidad laboral reforzada, al presentar una discapacidad al momento de

la terminacion de su vinculo laboral y la solidaridad en el pago de las
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pretensiones solicitadas a Alimentos Pippo S.A.S., porque los beneficios
recibidos por parte de la empresa contratante, constituian labores y

actividades propias misionales.

Como consecuencia pidi6o se condenara al reintegro de sus actividades
laborales, a cancelar a las accionadas de los salarios dejados de percibir, las
cesantias, intereses a las mismas, prima de servicios y vacaciones desde el
1 de diciembre de 2016 hasta el 30 de noviembre del mismo ano; las
semanas cotizadas al fondo de pensiones por el tiempo aportado como

independiente.

Subsidiariamente, solicitdé se ordenara el pago de la sancion de moratoria
contemplada en el art. 65 del CST, modificado por el articulo 29 de la Ley
789 de 2002, por no haberse cancelado salarios y prestaciones sociales,
haciéndose efectivo hasta el momento en que se haga el pago, lo ultra y extra

petita, asi como las costas a la parte demandada.

Como fundamento de sus pretensiones, indico que suscribié contrato de
obra o labor con ASOMER Ltda. el dia 01 de febrero de 2016, prestando los
servicios de Ejecutivo de Cuentas en la empresa Alimentos Pippo SAS en la
sede ubicada en Guasca Cundinamarca, precisando que las dos empresas
pertenecen a los mismos duenos, cuyas labores desempenadas
coadyuvaban al desarrollo del objeto social de la empresa en cita, tales como
atencion a clientes institucionales para el mercadeo de los productos de la
empresa, buscar nuevos negocios, atencion de quejas y reclamos,
solicitudes de pedidos, actividades de coordinacion con el area de
produccion para dar cumplimiento a los pedidos realizados por los clientes,
coordinacion con el area de cartera para el cobro de las ventas realizadas y
acompanamiento a los procesos de documentacion con los diferentes
clientes; de igual modo, que devengé un salario de $2.900.000.00

remunerado por la ultima de las mencionadas empresas.

Informo que fue despedido por el empleador el dia 30 de noviembre de 2016,
sin justa causa, ya que no se hicieron los tramites pertinentes al estar
enfermo y en debilidad manifiesta, pues se encontraba en tratamiento
meédico, desde el dia 23 de septiembre de 2016 como lo corrobora la historia

clinica; el 24 de octubre de 2016 fue diagnosticado con Trastorno de
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Ansiedad, por la especialidad de Psiquiatria de la Clinica de Nuestra Senora
de La Paz, por lo que se le dieron los medicamentos y una incapacidad de
24 dias, situacion que fue puesta en conocimiento antes de su despido, a
Miriam Soraya Arias Contreras de quien era subordinado y quien tenia
conocimiento de su cita médica programada para el dia cinco (05) de
diciembre de dos mil dieciséis (2016), para evaluacion psiquiatrica, en donde
le dieron 32 dias de incapacidad, los cuales no fueron pagados ni por la EPS

ni por la empresa contratante.

Por ultimo, expuso que fue valorado medicamente para su egreso, donde se
evidencio que no tenia buenas condiciones de salud para ser despedido de
la empresa y a la fecha de presentacion de la demanda se encontraba en
tratamiento médico en la Clinica de Nuestra Senora de La Paz (fls. 1 a 13 y

94 a 953).

CONTESTACION DE DEMANDA

Al dar respuesta a la demanda, Asesores de Mercadeo Asomer Ltda. se opuso
a las pretensiones y, en cuanto a los hechos, acepto los referentes a la
existencia contrato de trabajo con el actor, sus extremos y la forma en que
se termind el vinculo contractual, por terminacion de la obra o labor
contratada, los demas hechos los consider6 como no ciertos o que no le

constaban.

En su defensa explico que Asomer Ltda. celebré un contrato por duracion
de la obra o labor determinada desde el 1 de febrero de 2016, en virtud del
cual el demandante fue remitido como trabajador en mision a la empresa
usuaria Alimentos Pippo S.A.S.; que el despido se ajustdé a la Ley, no
encontrandose en la obligacion de acudir ante el Ministerio del Trabajo, a
fin de solicitar la autorizacion para predicar la terminacion del contrato de
trabajo, pues el actor no acredité ser beneficiario de la especial proteccion
de la estabilidad laboral reforzada, no encontrandose en condicion de
discapacidad alguna para la fecha de finalizacion del contrato, pues no
sufria un problema significativo de salud que ameritara la proteccion que se

deriva del articulo 26 de la Ley 361 de 1997.
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Adujo que cumpli6é a cabalidad con todas y cada una de sus obligaciones
como empleador, particularmente aquellas que se refieren al reconocimiento

y pago de salarios y prestaciones sociales, por lo que, nada adeuda al actor.

Propuso como excepciones de mérito las de «nexistencia de estabilidad
laboral reforzada en favor del senor Hernando Augusto Fresneda Chavez,
«Inexistencia de la obligacién», «Improcedencia del reintegro», «Falta de causa
y cobro de lo no debido», «Buena fe», «Prescripcién», «Compensacion» y

«Genérica» (CD Fl. 107).

Al dar respuesta a la demanda, Alimentos Pippo S.A.S., se opuso a las
pretensiones y, en cuanto a los hechos, acepto los relacionados con el
contrato de trabajo del recurrente, de los demas hechos consideré como no

ciertos o que no le constaban.

En su defensa, adujo que: Alimentos Pippo S.A.S. no fue parte de la relacion
laboral que existio entre el accionante y la Empresa de Servicios Temporales
Asomer Ltda., por lo que no tiene ninguna responsabilidad en lo que se
reclama; al no ser su empleador, como empresa usuaria le resultaba
imposible terminarle el contrato de trabajo al demandante; conforme a la
jurisprudencia aplicable, para que se genere la proteccion contenida en la
Ley 361 de 1997 es obligatorio acreditar la condicion de discapacidad de
quien demanda su amparo en un porcentaje siquiera superior al 15%, y tal
circunstancia no ocurri6 dentro del presente asunto, pues no existe
dictamen emitido por autoridad competente respecto al porcentaje de

pérdida de capacidad laboral del actor.

De otro lado, resalto que no le asiste razon alguna al demandante pretender
la responsabilidad solidaria, toda vez que no existen obligaciones pendientes
de pago por parte de Alimentos Pippo S.A.S., mas aun cuando su objeto
social y el de la empresa Asomer Ltda. son totalmente disimiles, pues el giro
ordinario de la primera se circunscribe a la elaboracion de productos lacteos
y al comercio al por mayor de productos alimenticios y la segunda, se
relaciona con la prestacion de servicios temporales a beneficiarios, para el
desarrollo de las actividades ordinarias, inherentes o conexas, mediante la

labor desarrollada por personas naturales contratadas directamente por
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dicha entidad, la cual, asume frente a aquellas la calidad de verdadero y

unico empleador.

Formul6é como excepciones de fondo las de «Falta de causa por pasivar,
«Improcedencia del reintegro», «Inexistencia de la responsabilidad solidaria»,
«Inexistencia de la obligacion», «Falta de causa y cobro de lo no debido»,

«Buena fe», «Prescripciéon», «Compensacion» y «Genéricar (Fls. 109 a 117).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida

del veintidos (22) de octubre de dos mil veintiuno (2021), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR PROBADAS las excepciones de mérito de
inexistencia de estabilidad laboral reforzada en favor del sefior
HERNANDO AUGUSTO FRESNEDA CHAVEZ y de inexistencia de la
obligacion, propuestas por ASOMER LTDA. y ALIMENTOS PIPPOS S.A.S,
respectivamente; relevandose del estudio del restante de los demas
medios exceptivo propuestas por dichas demandadas.

SEGUNDO: ABSOLVER a las demandadas ASOMER LTDA. y
ALIMENTOS PIPPOS S.A.S. de las pretensiones incoadas en su contra
por el senor HERNANDO AUGUSTO FRESNEDA CHAVEZ, conforme lo
senalado.

TERCERO: Costas a cargo de la parte demandante y en favor de la parte
demandada. Incluyanse como agencias en derecho la suma de $300.000
a prorrata [...].

Para arribar a la anterior conclusion, el a quo alegd que: el contrato de
trabajo suscrito entre las partes se cino a la obra alli declarada segun lo
dispuesto en el numeral 1, art. 47 del CST; en cuanto a la garantia de la
estabilidad laboral por razon de salud, expresé que esta se encuentra
reglamentada en la Ley 361 de 1997; la Corte Constitucional ha senalado a
través de la Sentencia SU-049-2017 que no se requiere una verificacion de
pérdida de capacidad laboral para ser beneficiario de la Ley 361/97; la CSJ
SCL ha manifestado de manera reiterativa que los destinatarios de la
garantia especial a la estabilidad laboral reforzada son aquellos quienes
tienen una discapacidad en grado moderado, severo o profundo,
independientemente del origen que tengan y los dictamenes que emiten las
juntas de calificacion de invalidez no estan instituidos como una prueba
solemne y por tanto los jueces tienen libertad probatoria para determinar la

condicion especial de indefension del trabajador.
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En ese orden de ideas, explico que los aspectos que se deben tener en cuenta
a fin de dilucidar si el trabajador es objeto de la estabilidad laboral reforzada
por salud, es que: el empleado hubiese padecido una disminuciéon o
afectacion en salud sustancialmente relevante que le impidiera el normal
desarrollo de sus funciones; se tenga certeza de la afectacion a su salud,
aun cuando no hubiese objeto de calificacion; el empleador conozca o pueda
deducir el estado de salud del subordinado previo a la terminacion del
contrato de trabajo y el finiquito de la relacion contractual provenga de su

estado de debilidad sin que exista justa causa para su finalizacion.

Expuso que, de acuerdo al acervo probatorio, si bien al demandante le
fueron prescritas incapacidades médicas por diferentes términos en virtud
del diagnoéstico que presentaba, evidencié que la ultima de ellas fenecio el
20 de noviembre de 2016, no registrandose impedimento que afectara la
ejecucion de las funciones que desempenaba de manera sustancial, y
hallando que las afectaciones como parkinson y otras incapacidades se dan
luego de finalizado el contrato, sin acreditar los presupuestos de la
demanda, por lo que absolvio a la parte demandada declarando probadas
las excepciones de mérito de inexistencia de la estabilidad laboral reforzada
propuesta por Asomer Ltda. y frente a Alimentos Pippo S.A.S. la de
inexistencia de la obligacion, por lo que, por sustraccion de materia, adujo
relevarse del estudio de la responsabilidad solidaria deprecada, dada la

negativa al reintegro solicitado.

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 accionante presento alegatos
de conclusion solicitando que se revoque la decision de primera instancia.

La accionada Asomer Ltda. solicito se confirme la decision.

PROBLEMAS JURIDICOS

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causal de nulidad que

invalide lo actuado, le corresponde a esta Corporacion los siguientes
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problemas juridicos: (i) determinar la naturaleza del contrato laboral regido
entre las partes, esto es, si fue por obra o labor contratada o a término
indefinido; (ii) examinar si el mismo fue terminado por una justa causa; (ii)
establecimiento para tal efecto, si el demandante era beneficiario de la
proteccion contenida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 al momento de
la terminacion de su contrato de trabajo (iv) y en caso de que tales
pretensiones sean prosperas, se verificara si existe responsabilidad solidaria

por parte de Alimentos Pippo S.A.S.

II. CONSIDERACIONES

Para definir el anterior problema juridico, en primer lugar, es menester
precisar que no es objeto de controversia en la presente causa, que entre las
partes existio un contrato de trabajo bajo la modalidad de obra o labor
contratada por el periodo comprendido entre el 1 de febrero de 2016 y el 30
de noviembre del mismo ano, en el que el actor desempeno el cargo de
ejecutivo de cuentas, lo cual, se acredita con la copia del contrato de trabajo

y la constancia laboral de fecha 12 de diciembre de 2016 (fl. 20 y CD fl. 107).

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 Casacion Laboral en sentencia CSJ SL4936-2021,
preciso los parametros que rigen un contrato de trabajo por obra o labor, en

los siguientes términos:

Cuando se pacta por duracion de la obra, ha reiterado esta Corporacion que
no basta con esa denominacion, debe determinarse y delimitarse con
claridad y especificidad 1la obra o 1labor 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 contrataciéon, 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
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virtualidad de restarle validez al acuerdo; empero, claro esta que, si el contrato
se pacté por tiempo determinado, con un plazo o fecha de finalizacién cierta e
incondicionada, mas no simplemente posible o probable, segtin 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 afirmaciéon 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 asever6 que las funciones asignadas segun la relacion de
labores del actor, no eran de las susceptibles de ser contratadas por duracion
de la obra, lo que en consideraciéon de la Sala, por si solo, resulta
insuficiente para arribar a la conclusion pretendida, puesto que la
habitualidad y permanencia del cargo dependera de mailtiples
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 proceson.
(Negrilla y subrayas fuera de texto).

De parte, es menester recordar que la figura del servicio en mision por medio
de empresas de servicios temporales se halla regulada en el articulo 71 y
siguientes de la Ley 50 de 1990 y reglamentada por el Decreto 4369 de 2006,

que fueron compiladas en el Decreto 1072 de 2015.

Segun el articulo 71, son empresas de servicios temporales aquellas con las
que se contrata la prestacion de un servicio por parte de un tercero
beneficiario, denominado empresa usuaria con la condicion de apoyar
temporalmente el desarrollo de sus actividades, lo cual logran mediante la
labor que realizan personas naturales, denominadas trabajadores en mision,
contratadas laboralmente por estas, quien para todos sus efectos sera su
empleadora siempre y cuando no se incumpla con el régimen que regula

este tipo de servicios.

Contrario sensu, ha sostenido la jurisprudencia laboral que ante la
inobservancia de las partes de los requisitos que habilitan el trabajo en
mision, se «socava su legalidad y legitimidad, y hace desaparecer el sustento
contractual-normativo que justifica la presencia de los trabajadores en misién en la
empresa beneficiaria. Por ello, ante la falta de un referente contractual vdlido, la EST
pasa a ser un simple intermediario en la contratacién laboral, que no confiesa su
calidad de tal (ficto o falso empleador), y la empresa usuaria adquiere la calidad de

verdadero empleador (CSJ SL17025-2016, reiterada en CSJ SL3520-2018).
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En tal sentido, la naturaleza de trabajador en mision esta supeditada al
cumplimiento de las especificas reglas que gobiernan el servicio temporal,
siendo la primera y mas relevante de ellas, que las labores ejecutadas no
tengan vocacion de permanencia, sino que supongan un periodo
determinado que finalice o tenga proyeccion de hacerlo en corto plazo, para
cumplir con el especial propodsito y objeto establecido en la ley para tal

figura.

Por esta razon, el articulo 77 de la Ley 50 de 1990 limit6 los eventos en los

cuales podian adelantarse funciones a través de estas empresas:

1. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a
que se refiere el articulo 60 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

2. Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia,
en incapacidad por enfermedad o maternidad.

3. Para atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de
productos o mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la
prestacion de servicios, por un término de seis (6) meses prorrogables hasta
por seis (6) meses mas.

Al texto anterior, el Decreto 4369 de 2006, en el paragrafo de su articulo 6,

agrego:

PARAGRAFO. Si cumplido el plazo de seis (6) meses mas la prorroga a que se
refiere el presente articulo, la causa originaria del servicio especifico objeto del
contrato subsiste en la empresa usuaria, esta no podra prorrogar el contrato
ni celebrar uno nuevo con la misma o con diferente Empresa de Servicios
Temporales, para la prestacion de dicho servicio.

Asi las cosas, inicialmente se verifica en el Certificado de Existencia y
Representacion Legal (CD Fl. 107), que el objeto social de la sociedad

Asesores de Mercadeo —Asomer Ltda., corresponde a:

LA PRESTACION DE SERVICIOS TEMPORALES A TERCEROS
BENEFICIARIOS, PARA EL DESARROLLO DE LAS ACTIVIDADES
ORDINARIAS, INHERENTES O CONEXAS, MEDIANTE LA LABOR
DESARROLLADA POR PERSONAS NATURALES CONTRATADAS
DIRECTAMENTE POR LA SOCIEDAD, LA CUAL ASUME CON RESPECTO A
ESTAS EL CARACTER DE EMPLEADOR O PATRONO. EN DESARROLLO DE
OBJETO SOCIAL LA SOCIEDAD PODRA REALIZAR TODO LOS ACTOS
RELACIONADOS CON EL MISMO Y LOS QUE TENGAN CON FINALIDAD
EJERCER LOS DERECHOS O CUMPLIR LAS OBLIGACIONES LEGAL O
CONVENCIONALMENTE DERIVADOS DE LA EXISTENCIA Y ACTIVIDAD DE
LA SOCIEDAD.
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De igual modo, resalta la Sala que, el clausulado del contrato de trabajo por
la duraciéon de obra o labor determinada suscrito entre el accionante en
calidad de trabajador en mision y Asomer Ltda. (CD fl. 107), cuya la clausula

primera contempla lo siguiente:

PRIMERA: PRIMERA -OBJETO DE LA OBRA- EL EMPLEADO se obliga para
con EL EMPLEADOR a ejecutar personalmente, de manera directa, y con la
mayor diligencia y cuidado, las labores que sean necesarias y en las anexas y
complementarias en la obra o labor consistente en Cumplimiento del programa
de produccion de la empresa ALIMENTOS PIPPO S.A.S, para el cargo de
EJECUTIVO DE CUENTAS durante el primer semestre de 2016, de
conformidad con las 6rdenes e instrucciones que imparta EL EMPLEADOR o
sus representantes.

A su turno las demandadas allegaron documento denominado Oferta de
Servicios del dia veinticuatro (24) de agosto de dos mil diez (2010) (Fls. 156
a 158) mediante el cual se oferta el suministro de personal en mision
derivado del objeto genérico de la oferta suscrita entre Asomer Ltda. y
Alimentos Pippo S.A.S., cuyas actividades o procesos ofrecidos consistian
en la «Ejecucion de procesos y subprocesos, relacionados con la industria
lactea como: administracion de plantas de produccion, transformacion de la
leche en bebidas ldacteas saborizadas [...], la administracion y transformacion
incluye los procesos de recepcion de leche, y demds materias primas,
pasteurizacion, empaque, despacho y transporte (materia prima y/ o producto

terminado).

De otra parte, en el que reposa en el medio magnético de folio 1607, fechado

30 de noviembre de 2016, se le comunica al demandante lo siguiente:

Teniendo en cuenta que las unidades de la empresa disminuyeron, por
sustraccion de materia y por dejar de tener vigencia, la causa de origen de su
vinculaciéon como trabajador, su contrato de obra o labor en la empresa
«(ALIMENTOS PIPPO S.A» cesa a partir del dia 30 de Noviembre del ano 2016.

Queremos reiterar que dicha terminacion obedece a la cesacion de la necesidad
de origen que propicié su vinculacion laboral, no es un despido con justa o sin
justa causa.

De lo anterior, se aprecia inicialmente que Asomer Ltda. dado su objeto
social se encuentra facultada para contratar y enviar personal en mision a
otras empresas y con ese proposito vincul6 laboralmente al demandante a
través de un contrato por obra o labor para desempenar el cargo de Ejecutivo
de Cuentas, de cuyo contenido es posible establecer que su duracion si

estaba determinada al «Cumplimiento del programa de produccién de la
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empresa ALIMENTOS PIPPO S.A. para el cargo de EJECUTIVO DE CUENTAS
Durante el primer semestre de 2016», es decir, que una vez cumplida la
produccion para el cargo en el periodo indicado, terminaria la labor u obra
y por ende el contrato, de modo que la labor si estaba efectivamente
determinada y podia verificarse su terminacion, acompasandose asi con la
esencia o naturaleza de esta modalidad contractual, que para el presente
asunto se dio con el fin especifico, se itera, de prestar un servicio que
permitiera cumplir con el programa de produccion para el cargo de Ejecutivo

de Cuentas.

Ademas de ello, se evidencia que si bien la contratacion perdur6é mas de los
seis meses permitidos inicialmente por las normas citadas, es claro que, la
produccion la para la labor contratada se mantuvo tres meses mas, para un
total de nueve meses, esto es, sin sobre pasar el término maximo de un ano,
por lo tanto, no se dable concluir que Asomer Ltda., haya realizado la
contratacion laboral con el actor de una manera irregular, maxime si se
tiene en cuenta que el vinculo laboral culminé en razén a la carencia del
proposito contractual por el cual fue contratado el recurrente, por lo que le
asistio razon a la a quo, toda vez que la empresa culminé el contrato basado
en una causal legal y por consiguiente el contrato de obra o labor contratada
suscrito entre las partes y su finiquito se rigieron conforme a las normas y

jurisprudencia atras senaladas.

ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

Respecto al fuero de estabilidad reforzada previsto en la Ley 361 de 1997,
es precisar de forma preliminar que éste no se otorga solamente porque el
trabajador sufra de afecciones en su salud, sino que debe demostrarse la
dimitacion» fisica, psiquica o sensorial, correspondiente a una pérdida de
capacidad laboral con el caracter de moderada, severa o profunda, y que sea

conocida por el empleador.

En efecto, la garantia de estabilidad laboral e igualdad prevista en el articulo
26 de la Ley 361 de 1997 consiste en el derecho que tienen los trabajadores
en situacion de discapacidad de no ser despedidos -0 su contrato terminado-
a causa de las condiciones fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a

mediano o largo plazo que presenten, y que les impidan su participacion
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plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas,
salvo que medie autorizacion del Ministerio del Trabajo, toda terminacion
que recaiga sobre un trabajador que se encuentre en tales circunstancias,
se reputa ineficaz, y en consecuencia, acarrea la reinstalacion de aquél al
cargo que venia desempenando, con el correlativo pago de las acreencias

laborales dejadas de cancelar.

La situacion de discapacidad del trabajador puede acreditarse a partir de
un analisis integral y conjunto de los diversos medios de prueba, que
permitan concluir el conocimiento del empleador sobre las especiales
condiciones de salud presentes al momento del fenecimiento contractual,
incluso si existe pérdida de capacidad laboral en vigencia de la relacion
laboral, pero calificada después de su finalizacion (CSJ SL4632-2021).
También ha resaltado el Alto Tribunal que, para tales fines, no hay una tarifa

legal probatoria (CSJ SL10538-2016).

En cuanto a la carga de la prueba, recuérdese que, conforme al actual
criterio jurisprudencial laboral, «el despido de un trabajador en estado de
discapacidad se presume discriminatorio, a menos que el empleador
demuestre en juicio la ocurrencia real de la causa alegada» (CSJ SL1360-
2018). En ese orden, le corresponde al actor acreditar la circunstancia de
discapacidad en cualquiera de los grados ya mencionados, para que se
active la presuncion, y al empleador le incumbe entonces demostrar que no

fue por tal razén sino por una causa objetiva que finalizé el vinculo.

Lo anterior, comoquiera que la prohibicion contenida en el articulo 26 de la
Ley 361 de 1997 es la de despedir al trabajador por razén de su
discapacidad, por lo que, al contrario, las decisiones motivadas en una razéon
objetiva no requieren ser autorizadas por la autoridad administrativa
laboral, quien practicamente circunscribe su funcion a la autorizacion de
terminar el vinculo contractual cuando verifique que las actividades del
trabajador son incompatibles e insuperables con el cargo desempenado, o
con otro existente en la empresa, cuya omision implica la ineficacia del

despido y sus respectivas consecuencias sancionatorias legales.

En el sub judice, se encuentra demostrado que el demandante presentaba

afectaciones en su estado salud, aproximadamente desde el 23 de

12
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septiembre de 2016 (fls. 22 a 38), relacionadas con «SINDROME DE LA
ARTICULACION CONDROCOSTAL [TIETZE], BURSITIS DEL HOMBRO, DOLOR
EN EL PECHO, NO ESPECIFICADO, LECTURA ELEVADA DE LA PRESION
SANGUINEA, SIN DIAGNOSTIGO DE HIPERTENSION, TRASTORNO DE
ANSIEDAD NO ESPECIFICADO» y TRASTORNO DE PANICO, y que, a raiz de
esas afecciones se expidieron varias incapacidades, finalizando la ultima de
ellas el 20 de noviembre de 2016, segun lo aceptado por Asomer Ltda. en la
contestacion de la demanda y en el interrogatorio de parte absuelto por su

representante legal.

En esa medida, es claro que el demandante desde el mes de septiembre de
2016 sufria de trastorno de ansiedad marcada y sensacion de ahogo, tal
como se pudo evidenciar con la documentacion relativa a la historia clinica
(fls. 22 a 87), incluso con posterioridad a la fecha de su desvinculacion
laboral. Con todo, ello no resulta suficiente para tener la certeza de que su
desvinculacion laboral tuviera nexo de causalidad alguno con tales

padecimientos.

Asi entonces, considera la Sala que la parte actora no logré establecer un
nexo de causalidad entre sus patologias y la terminacion del contrato por
parte de Asomer Ltda. Con ello, se encuentra demostrado que la finalizacion
del vinculo laboral obedeci6é a una terminacion legal del contrato que se dio
con ocasion de la culminacion de la obra o labor, constituyéndose en causal
de terminacion objetiva del contrato, de conformidad con el literal d, del

articulo 61 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Corolario de lo expuesto, se confirmara la sentencia de primera instancia.
Asi se decidira, sin costas en esta instancia por considerar que no se

causaron.

III. 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,
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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 reenvio
dispuesto por el articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40

idem.

ELVIA BIBIANA GUARIN GARCIA
gistrada

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Magistrado

DiegoRepeftopnitoye- )
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

MAGISTRADA PONENTE: ELVIA BIBIANA GUARIN GARCIA

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

Proceso de Ordinario Laboral: 110013105 022 2019 00328 01
Demandante: MYRIAM YOLANDA JIMENEZ PARRA
Demandado: NUBIA GONZALEZ CERON

Con la finalidad de resolver el grado jurisdiccional de consulta, la Sala
Cuarta de Decision Laboral, previa deliberacion al proyecto sometido a su
consideracion por la Magistrada Sustanciadora, 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 del mismo ano, procede la Sala de Decision a resolver
el grado jurisdiccional de consulta a favor de la parte demandante (art. 69
CPTSS), respecto de la sentencia proferida por el Juzgado Cuarenta Laboral

del Circuito de Bogota, el dia 19 de noviembre de 2021.

I. ANTECEDENTES

Myriam Yolanda Jiménez Parra, instaur6 demanda ordinaria laboral en
contra de Nubia Gonzalez Ceron, para que se declarara: la existencia de dos
contratos de trabajo verbal a término indefinido desde el 14 de abril de 2008
al 30 de marzo de 2012 y del 8 de enero de 2013 al 18 de noviembre de
2015. En consecuencia, se condenara a la accionada: al reconocimiento y
pago de la indemnizacion por la no consignacion en tiempo oportuno de las
cesantias en el fondo de pensiones durante el término de duracion del
contrato entre el 8 de enero de 2013 al 18 de noviembre de 2015; a
depositar en el fondo de pensiones el valor correspondiente al porcentaje
del 16% sobre el salario devengado por concepto de aporte o cotizacion en
pension y sus intereses que como empleador le correspondia durante el
periodo del 14 de abril de 2008 al 30 de marzo de 2012, del 8 de enero de
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2013 al 30 de diciembre de 2014 y del 8 de enero de 2015 a 18 de noviembre
de 2015.

Ademas pidi6 que se ordenara dar aplicacion del articulo 65 del CST, porque
el empleador incumplié con la obligacion legal de informar por escrito
dentro de los 60 dias siguientes a la terminacion del contrato, el estado de
pago de las cotizaciones de seguridad social y parafiscal sobre los salarios
de los ultimos 3 meses a la terminacion del contrato, adjuntando los
comprobantes de pago que los certifiquen, sancion que representa un dia
de salario por cada dia de retardo en la entrega de los comprobantes de

pago de los aportes, las costas, asi como lo ultra y extra petita.

Como fundamento de sus pretensiones, indicé que presté sus servicios a la
empleadora Nubia Gonzalez Ceron durante los lapsos comprendidos entre
el 14 de abril del 2008 al 30 de marzo del 2012 y del 8 de enero del 2013 al
18 de noviembre de 2015, donde presto sus servicios como abogada litigante
bajo la modalidad de un contrato de trabajo verbal a término indefinido,
desempeno funciones administrativas y de archivo de expedientes
judiciales, de revision de procesos pensionales y radicacion de documentos

como dependiente judicial.

Detallé que: devengé un salario fijo mensual en los afios 2008 de $500.000,
2009 a 2010 de $538.350, el 2011 de $580.700, el 2012 de $614.000, el
2013 de $1.000.000, el 2014 de $1.050.000 y el 2015 de $1.098.000
manejando un horario de 8 a.m. a 6 p.m. de lunes a viernes; las relaciones
contractuales, de manera anual cada 19 de diciembre la accionada le
entregaba directamente el dinero en efectivo correspondiente a las
prestaciones sociales, indicando que se le entregé6 mes a mes el valor en
efectivo de su salario sin que se le entregara comprobante de pago
haciéndole firmar un libro de néomina de la oficina en el que consta el valor
recibido; no consigné las cesantias en el fondo respectivo durante los

aludidos periodos, ni la afilio al sistema general de seguridad social.

Expreso que siempre desempeno las funciones asignadas a cabalidad y que
renuncio a su cargo el 19 de noviembre del 2015, por lo que el 6 de marzo
de 2018 efectuo a la demandada reclamacion de pago de aportes a pension

correspondiente a todo el tiempo Ilaborado interrumpiéndose la
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prescripcion. (Exp. Digital: «001. P.O. Myriam Y, Jiménez P. vs Nubia G.
Ceron Exp.022-2019-00328» Pags. 14 a 35.)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Nubia Gonzalez Ceron en su contestacion admitié los hechos relacionados
con la prestacion personal del servicio, la contratacion laboral con la
demandante en los extremos indicados, pero bajo la modalidad de contrato
de trabajo a término fijo inferior a un ano; el salario; los pagos efectuados
a la finalizacion y liquidacion de cada vinculacion en efectivo; no haberla
afiliado al Sistema General de Seguridad Social, pero por peticion y voluntad
de la trabajadora. Las demas situaciones facticas fueron negadas o

aceptados parcialmente.

Respecto a las pretensiones, se allano a las pretensiones relativas al pago
de aportes a seguridad social y se opuso frente a las demas. Para tal efecto,
manifesté que el contrato laboral suscrito con la actora, fue a término fijo
inferior o igual a un ano y que la totalidad de las cesantias fueron pagadas
con la liquidacion anual de las prestaciones sociales entregada al finalizar
el término de cada contrato, indicando asi mismo, que el derecho se
encuentra prescrito. En cuanto al pago de aportes al Sistema General de
Seguridad Social en pensiones adujo que se allanaba a su pago, pero que
debia ser liquidado por la AFP a la cual se encuentra afiliada y que no le
adeuda salarios ni prestaciones sociales por lo que no hay lugar a dar
aplicacion al articulo 65 del CST, pues no esta demostrada la mala fe del

empleador.

Propuso como excepciones de meérito las de «inexistencia de la obligacién —
cobro de lo no debido», «prescripcidrn, excepcion genéricar, «<buena fe de la
demandada — pago de cotizaciones al sistema general de seguridad social en
pensiones». (Expediente Digital 001. P.O. Myriam Y, Jiménez P. vs Nubia G.
Ceron Exp.022-2019-00328 Pags. 44 a 58.)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia

del Diecinueve (19) de noviembre de dos mil veintiuno (2021), resolvio:
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«PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion
respecto de la totalidad de las pretensiones de esta demanda.

SEGUNDO: NEGAR la totalidad de las pretensiones de la
demanda.

TERCERO: SIN costas [...]»

Para arribar a la anterior conclusion, senalé en sintesis, que conforme habia
quedado determinado en la fijacion del litigio, donde se excluyo la
pretension relacionada con el pago de aportes a seguridad social en
pensiones, Unicamente habia que determinar si habia lugar a elevar
condena por concepto de las sanciones consagradas en el numeral 3 del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y del articulo 65 del CST, es decir, por la
no consignacion de las cesantias al trabajador en el plazo legalmente
estipulado, que es maximo hasta el 14 de febrero de cada ano, lo cual se
representa en un dia de salario por cada dia retraso en la consignacion de
las cesantias. E igualmente, por la omision en el pago de salarios y/o
prestaciones sociales al finalizar el contrato, asi como por la omision para
ese momento de la terminacion del contrato de trabajo en el pago de aportes

al sistema general de seguridad social integral.

Menciono6 que en este caso es claro que la empleadora demandada incurri6
en las dos omisiones generadoras de las indemnizaciones ya que no
consigno las cesantias a la trabajadora, sino que las liquidaba y pagaba
directamente de manera anual asi como también omitié6 durante las dos
relaciones laborales contractuales el hacer los aportes al sistema general de
seguridad social integral, aportes que solamente se realizaron cuando fue
demandada, pues se tuvo como probado que dicho pago se realizo con

ocasion de la demanda el 18 de diciembre de 2019.

Que pese a dichas omisiones en que incurri6é la empleadora, el reclamo de
las indemnizaciones por parte de la actora no fue oportuno y por eso las dos
indemnizaciones estan cobijadas integramente por el fenomeno de la
prescripcion, en los términos estipulados en los articulos 488 CSTy 151 del
CPTSS, dado que los derechos, indemnizaciones y prestaciones en materia
laboral, tienen un término de prescripcion trienal contado a partir de que

cada una de las obligaciones se hizo exigible.
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Adicionalmente, agrego6 que el articulo 489 del CST establece la posibilidad
de que con el reclamo escrito que se realice al empleador se pueda
interrumpir el término prescriptivo por una sola vez que implica que una
vez interrumpido con la reclamacion, vuelve a contar con un término
idéntico al inicial. Recordé que la indemnizacion de la ley 50 de 1990 se
hizo exigible para el ultimo vinculo contractual laboral las cesantias
causadas para 2013 que se debieron liquidar el 31 de diciembre de 2013
por lo que la indemnizacion se hizo exigible a partir del 15 de febrero de
2014, en la medida que se contaba para la consignacion de las cesantias
causadas en el 2013 hasta el 14 de febrero de 2014 y se hicieron exigibles
a efecto de indemnizacion por no consignacion oportunas de cesantias a
partir del 15 de febrero de 2015 en la medida que se tenia que consignar

las cesantias del 2014 hasta el 14 de febrero de 2015.

En lo referente a la indemnizacion moratoria por el no pago de los aportes
al sistema general de seguridad social integral, precisé que se hizo exigible
a partir del dia siguiente de la terminacion del contrato laboral, entonces la
demanda que interrumpiria el término de prescripcion fue presentada
cuando estaba cumplido el término trienal de cada una de las

indemnizaciones solicitadas.

Finalmente, manifest6 que la actora reclamé extraprocesalmente
directamente a la empleadora el pago de los aportes a pension, derecho que
es imprescriptible, no las indemnizaciones solicitadas y que esta peticion se
presento en marzo de 2018, es decir, antes de que transcurrieran los 3 anos
contados a partir de la finalizacion de la relacion laboral y revisada la
solicitud encontré que nunca se incluyeron las indemnizaciones derivadas
por la no consignacion oportuna de cesantias y/o por el no pago de los
aportes al sistema general de seguridad social al momento de finalizar el
vinculo contractual, es decir, que no es posible que se tenga como

interrupcion extraprocesal del término de prescripcion.
II. 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. La parte actora, solicitando que se dicte la decision de
conformidad con lo solicitado y probado en la demanda; la accionada, por
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su parte, pidid que se confirme la decision de primer grado, en tanto que se

encuentran prescritas las indemnizaciones solicitadas.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos legales y no existiendo causal de nulidad que
invalide lo actuado, corresponde a esta Corporacion determinar, en el grado
jurisdiccional de consulta que se surte a favor de la demandante, si en el
presente proceso operd el fenémeno de la prescripcion respecto de las

indemnizaciones reclamadas, en los términos expuestos por el a quo.

III. CONSIDERACIONES

Previo al analisis objeto de controversia, cabe resaltar que en esta instancia
no existe duda que entre las partes existieron dos contratos de trabajo, del
14 de abril de 2008 al 30 de marzo de 2012 y ii) del 8 de enero de 2013 al
18 de noviembre de 2015, asi como tampoco se discute el salario, devengado
y el pago de las prestaciones sociales pagadas a la demandante por parte
su ex empleadora aqui demandada. Aspectos que vale precisar, fueron
descartados en la etapa de saneamiento y fijacion del litigio, incluido lo
relacionado con el pago de aportes a seguridad social, puesto que fueron
pagados por la senora Nubia Gonzalez Ceron en el curso del presente

Proceso.

Ahora bien, del analisis de la demanda, contestacion y la mencionada etapa
de saneamiento y fijacion del litigio, inicamente quedo pendiente por
establecer si habia lugar al reconocimiento y pago de las indemnizaciones
consagradas en el numeral 3, del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, y articulo
65 del CST. Derechos que se consideraron en primer grado habian expirado

por el fenomeno de la prescripcion.

Al respecto y con la finalidad de resolver el problema juridico planteado, se
habra de remitir esta Sala de Decision, a lo dispuesto por el articulo 488
del CST, que sobre el término extintivo de la accion sobre los derechos
laborales, indica que prescribe en el término de tres anos, contados a partir
del momento en que se hayan hecho exigibles las respectivas obligaciones,

con la posibilidad de que se interrumpa dicho plazo mediante la
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reclamacion escrita de una prestacion o derecho debidamente determinado

(CSJ SL1052-2021).

En efecto, el art. 489 del CST, sobre el tema de la interrupcion de

prescripcion reza:

ARTICULO 489. INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION. EIl simple
reclamo escrito del trabajador, recibido por el {empleador}, acerca de un derecho
debidamente determinado, interrumpe la prescripciéon por una sola vez, la cual
principia a contarse de nuevo a partir del reclamo y por un lapso igual al senalado
para la prescripcion correspondiente.

Por su parte, el articulo 151 del CPTSS dispone en su aparte pertinente,
que «el simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el [empleador],
sobre un derecho o prestaciéon debidamente determinado, interrumpird la

prescripcion, pero solo por un lapso igualb.

Conforme lo ha entendido la  jurisprudencia laboral, el
«simple reclamo escrito» puede entenderse como cualquier requerimiento o
solicitud que el trabajador haga de un derecho debidamente determinado y
del que el empleador tenga conocimiento, sin que se demande solemnidad
alguna en tal reclamacion, en tanto que no debe contener exigencias
formales, lenguaje técnico o juridico para salir avante (CSJ SL12900-2014,
reiterada en la CSJ SL4554-2020); empero, también resultan necesarios
acreditar unos minimos para lograr los efectos pretendidos, entre ellos, ser
presentado por escrito, que evidencie la certeza del reclamante, que fue
efectivamente recibido y que se individualicen claramente los derechos o las
prestaciones reclamadas (CSJ SL, 1° feb. 2011, rad. 30437, memorada en
CSJ SL3786-2020 y CSJ SL4331-2020).

En el caso concreto, como ya se indico, entre las partes existieron dos
contratos de trabajo, cuyas finalizaciones datan del 30 de marzo de 2012 y
18 de noviembre de 2015, respectivamente. En este sentido, se evidencia
que mediante comunicacion del 6 de marzo de 2018 Myriam Jiménez Parra

le solicito a su ex empleadora lo siguiente:

Con un profundo respeto y admiracion por la gran mujer y profesional
que siempre ha sido, agradecida también por todo lo que a su lado
aprendi y esperando contar con su total comprension, me atrevo de
manera muy respetuosa a solicitarle su ayuda a fin de realizar los
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aportes a pension de los afnos en los que laboré en su oficina.

Los afios nos van ensefando que cuando uno tiene responsabilidades
tan grandes con hijos todavia pequefios, es necesario asegurar de
alguna manera un sustento al que puedan recurrir en caso de cualquier
eventualidad, y es por ello que de manera respetuosa, le solicito, realizar
los aportes legales a pension por los anos en los que trabajé con usted,
en el Fondo de Pensiones Colfondos.

Es decir, la reclamacion tinicamente se contrajo a los aportes a seguridad
social en pensiones, no se puso de presente ningun otro derecho social o de
caracter sancionatorio como los que se procuran en la presente causa. En
ese sentido, tal documento no tendria la potencialidad de interrumpir el

término trienal por una vez, respecto de las ya referidas indemnizaciones.

En ese orden, como las dos relaciones laborales culminaron el 30 de marzo
de 2012 y 18 de noviembre de 2015, respectivamente y al no haberse
presentado reclamacion alguna sobre la sancién por no consignacion de las
cesantias y la del articulo 65 del CST, especificamente por el
incumplimiento del empleador con la obligacion legal de informar por
escrito dentro de los 60 dias siguientes a la terminacion del contrato, resulta
claro, sin necesidad de mayores elucubraciones que, se encuentran
afectadas con el fenomeno de la prescripcion, dado que la reclamacion de
esos derechos vino a materializarse con la presentacion de la demanda, que
segun acta de reparto ocurrié el 10 de mayo de 2019 (Fl. 36), esto es, mas
alla de los tres anos de que tratan las referidas disposiciones

antemencionadas.

Por las razones anteriores, es diafano que debia declararse probada la
excepcion de prescripcion y, por ende, absolverse a la demandada de las
suplicas de la demanda, tal y como lo efectuo el a quo; siendo estos motivos
mas que suficientes para confirmar la decision adoptada en primera
instancia. Asi se decidira. Sin costas en esta instancia por considerar que

no s€ causaromn.

IV. 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,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, de conformidad

con las consideraciones expuestas en precedencia.

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 reenvi6 dispuesto por el
articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40 idem.

ELVIA BIBIANA GUARIN GARCIA
gistrada

DIEGO FERNA GUERRERO OSEJO
Magistrado

DieaoRepeitoNpriog )
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADA PONENTE: ELVIA BIBIANA GUARIN GARCIA

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

Proceso de Ordinario Laboral: 110013105-022-2021-00050-01

Demandante: REINELIO ROJAS SANCHEZ

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A. Y AFP
PROTECCION S.A.

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 Magistrada Sustanciadora, 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 de Porvenir S.A. y
Colpensiones, contra la sentencia proferida por el Juzgado 22 Laboral del
Circuito de Bogota el 02 de febrero de 2022. De igual manera, revisara la
aludida sentencia en el Grado Jurisdiccional de Consulta a favor de

Colpensiones (art. 69 CPTSS).
I. ANTECEDENTES

Reinelio Rojas Sanchez 1llamé a juicio a Colpensiones y a las
Administradoras de Fondos de Pensiones Porvenir S.A. y Proteccion S.A.
para que se efectuara la nulidad del traslado del Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida —-RPMPD, administrado por Colpensiones, al

Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, administrado por Proteccion
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S.A., efectuandose el traslado de la totalidad de sus aportes de Porvenir S.A.
a Colpensiones; de igual modo, se condenara al pago de las costas y

agencias en derecho.

Fundamento6 sus peticiones, basicamente, en que naci6 el 11 de febrero de
1960; que se afilio al Instituto de Seguros Sociales ISS, 01 de abril de 1991,
permaneciendo en dicho régimen hasta el mes de enero de 1995, cuando
comenzo a realizar cotizaciones a la AFP Proteccion y posteriormente, desde

el mes de octubre de 2001 a la AFP Porvenir S.A.

Afirmo, que los promotores las accionadas Colpensiones, AFP Proteccion y
AFP Porvenir S.A., en el momento de la afiliacion y desafiliacion no
cumplieron con el deber de informacion, asesoria y buen consejo, la doble
asesoria, asi como tampoco, le efectuaron «la probabilidad de pensionarse
en cada régimerv;, no le realizaron «wna proyecciéon del valor de la
indemnizacion o devolucién de saldos», ni le brindaron «nformacién sobre los

mecanismos de proteccion a la vejez».

Agrego, que radico revocatoria directa ante Colpensiones el dia 21 de enero
de 2020, solicitando nulidad del traslado; el 06 de febrero de 2020, la misma
solicitud ante la AFP Porvenir S.A., y el 27 de enero de 2020 a la AFP
Proteccion S.A., en todas, peticionando la nulidad del contrato de afiliacion
y el traslado de la totalidad de los aportes a Colpensiones (Exp. Digital:
001DemandaAnexos, Pags. 3 a 11)

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
contesto la demanda con oposicion a todas y cada una de las pretensiones

y, en cuanto a los hechos dijo no constarle o no ser ciertos.

En su defensa, arguyo que la vinculacion del demandante con Porvenir S.A
en el ano 2001, fue producto de su voluntad y de su decision libre e
informada, después de haber sido ampliamente asesorado sobre las
implicaciones de su decision, sobre el funcionamiento del RAIS y de
indicarle sus condiciones pensionales, tal como se aprecia en la solicitud de

vinculacion N° 01586765-documento publico- en el que se observa la
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declaracion 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.

Presento como excepciones de mérito las de «prescripcion», «buena fe»,
«anexistencia de la obligaciéon», «compensacion» y «excepcion genéricar (Exp.

Digital: 005ContestacionPorvenir. Pags. 1 a 31).

Proteccion S. A., se opuso a las pretensiones y sostuvo que el traslado de
régimen no se atent6 contra la libertad de escogencia de régimen pensional,
pues no existio error, dolo o fuerza. Respecto de los hechos, admiti6 la fecha
del nacimiento del demandante, la afiliacion a Proteccion S. A. y frente a los

demas dijo no ser ciertos o no constarle.

En su defensa, propuso como excepciones de mérito las de «inexistencia de
la obligaciéon y falta de causa para pedir, «buena fe», «prescripcion,
«aprovechamiento indebido de los recursos publicos del Sistema General de

Pensiones»y «aplicacion del precedente sobre los actos de relacionamiento al

caso concreto» (Exp. Digital: 006ContestacionProteccion. Pags. 1 a 21).

Colpensiones se opuso a las pretensiones y, en cuanto a los hechos, acepto
los relacionados con la edad del petente, que en un inicio se vinculé al
régimen de prima media y posteriormente se pasé a una administradora de
fondo de pensiones privada — AFP -, asi como la solicitud de revocatoria
presentada, sin que los constaran los demas supuestos o en su defecto los

nego.

En su defensa, adujo que dentro del expediente no obra prueba alguna de
que efectivamente el demandante se le hubiese hecho incurrido en error
(falta al deber de informacion) por parte de la AFP, o de que se esta en
presencia de algun 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 wuna
inconformidad por parte del demandante, al contrario se observaba que las
documentales se encuentra sujetas a derecho, y que se hizo de manera libre

y voluntaria, sin dejar observaciones sobre constrenimientos o presiones
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indebidas, igualmente en el presente caso no se cumple con los requisitos

de la sentencia SU-062 de 2010.

Propuso como excepciones de mérito las de «errénea e indebida aplicacién
del articulo 1604 del Cédigo Civily, «Descapitalizacion del Sistema Pensionalb,
«anexistencia del derecho para regresar al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida», «prescripcion de la accion laboral, «caducidady,
anexistencia de causal de nulidad», «<saneamiento de la nulidad alegada», «<no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad
social del orden publicor e «nnominada o genéricar (Exp. Digital:

007ContestacionColpensiones. Pags. 23 a 61).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida

el dos (02) de febrero de dos mil veintidos (2022), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado efectuado por el
senor REINELIO ROJAS SANCHEZ, identificado con cédula de
ciudadania No. 16.273.325 al régimen de ahorro individual con
solidaridad acaecido el 15 de diciembre de 1994. En consecuencia,
declarar que para todos los efectos legales el afiliado nunca se traslado
de régimen de ahorro individual con solidaridad y, por tanto, siempre
permanecio en el régimen de prima media con prestaciéon definida.

SEGUNDO: ORDENAR a PORVENIR S.A. fondo al cual se encuentra
afiliado actualmente el demandante a trasladar a la ADMINSITRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES el saldo existente en
la cuenta de ahorro individual de la actora (sic) con sus correspondientes
rendimientos, los bonos pensionales, el porcentaje destinado al Fondo de
Garantia de Pension Minima, asi mismo, se le condenara a la devolucion
de los gastos de administracion y el valor de las primas del seguro
previsional debidamente indexadas a la fecha de entrega a
COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a la AFP PROTECCION S.A. a remitir a
COLPENSIONES los dineros que recaudé por concepto de gastos de
administracion durante el tiempo que perdur6 la aparente afiliacion a
este fondo debidamente indexadas, conforme quedd explicado
precedentemente.

CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONES recibir los dineros provenientes
de PROTECCION S.A., PORVENIR S.A. y efectuar los ajustes en la historia
pensional de la actora (sic) conforme quedo explicado.

QUINTO: DECLARAR que COLPENSIONES bien puede obtener por las
vias judiciales pertinentes el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar por asumir la obligacién pensional en los montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto originados en la omision del
fondo de pensiones.
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SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.

SEPTIMO: CONDENAR en costas a las demandadas PORVENIR S.A. y
PROTECCION S.A. Fijese como agencias en derecho cada una en la suma
de $2.000.000.

[...].

Para arribar a la anterior conclusion, en sintesis, sefialé que, segun la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, las AFP desde su
fundacion han tenido el deber de brindar informacion a los posibles
afiliados sobre las caracteristicas de ambos regimenes, a fin de lograr que
su decision sea libre e informada, pues en caso de no ser asi, la misma
deviene en ineficaz. En ese sentido, indico que conforme a las pruebas
allegadas al plenario la AFP COLMENA, hoy PROTECCION incumple el
deber que le impone el articulo 167 del Codigo General del Proceso, pues no
demuestra haber brindado al demandante una informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional que
le permitiera conocerlo de frente, antes de trasladarse con atencion a su

situacion personal.

Advirtio que conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte,
ninguna confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
CCGP como quiera que en este caso a lo largo de la declaracion del
interrogatorio de parte, el demandante se negd a aceptar siquiera, la
afiliacion o la firma de un formulario, tampoco mas a alla de la discusion
que pueda presentar o no la firma que a lo ultimo conforme a la
jurisprudencia, podria determinar exactamente en un consentimiento libre
de vicios pero no informado, de modo que no existe alli alguna confesion,
alguna respuesta que lo perjudique en el sentido de probar que en efecto le
fue dada una informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional en armonia con las condiciones
particulares ostentadas al momento del traslado; en consecuencia, era
evidente la configuracion de la falta al deber de informacion que deviene en
la falta de validez de cambio de régimen pensional, el cual tampoco puede
entenderse validado por las cotizaciones efectuadas en el régimen de ahorro

individual o el traslado entre administradoras.
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En cuanto la prescripcion, indicé que la ineficacia del traslado conlleva a
una controversia de indole pensional estrechamente asociada al derecho
fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse en
cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos existentes
en materia laboral. Paralelamente aclar6 que COLPENSIONES bien puede
obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se
les llegaren a causar por asumir la obligacion pensional del demandante,
en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto,

originado en la omision del fondo de pensiones.

II. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de la Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion solicitando
se revoque la decision de primera instancia, argumentando para tal efecto,
que no se valoro que el consentimiento informado para su libre escogencia,
el cual se materializo con la suscripcion de la solicitud de afiliacion o
formulario de afiliacion, documento publico en el cual el demandante hizo
constar que realiz6 de forma libre, voluntaria y sin presiones la escogencia
del Régimen de Ahorro Individual, habiendo sido asesorado sobre los
aspectos de este, entre otros conceptos conforme lo exigia el articulo 114 de

la Ley 100 de 1993.

Preciso, que no se trata de una simple declaracion vacia incluida en un
formulario de afiliacion, sino, de un requerimiento legal expresamente
senalado sobre la firma de la parte demandante, quien se presume como
una persona capaz para obligarse; adicionalmente senald, que Porvenir S.A.
siempre le garantizo el derecho al retracto, conducta que se probé con la
publicacion que realizo en el diario El Tiempo el dia 14 de enero del ano
2004 como dispuso inicialmente el articulo 3 del Decreto 1161 del ano
1994, sin que el actor ejerciera dicha facultad, lo cual no se valoré como

una negligencia de su parte y debe valorarse como tal.

Arguyo, que con la declaratoria de la ineficacia del traslado entre regimenes
se desconoce el principio de la autonomia de la voluntad privada con que
contaba el demandante, definida en jurisprudencia constitucional, como el
poder de las personas reconocido por el ordenamiento positivo, para

disponer con efecto vinculante de los intereses y derechos que son titulares
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y, por ende, crear derechos y obligaciones siempre que se respete el orden

publico y las buenas costumbres.

Advirti6é que sin perjuicio de lo anterior, tampoco procede la condena por la
devolucion de los gastos de administracion, pues de acuerdo con lo
dispuesto en el inciso 2 del articulo 20 de la Ley 100 de 1993, también en
el Régimen de Prima Media se destina un 3% de la cotizacion para financiar
gastos de administracion, pension de invalidez y sobrevivencia; gastos de
administracion que no forman parte integral de la pension de vejez y por
ello estan sujetos al fenomeno de la prescripcion, aunado a que, al ordenar
este traslado de gastos de administracion a COLPENSIONES, se configura
un enriquecimiento sin causa a favor de esta demandada, en la medida que
no existe norma que disponga tal devolucion de forma clara y sin lugar a
interpretaciones diferentes; que el articulo 113, literal B) de la Ley 100 de
1993 menciona cuales son los dineros que deben ser trasladados cuando
existe un cambio de régimen pensional, esto es, el saldo de la cuenta
individual incluidos sus rendimientos, lo que evidencia que estos gastos de
administracion no estan destinados a financiar la prestacion del afiliado,
por ende, no pertenecen a él, sino al Fondo Privado como contraprestacion

para incrementar el capital existente en la cuenta individual del afiliado.

En consecuencia, no procede esta pretension ya que, al ordenarla, debe
condenarse igualmente a la parte demandante a restituir los frutos
financieros que le fueron consignados en la cuenta de ahorro individual, ya
que asi lo tiene decantado la Sala Civil de la H. Corte Suprema de Justicia
tratandose de las restituciones mutuas, que es uno de los efectos juridicos
precisados en el articulo 1746 del Coédigo Civil en cuanto a la nulidad de un

acto juridico.

El apoderado judicial de Colpensiones a su turno, interpuso recurso de
apelacion, argumentando para tal fin, que la garantia prestacional del
demandante se encuentra salvaguardada, pues si cumple los requisitos de
Ley en el RAIS, sera pensionado por vejez; en ese sentido, senalo que si esa
es la razon para no aplicar la prohibicion legal en la cual se encuentra
inmersa el demandante, esto es el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
considera que es errada la interpretacion que hace el A Quo de esta

normativa, por tal motivo, solicitdo que se tenga en cuenta este instrumento
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normativo que tiene Colpensiones para ejercer defensa judicial,
instrumento normativo que a la fecha no ha sido derogado ni tampoco

declarado inexequible.

Indico, que en el particular caso el demandante lo que se quiere es retornar
al RPMPD, por estar descontento con el valor de su mesada en el RAIS,
situacion que nunca se refuté como una falta al deber de la informacién en
la reiterada y pacifica jurisprudencia de la Corte Suprema, ya que, para la
época del traslado era imposible saber cual iba a ser la mesada pensional
del demandante en el futuro. En este sentido, sostuvo que no se estudio
tampoco en la parte considerativa de qué forma esta sentencia va en
contravia de los intereses financieros de Colpensiones, aun cuando esta
respondiendo por actos juridicos celebrados por terceros; que en la parte
considerativa de la sentencia no se denota ninguna responsabilidad de
Colpensiones en la supuesta falta al deber de la informacion, que da
sustento a la declaratoria de ineficacia del traslado, pero en la parte
resolutiva el juez si declara que Colpensiones esta en el derecho de asumir
o de empezar acciones legales por el perjuicio que le pueda ocasionar la

sentencia.

Agrego, que dicho pronunciamiento carece de sustento porque el momento
procesal oportuno para analizar, dictaminar o diagnosticar el papel de
Colpensiones en este tipo de procesos, es el proceso mismo de nulidad del
traslado y en este proceso en particular, no se ha retomado ese debate ni
ese analisis, no teniendo entonces la parte resolutiva, en este punto, un

sustento considerativo de la sentencia.

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 Porvenir S.A. y
Colpensiones presentaron alegatos de conclusion en similares términos a
los expresados en el recurso de alzada, solicitando se revoque la decision
de primera instancia. Por el contrario, la parte actora alegb solicitando que

se confirme. Proteccion S.A., guardé silencio.
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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 del traslado realizado por REINELIO
ROJAS SANCHEZ del RPMPD al RAIS administrado por la AFP Proteccion
S.A. y como consecuencia de lo anterior, en caso de ser positiva dicha

pretension, asignarle los efectos juridicos que ella conlleva.

III. CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, es de precisar que no se
discuten en el recurso de casacion los siguientes supuestos facticos: i) que
el demandante nacio el 11 de febrero de 1960; que ii) el 01 de abril de 1991
se afilio al ISS, entonces administrador del régimen de prima media con
prestacion definida, y que ii) el 15 de diciembre de 1994 se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad, a través de la AFP Porvenir
S.A. (Exp. Digital: «0 00lDemandaAnexos», Pag. 24; «GRP-SCH-HL-
66554443332211_2036-20210722102429»).

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 establecio 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.

Bajo ese entendido, se tiene que el demandante alcanz6 la edad de 62 anos
el 08 de febrero de 2022, procediendo a solicitar su traslado y/o nulidad de
la afiliacion, mediante peticiones dirigidas a Colpensiones, Proteccion S.A.

y Porvenir S.A., el 20 y 27 de enero de 2020 y el 06 de febrero de 2020,

! En relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal €) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema
general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos sblo podrian
trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afos, contados a partir de la seleccién inicial, disposicion 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) 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 aflos de servicio antes de la entrada en vigencia de laley 100 de 1993, en los términos sefialados
en la sentencia C-789 de 2002”.
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respectivamente (Exp. Digital: 001 DemandaAnexos. Pags. 88 a 93), 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 anos de servicios
para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -01 de abril de 1994,
pues para esa data, segun la historia laboral aportada a los autos, tenia
156.57 semanas cotizadas al sistema general de pensiones (Exp. Digital:
«GRP-SCH-HL-66554443332211_2036-20210722102429»), 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 y/o
ineficacia del traslado realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida-RPMPD al de Ahorro Individual con Solidaridad-RAIS, ello, al
senalar que se encuentra viciado el acto de afiliacion, por infraccion a los
deberes de informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, de asesoria y de

buen consejo.

Al respecto, se precisa, que el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establece que los trabajadores tienen la opcion de elegir «libre y
voluntariamente», el régimen que mas les convenga; expresion que,
conforme a lo dicho por la Sala de Casacion Laboral, supone conocimiento,
que se alcanza, cuando se sabe de forma completa, las consecuencias que

el acto de traslado acarrea.

Asi, no puede entenderse que existe una manifestacion libre y voluntaria,
cuando se desconoce la incidencia de esa accion frente a los derechos
prestacionales, siendo obligacion de las administradoras, brindar una
informacion clara y suficiente de los efectos que genera el cambio de

régimen, so pena de declararlo ineficaz.

Aunado a ello, desde el nacimiento de las administradoras del régimen de
ahorro individual, se les impuso la obligacion de suministrar informacion
necesaria para lograr la mayor transparencia, como lo dispone el Decreto
663 de 1993, para garantizar una afiliacion libre y voluntaria, lo que implica

realizar una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y
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servicios de cada uno de los regimenes pensionales, para que el potencial

afiliado tenga conocimiento frente a los mismos y pueda compararlos.

Respecto del deber de informacion, en la sentencia de casacion CSJ

SL1688-2019, se anoto:

1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos
de pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar
informacion necesaria y transparente

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este
fin, la Ley 100 de 1993 diseié un sistema complejo de proteccién pensional
dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes:
el Régimen Solidario de Prima Media con Prestaciéon Definida (RPMPD),
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las
sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores
tienen la opcién de elegir «ibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que
mejor le convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es
obstruida por el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como
paralelamente el articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales
que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a
su afiliacién y seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad
social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de
nuevos actores de caracter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los
ahorros de los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestaciéon de un servicio
publico esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes
que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre
y voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
necesariamente presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar
cuando se saben a plenitud las consecuencias de una decision de esta
indole. De esta forma, la Corte ha dicho que no puede alegarse «que existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos
prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple
expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que
documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio
de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-
2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del
Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribié en el
numeral 1° del articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informaciéon necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercadon».
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De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacién suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones
posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se
trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a
los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento
de los servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer
en el futuro. La actividad de explotacion econémica del servicio de la seguridad
social debia estar precedida del respeto debido a las personas e inspirado en
los principios de prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de
quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursién en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les
imponia un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad
social y empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios
da informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de
juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ahora bien, la informacion necesaria a la que alude el Estatuto Organico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la logica de los sistemas
publicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangoén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de dialogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacion definida, de manera que la eleccion pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo
malo y parcializar lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacion, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacién objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y
objetivo» de das mejores opciones del mercado».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mas de 10 afos, la jurisprudencia
del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades
de servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de
este deber es mucho mas riguroso que el que podia exigirse a otra entidad
financiera, pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la
proteccién de la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades,
en funciéon de sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de
comportamiento y dar confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus
ahorros, actuar de buena fe, con transparencia y «formadas en la ética del
servicio publico» (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacién al sistema de proteccion social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a
conocer «las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como
podria ser la existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de
beneficios pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).
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Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con
una estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada
en complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio,
lo que las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos
ultimos, no solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a
multiples variables actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que
también se enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones economicas,
sociales, educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de
sus decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado
inexperto se encuentran en un plano desigual, que la legislacién intenta
reequilibrar mediante la exigencia de un deber de informacién y probatorio a
cargo de la primera.

Por lo demas, esta obligacién de los fondos de pensiones de operar en el
mercado de capitales y previsional, con altos estandares de compromiso social,
transparencia y pulcritud en su gestién, no puede ser trasladada injustamente
a la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o
colectivas que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las
actividades de los fondos el deber de informacion y el respeto a los derechos de
los afiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Organico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informaciéon
a cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacién
suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas». (negrillas de
la sentencia).

Entonces, la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del
articulo 97 del Decreto 663 de 1993, en armonia con lo dispuesto en el 13
literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, implica la ineficacia de la
afiliacion en sentido estricto, tal como se dijo en la sentencia de casacion
CSJ SL4360-2019 y genera, como consecuencia, la de retrotraer la
situacion al estado en que se encontraba, como si el acto nunca hubiera
existido, es decir, se debe hacer la ficcion de que el traslado nunca ocurrio,
lo que conlleva, por parte de las administradoras privadas, a trasladar a
Colpensiones, el capital ahorrado junto con los rendimientos financieros,
los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus utilidades (al
efecto, pueden consultarse, entre otras, las sentencias de casacion CSJ SL
31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2208-2021 y CSJ SL2209-2021).

Asimismo, en estos asuntos, no puede exigirse una proximidad a pension,
pues esas condiciones no han sido previstas por el legislador y tampoco por
la jurisprudencia, «la violacién del deber de informacién se predica frente a
la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (sentencia

de casacion CSJ SL4025-2021).
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De otra parte, lo que se juzga en estos asuntos, es la omision en el deber de
informacion; de alli que la posibilidad de retorno al régimen de prima media
con prestacion definida no se constituye en argumento con el que pueda
avalarse la falta de esa obligacion que genera, como con antelacion se ha
dicho, la ineficacia de ese traslado conlleva a retrotraer las cosas, a su

estado inicial, es decir, como si esa accion nunca hubiera existido.

Ahora, en ese contexto decisional, advierte la Sala, brillan por su ausencia
medios probatorios tendientes a acreditar el suministro de informacion 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 aquella, pues en manera
alguna se encontré 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 plasmado en el
formulario de afiliacion a Proteccion S.A., realizado el 16 de abril de 1997,
éste no constituye en manera alguna, medio probatorio que permita inferir
que al accionante se le proporcioné la informacion adecuada y veraz en los
términos referidos precedentemente, tan solo muestra el consentimiento del
senor Rojas Sanchez, pero no, que se hubiera acreditado lo dispuesto en el
articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, en armonia con el 13
literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, lo que implica la ineficacia de la
afiliacion, sin que de las leyendas preimpresas insertadas en la documental
referida, tales como «la dfiliacién se hace libre y voluntaria, «se ha efectuado
libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo,
puedan predicarse el cumplimiento del deber de informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento exento de vicios, pero

no informado (SL1499-2020).

De otra parte, frente al argumento de Porvenir S.A., segun el cual no hay
lugar a transferir los gastos de administracion, comisiones y rendimientos,
cabe advertir que en casos como el presente, en donde procede la ineficacia
de la afiliacion al RAIS, deben retrotraerse las cosas a su estado anterior, lo

cual trae como consecuencia la devolucion de los aportes por pension junto
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con sus rendimientos financieros y gastos de administracion a
Colpensiones, aspecto sobre el cual se ha pronunciado la Sala de tiempo
atras, verbigracia, en sentencia CSJ SL, 8 sept. 2008, rad. 31989 reiterada
en la CSJ SL1501-2022:

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

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

Asimismo, el fallo de primera instancia tampoco lesiona el principio de
sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones, puesto que los
recursos que deben reintegrar el fondo privado accionado a Colpensiones
seran utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en
las reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que

descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

De igual modo, se precisa 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 asento6 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 informaciéon 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.

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, dejo sin efectos el fallo CSJ SL2440-2021 proferido por
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la Sala de Descongestion de la Sala de Casacion Laboral el 15 de junio de
2021, que habia introducido la denominada tesis de los «actos de

relacionamientor, refiriendo que:

Asi las cosas, de estimar los magistrados integrantes de -Sala de
Descongestion No. 4- de la Sala de Casacion 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.

Tampoco encuentra la Sala inconveniente alguno en la declaracion del Juez
A Quo, en torno a que Colpensiones puede obtener por las vias judiciales
que considere pertinentes en caso de verse lesionada ante las omisiones del
fondo de pensiones aqui demandado, como quiera que resulta del resorte

exclusivo de esa entidad hacerlo o no.

En otro giro, es importante destacar que en la sentencia CSJ SL2877-2020
reiterada en la CSJ SL1499-2022, se deja sentado la postura del alto
Tribunal respecto a los efectos de la ineficacia, con relacion a las
restituciones mutuas que deban hacerse los contratantes, en este caso los
sujetos de la relacion juridica de la afiliacion como lo son las

administradoras de pensiones. Al respecto dijo lo siguiente:

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746
del Codigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un
acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a derecho y
permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las
cosas al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere
celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la financiacion de
la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administraciéon y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pension minima, pues sera aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.

[...]

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pension minima,
es oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecio
aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacién con destino al
fondo de solidaridad pensional para financiar la garantia de pension
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minima, para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos
legales mensuales, asi como un fondo para el manejo de los mismos —
articulo 14 ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron
vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los
manejan las administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta
separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue
de su administraciéon; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se
financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto
510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833
de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla
que cuando se efectiie un traslado de recursos del RAIS al régimen de
prima media con prestacion definida, debe incluirse la cotizacion
correspondiente para la garantia de pensién minima.

Asi, es claro que no le asiste razon al recurrente cuando refiere que «as
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estdn en su poder»,
debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de
garantia minima en el RAIS, en la actualidad, esta a cargo de las
administradoras de pensiones.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, se reitera que la accion de
ineficacia del traslado entre regimenes pensionales es imprescriptible. En
efecto, a diferencia de los derechos de crédito y obligaciones, los hechos o
estados juridicos no estan sujetos a prescripcion. Por ello, puede solicitarse
en cualquier tiempo la declaratoria de ineficacia del acto de afiliacion, en la
medida que esta declaracion tiene como objetivo comprobar o constatar un
estado de cosas, carencia de efectos juridicos del acto desde su nacimiento,
surgido con anterioridad al inicio de la litis (CSJ SL1688-2019, y CSJ
SL4360-2019 ySL4062-2021).

Los demas medios exceptivos también se tendran como no probados, dado

el resultado del proceso y lo sennalado en precedencia.

Lo anteriormente expuesto resulta suficiente para confirmar la decision
proferida el 02 de febrero de 2022 por el Juzgado Veintidés Laboral del
Circuito de Bogota. Asi se decidira, sin costas en esta instancia ante su no

causacion.

IV. 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,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, de conformidad

con las consideraciones expuestas en precedencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia por no aparecer causadas.

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 reenvio
dispuesto por el articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40
idem.

ELVIA FIBIANA GUARIN GARCIA
gistrada

DIEGO FERN O GUERRERO OSEJO
Magistrado

DicgoRopetoeni=y™
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segtin 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

MAGISTRADA PONENTE: ELVIA BIBIANA GUARIN GARCIA
Treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidos (2022)

Proceso de Ordinario Laboral: 110013105-026-2019-00150-02

Demandante: REINALDO PATINO CORDOBA

Demandado: EMPRESA COLOMBIANA DE
PETROLEOS -ECOPETROL S.A.

En Bogota D.C, en la fecha, con la finalidad de resolver los recursos de
apelacion, la Sala Cuarta de Decision Laboral previa la deliberacion
correspondiente al proyecto sometido a su consideracion por la Magistrada

Sustanciadora, 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 de las partes, contra
la sentencia proferida por el Juzgado 1° Transitorio Laboral del Circuito de

Bogota el 22 de noviembre de 2021.
I. ANTECEDENTES

Reinaldo Patino Cérdoba promovié demanda ordinaria laboral para que se
declarara que Ecopetrol lo pensioné como beneficiario de la convencion
colectiva de trabajo suscrita con la USO. En consecuencia, solicito se
condenara a la accionada a pagar “el verdadero valor de la primera mesada
pensional”, la que establecié en $2.152.815, que incluye la totalidad de los
factores salariales, estos son, salario basico, vacaciones, prima de
vacaciones, descansos trabajados, dominicales y festivos, de acuerdo al fallo
arbitral de Ecopetrol-USO-Mintrabajo, la Convencion Colectiva de Trabajo y
el Codigo Sustantivo del Trabajo; la indexacion de la base pensional, el

retroactivo originado por la reliquidacion, reajuste de la mesada pensional,
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desde el 30 de diciembre de 2002 debidamente indexada, los intereses, la
indemnizacion moratoria por los dafios causados a la pension de jubilacion
y por aquellos emolumentos que no fueron contabilizados como factor

salarial, asi como las costas procesales.

Como fundamento de sus pretensiones, indicoé que: mediante certificado No.
23145-001421 del 23 de diciembre de 2002, fue pensionado por Ecopetrol
a partir del 30 del mismo mes y ano, por haber laborado 25 anos, 05 meses
y 24 dias, de acuerdo a los requisitos exigidos en los articulos 97, 98, 109 y
118 de la Convencion Colectiva de Trabajo vigente, fallos arbitrales y el CST;
por certificado No. 23145-000045 del 29 de enero de 2003 expedido por la
accionada establecio el monto de la pension mensual de jubilacion en
cuantia de $1.918.151 en calidad de trabajador convencional con las
disposiciones de ese estatuto, en el que determiné los factores salariales
devengados en el ultimo ano de servicios por un valor de $27.280.371, sin
que se tuviera en cuenta el salario bdsico, vacaciones tiempo dinero, Prima
de vacaciones, dominicales y festivos, los que modifican dicha cuantia en
$30.536.237, incluyendo los valores correspondientes a los mencionados

conceptos, al cual hay que aplicarle la indexacion segun el IPC.

Finalmente indico que mediante derecho de peticion del 21 de julio de 2017
solicito a Ecopetrol S.A. la revision y la reliquidacion de la pension de
jubilacion convencional, lo cual fue negado mediante oficio del 03 de agosto
de 2017 (Exp. Digital: 001.110013105026220190015000.pdf, Pags. 04 a
10).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

ECOPETROL S.A., al dar respuesta se opuso a las pretensiones. Respecto a
los hechos, admiti6 los relacionados con el reconocimiento pensional segiin
convencion colectiva de trabajo y la reclamacion efectuada en procura del

reajuste de la prestacion respecto a los demas, adujo que no eran ciertos.

En su defensa, precis6 que no es procedente que se declare un acto
cumplido por parte de la empresa y a partir del 30 de diciembre de 2002,
por el cumplimiento de los requisitos para hacerse acreedor de la misma por
plan 70, contemplado en la Convencion Colectiva vigente para esa época y

que el valor que trae el demandante es producto de un calculo matematico
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que constituye prueba elaborada y porque la empresa establecié el monto
de la primera mesada pensional teniendo en cuenta todos los factores que
constituyen salario en los términos de la Convencion Colectiva vigente para

la época y normas concordantes.

Manifest6 que no es procedente indexacion de la base pensional, ademas
que al accionante se le reconocio la pension de jubilacion a partir del 30 de
diciembre de 2002, es decir, desde el dia siguiente a su desvinculacion sin
que hubiese tenido que soportar el paso del tiempo para el goce de la
prestacion y su poder adquisitivo se hubiere menguado. Propuso como
excepciones las de falta de causa e inexistencia de la obligacion,
prescripcion» y genérica (Exp. Digital:

001.11001310502620190015000.pdf, Pags. 344 a 355).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 1° Laboral Transitorio del Circuito de Bogota en sentencia

proferida el 22 de noviembre de 2021 resolvio:

PRIMERO: DECLARAR que el sefior REINALDO PATINO CORDONA |...],
tiene derecho a la pension de jubilacién convencional a partir del 30 de
diciembre de 2002, en una suma equivalente a $1.983.968.51, conforme
se expuso.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion respecto
de las diferencias generadas por el reajuste aqui hallado con anterioridad
al 21 de junio de 2014, en consecuencia, CONDENAR a Ecopetrol S.A. a
reconocer las diferencias generadas de la reliquidacion a partir del 21 de
junio de 2014, teniendo en cuenta una mesada pensional para esa
anualidad de $3.388.676.14, mientras que la pagada por la entidad
llamada a juicio correspondi6 a $3.276.600, generandose una diferencia
a partir del afio 2014 de $112.418.

TERCERO: CONDENAR a ECOPETROL a pagar el retroactivo pensional,
generado por las diferencias aqui determinadas desde el 21 de junio de
2014, que, hasta el 31 de octubre de 2021, ascienden a la suma de
$13.726.395, suma que debera ser indexada al momento de su pago y
sobre el cual, se haran los descuentos con destino al sistema de
seguridad social en salud.

CUARTO: ABSOLVER a ECOPETROL S.A. de las demas pretensiones.

QUINTO: COSTAS EN ESTA INSTANCIA A CARGO DE ECOPETROL
S.A. Se fija la suma de $500.000 como agencias en derecho [...]».

Consideré que, tal como lo ordena el precepto convencional (109 CCT-2001-
2002), la prestacion debia calcularse conforme a lo devengado en el ultimo
ano de servicios, precisando que, si el demandante se retiré del servicio el

3
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29 de diciembre de 2002, lo propio era tener en cuenta todos los rubros que
se causaron y que tenian factor salarial, desde el 30 de diciembre de 2001

hasta el 29 del mismo mes de 2002.

En ese orden, mencioné que de acuerdo a los desprendibles de némina, el
salario basico correspondia a un total de $14.384.150, precisando que para
el mes de julio de 2002 no deveng6 ninguna suma por este concepto en la
medida que del desprendible de nomina del mes de junio se evidencia que
le fueron pagadas sus vacaciones, por lo que entendia el disfrute de las
mismas en el mes siguiente y en esa medida no habia lugar a acoger la suma
denunciada por el accionante correspondiente a $15.017.560 en la medida
en que si bien el salario diario era de $41.144, este no se debia multiplicar
por 365 dias, ya que, no todos los meses devengaba el mismo salario en

tanto que la asignacion dependia del numero de horas laboradas.

En cuanto a las vacaciones, indicé que esta acreencia no constituye salario
en la medida en que se trata de un descanso remunerado a favor del
trabajador, sin embargo téngase en cuenta que la pasiva computé $924.785
por este concepto denominado segun la relacion de la liquidacion,
vacaciones en tiempo y toda vez que no se puede desmejorar la situacion del
pensionado, habia lugar a contabilizar la mencionada suma en el ingreso
base de liquidacion, en la medida en que asi lo hizo la entidad llamada a

juicio.

Respecto al trabajo suplementario y de descanso encontro la suma de
$3.394.357; de la prima de vacaciones, computo $1.794.636 en atenciéon a
lo establecido en el articulo 97 de la Convencion Colectiva, pues esta norma
le imprimio el caracter salarial a la mencionada prestacion, ademas que asi
lo acepto o corroboro la entidad al momento de liquidar la prestacion al tener
en cuenta la suma de $1.193.176 por este concepto, sin embargo, estimé
agregar la suma de $601.460 que fueron pagadas con el sueldo del tltimo
mes laborado y que corresponden a la proporcion que se genero6 entre julio
y diciembre del 2002, dado que asi también lo ordenaba la norma
convencional que contempla esta prestacion en la medida que aquella
generada por las vacaciones concedidas y que disfruto el actor en julio
fueron pagadas en el mes inmediatamente anterior a su disfrute, esto es, en

junio del 2002 quedando pendiente el pago de esa prima que se genero por
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los meses posteriores hasta la terminacion de la relacion laboral; frente a la
prima de antigiiedad que lo fue de $1.316.608, a la prima de habitacién de
$1.801.229, prima convencional de $1.974.487 pesos, subsidio de
transporte por $720.000 y un subsidio de alimentacion de $376.000, indico
que no existia discusion o controversia alguna por el accionante frente a las

sumas adoptadas.

Del recargo nocturno obtuvo un total, segiin los desprendibles de némina
devengados por el trabajador de $2.378.553 mas $246.540 por recargo
nocturno feriado, reporte adoptado de los desprendibles para un total de
$2.625.093 sin que el demandante sea beneficiario del laudo arbitral que
fue incorporado al plenario, pues segun el mismo, tal derecho estaba
reservado para los trabajadores reclamantes sin que figure el accionante
dentro de ellos, por lo que no habia lugar a reliquidar la pension teniendo

en cuenta la prestacion concedida en el mencionado laudo arbitral.

Asi las cosas, coligido que, sumados los factores salariales enunciados, se
obtenia un salario de $28.216.441, pesos para un salario base de
$2.351.370, al cual aplico un 75% como tasa de reemplazo, obteniendo
$1.763.527, que al sumar el porcentaje del 12,5% equivalia a $220.440,
para establecer una primera mesada pensional de $1.983.968, mientras la
pasiva le reconocio el beneficio pensional en $1.918.151 encontrandose una
diferencia de $65.817. Por tanto, concluy6 habia lugar a realizar el reajuste

correspondiente.

Respeto a la excepcion de prescripcion, la encontré probada parcialmente
respecto de las diferencias causadas con anterioridad al 21 de junio de
2014, porque la reclamacion administrativa fue presentada el mismo dia y
mes del 2017 y la demanda fue radicada el 15 de enero del 2019, por lo que
el retroactivo pensional generado desde el 21 de junio del 2014 hasta el 31
de octubre del afio en curso asciende a la suma de $13.726.395, suma que
debe ser indexada al momento de su pago y sobre el cual se realizarian los
descuentos al sistema de seguridad social en salud, estimando que no hay

lugar al pago de los intereses moratorios.

Frente a la indexacion de la primera mesada pensional, sostuvo que la

pension fue reconocida desde el 30 de diciembre de 2002, dia siguiente al
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que fue terminado el contrato de trabajo sobre la base de los salarios
devengados en el ultimo ano de labores, es decir, que no se presenté una
pérdida del poder adquisitivo que afectara el valor de la mesada pensional,

razon por la cual no habia lugar a indexar esa primera mesada pensional.

III. RECURSOS DE APELACION

El apoderado judicial de la parte demandante presenté recurso de apelacion
inconforme con la decision argumentando que la prueba es documental y
no deja duda de que el actor tiene derecho, especialmente en lo relacionado
con el trabajo en dominicales y festivos porque se le reconoci6é un valor, pero
la empresa no estaba reconociendo, como ella misma lo manifiesta en un
auto de enero de 2014, el recargo del 75% al que hace referencia el articulo
179 del CST, entonces, al habérsele pagado en el Gltimo ano todos estos
pagos una suma, en este caso, de $1.175.747, seria correspondiente al 75%
del trabajo en dominicales y festivos que se le pago6 al trabajador, porque
ECOPETROL solamente reconocia en ese tiempo «el ciento por ciento en
némina y el ciento por ciento por trabajo, pero la norma hablaba del ciento por
ciento en némina, el ciento por ciento y el 75% por recargo, ese 75% es el que
no aparece en la liquidacion que hizo ECOPETROL, es claro que no aparece
porque no lo estaba haciendo». Finalmente sostuvo que en este caso si hay
lugar a indexacion, pues la pension se pagd incompleta, de modo que no
resulta aplicable la tesis expuesta en torno a que, si la pension se paga sin
lapso de tiempo entre el retiro y el pago, pues en este han trascurrido 20
anos y se debe hacer la indexacion sobre el valor reconocido como diferencia

que ha perdido poder adquisitivo.

A su turno, el apoderado judicial de Ecopetrol S.A. presenté recurso de
apelacion, indicando que al salario basico no se le puede aumentar ni
disminuir, pues la accionada lo liquid6 correctamente por el ano de servicio
que correspondia, no se entiende por qué la discrepancia en lo liquidado
pues el salario basico obedece a un valor inalterable que multiplicado por
365 dias le da el valor que obtuvo en las ganancias del Ultimo ano, entonces
no se esta de acuerdo en que haya una diferencia y que la juez de primera
instancia discrepe con la suma dada en las ganancias del Ultimo ano para

liquidar la pension de jubilacion.
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Solicito se revise esa cifra por el salario basico, pues ahi no se pueden
aumentar horas extras ni trabajo suplementario porque el salario basico es

uno solo, inalterable.

Senalo que ECOPETROL para las ganancias del tiltimo ano, tuvo como horas
extras y trabajo suplementario la suma de $5.807.962, siendo ahi donde

estan las horas extras y el trabajo suplementario.

Finalmente indicé que la prima de vacaciones se causa por las vacaciones
causadas, la que no se paga si no se el ano de vacaciones, es decir, que si
hubo un valor a pagar en vacaciones del ultimo ano, en el tltimo generado
el semestre, no quiere decir que eso causa prima de vacaciones, por lo tanto,
no esta de acuerdo con lo estimado por la a quo, de ese modo, no habia lugar
a generarse la prima de vacaciones, asi como tampoco indexacion alguna,
ya que no hay diferencia al realizar una liquidacion correcta sobre las

prestaciones del ultimo ano.

IV. 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. La parte actora, similares términos a los de la alzada,
precisando que faltaron algunos factores por incluir en la liquidacion de la
prestacion; la accionada, a su turno, tal y como lo hiciera en la apelacion

solicitdé que se revoque la sentencia de primer grado.
PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no encontrando causal de nulidad
que invalide lo actuado, le corresponde a esta Corporacion determinar si es
procedente reliquidar la pension de origen convencional que actualmente
devenga el demandante, determinando para tal efecto, los factores salariales
que deben tenerse en cuenta para su calculo, especificamente los
relacionados con el salario basico, dominicales y festivos, tiempo
suplementario y la prima de vacaciones de caracter convencional.

Finalmente, se estudiara si hay lugar la indexacion de la primera mesada.
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V. CONSIDERACIONES

Previo a descender sobre el problema juridico asi planteado, es menester
precisar que se encuentra acreditado dentro del plenario que la Empresa
Colombiana de Petréleos — Ecopetrol, mediante comunicacion 23145-
001421 del 23 de diciembre de 2002, le reconociéo al demandante una
pension de jubilacion, tras haberse acogido al denominado «Plan de
Jubilaciérn» por haber servido a Ecopetrol un total de 25 anos, 5 meses y 24
dias y tener una edad de 46 anos, tal y como lo exigia el articulo 109 de la
Convencion Colectiva de Trabajo vigente para la época. La prestacion se hizo
efectiva a partir del 30 de diciembre de 2002, en cuantia inicial de
$1.918.151, equivalente al 75% del promedio mensual ($2.273.364) del total
de ganancias en ultimo ano de servicios ($27.280.371), mas el 12.50% por
5 anos adicionales de de servicios -2.5%- (Exp. Digital:

«001.11001310502620190015000.pdf>. Pags. 21 a 23).

Tampoco es materia de discusion, que el demandante es miembro de la
Union Sindical Obrera, y por tanto, es beneficiario de la convencion colectiva
de trabajo que regulaba las relaciones laborales entre la empresa petrolera

y sus trabajadores.

En ese orden de ideas, como las pretensiones invocadas en el libelo genitor
tienen su fuente en la convencion colectiva de trabajo vigente entre enero de
2001 a enero de 2002 (pags. 105 a 257), la cual se aporto con la constancia
de su deposito legal del 12 de junio de 2001, es decir que reune los requisitos
formales y probatorios que al efecto exige para este instrumento el articulo
469 del CST que, por la naturaleza publica de Ecopetrol, el actor satisfizo el
requisito de la reclamacion administrativa exigido en el articulo 6° del
CPTSS segun qued6 documentado de paginas 12 a 14, peticion a la que se

le dio respuesta mediante escrito de folios 15 y siguientes.

Ahora bien, para resolver los problemas juridicos planteados, es de precisar
que la aludida prestacion pensional, se encuentra consagrada en el articulo

109 de la Convencion Colectiva de Trabajo, el cual dispone:

«La empresa continuara reconociendo la pension legal vitalicia de jubilacion
o de vejez, equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de
los salarios devengados en el ultimo ano de servicio a los trabajadores que
habiendo llegado a la edad de cincuenta (50) anos, le hayan prestado
servicios por veinte (20) afios o mas, continuos o discontinuos, en cualquier
tiempo, de conformidad con el Decreto 807 de 1994. Con todo la Empresa
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reconocera la pension plena a quienes habiendo prestado servicios por mas
de veinte (20) anos, reunan setenta (70) puntos en un sistema en el cual
cada ano de servicios a Ecopetrol S.A., Equivale a un punto y cada ano de
edad equivale a otro punto, esta pension de jubilacion se reconocera a
solicitud de trabajador o por decision de la Empresa (...)».

Frente lo anterior, resulta diafano que el monto de la pension corresponde
al «setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los salarios devengados
en el ultimo ano de servicios», 1o que es igual, el monto de la prestacion
equivale al 75% de lo causado en el Gltimo ano de servicios. Sobre el
alcance de dicha disposiciéon convencional, la Sala de Casacion Laboral de
la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL13585-2016, donde
explico que «no siempre lo percibido durante el tultimo ano de servicio
corresponde con lo devengado por el trabajador en ese mismo periodo, porque
bien puede suceder que lo que recibi6 comprenda el pago de derechos
causados en periodos anteriores, tal cual lo explicé esta Sala de la Corte en

la sentencia CSJ SL 12250 de 201 5».

En tal medida, estima la Sala que unicamente deben computarse para
calcular el ingreso base de liquidacion, todos aquellos emolumentos
causados en el ultimo ano de servicios y que tengan incidencia salarial y
desde luego, es decir, que de verificarse pago alguno en ese intervalo de
tiempo producto de haberse causado previamente, no debe tenerse en

cuenta para tales efectos.

Con relacion a los factores salariales reclamados por la parte actora desde
el libelo inicial y que son objeto de discrepancia en esta sede judicial,
especificamente en lo que refiere al salario basico devengado, tiempo
suplementario, dominicales y festivo, asi como la prima de vacaciones, se

encuentra lo siguiente:

Salario Basico: sobre este rubro, la parte accionada refiere que no se
computé debidamente en la sentencia de primera instancia, por tanto
solicita que sea revisado en esta instancia, a lo cual, verificados tanto el
documento denominado «LIQUIDACION GANANCIAS PARA PENSION», como
los recibos de pago correspondientes a las quincenas de los meses de enero
a diciembre de 2022 (Pags. 24 a 50), precisando que en el primero de los
documentos enunciados se encuentra como salario basico reconocido por la
entidad para calcular el monto pensional, para el mes de diciembre de 2001,

y no discutida en el proceso, la suma de $189.780,00 de modo que se
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computara para el respectivo calculo, en los demas, se encuentran
acreditados los siguientes salarios basicos o tiempo regular que devengo el

actor:

MES QUINCENA SALARIO
Diciembre $189.780,00
Enero 1 $617.160,00

2 $658.304,00

Febrero 1 $617.160,00
2 $534.872,00

Marzo 1 $617.160,00
2 $658.304,00

abril 1 $617.160,00
2 $617.160,00

mayo 1 $617.160,00
2 $658.304,00

junio 1 $617.160,00
21$1.193.176,00

julio 1 $0,00
2 $0,00

agosto 1 $576.016,00
2 $658.304,00

septiembre 1 $617.160,00
2 $617.160,00

octubre 1 $617.160,00
2 $658.304,00

noviembre 1 $617.160,00
2 $617.160,00

diciembre 1 $617.160,00
2 $658.304,00

TOTAL | $14.384.460,00

Dicha sumatoria, resulta superior a la calculada por la empresa demandada
($14.261.028), por lo que, en principio, habria lugar a su modificacion y asi

se tendra para efectos de calcular la prestacion.

Dominicales y festivos: se duele la parte recurrente por activa que el valor
a pagar por este rubro corresponde a una cifra superior a la que senaléd el a
quo, sin embargo, una vez se revisaron las nominas de pago resultan

coincidentes con las que alli se calcularon:

MES DOMINGOS Y
QUINCENA FESTIVOS
Diciembre -
Enero 1 $4.745,00
2 $46.287,00
Febrero 1 $5.143,00
2 $5.143,00
Marzo 1 $0,00
2 $5.143,00

10
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Abril 1 $0,00
2 $5.143,00

Mayo 1 $0,00
2 $87.431,00

Junio 1 $5.143,00
2 $82.288,00

Julio 1 $5.143,00
2 $46.287,00

Agosto 1 $0,00
2 $41.144,00

Septiembre 1 $46.287,00
2 $5.143,00

Octubre 1 $0,00
2 $46.287,00

Noviembre 1 $0,00
2 $87.431,00

Diciembre 1 $5.143,00
2 $5.143,00

TOTAL $534.474,00

De este modo, al no haber medio probatorio alguno que soporte lo senialado

en la alzada, éste debe permanecer incélume.

Horas extras y/o trabajo suplementario diurno y nocturno: En este
punto, de los ya referidos documentos, se pudo extraer que los valores
tenidos en cuenta para liquidar la prestacion difieren de lo que reflejan las

nominas de pago, segun se deduce de la siguiente relacion:

RECARGO RECARGO DESCANSO SBT SBT SBT

MES QUINCENA NOCTURNO NOCTl:IRNO TRABAJADO DIURNO NOCTURNO DI/NO/DO/FE
Diciembre - - - - - -
Enero 1 $68.321 $3.796 $37.956 | $43.294 $68.914 j
2 $106.974 | $24.686 $87.431 | $37.287 $76.502 $23.400
Febrero 1 $125.489 $4.114 $0 | $64.288 $73.802 _
2 $90.517 $4.114 $0 | $75.859 $45.901 j
Marzo 1 $76.116 $0 $0 | $21.858 $74.702 ]
2 $135.775 $4.114 $0 | $6.429 $85.502 ]
Abril 1 $96.688 $0 $0 | $34.715 $38.701 j
2 $74.059 $4.114 $0 | $55.287 $38.701 j
Mayo 1 $133.718 $0 $0 | $42.430 $92.702 ~
2 $106.974 | $24.686 $82.288 | $62.359 $77.403 $40.115

Junio 1 $100.803 $4.114 $0 | $75.859 $57.602
2 $65.830 | $20.572 $82.288 | $46.930 $63.002 $40.115
Julio 1 $146.061 $4.114 $0 | $30.858 $97.203 _
2 $84.345 $4.114 $41.144 | $16.072 $27.001 $6.429

Agosto 1 $0 $0 $0 $0 $0
2 $51.430 | $20.572 $41.144 | $12.858 $22.501 $9.000
Septiembre 1 $117.260 | $32.915 $41.144 $6.429 $45.001 $9.000
2 $84.345 $4.114 $0 | $19.286 $27.001 j

Octubre 1 $113.146 $0 $0 | $8.357 $92.703
2 $94.631 | $24.686 $41.144 | $72.645 $38.701 $23.401
Noviembre 1 $102.860 $0 $0 | $9.643 $73.802 ]
2 $111.089 | $53.487 $82.288 | $6.429 $40.501 $18.001
Diciembre 1 $94.631 $4.114 $0 | $19.286 $31.501 j

11
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| 2 $197.491 | $4.114 $0 [ $19.286 | $76.502 _
TOTAL $2.378.553 | $246.540 | $536.827,00 | $787.744 | $1.365.851 | $169.461

Los anteriores guarismos, arrojan un total de $5.484.976.

Prima de vacaciones: Sobre este concepto, conforme al articulo 97 de la
convencion colectiva de trabajo, constituye salario, de ahi que deba
computarse siempre y cuando se haya causado en ese ultimo, y en el caso
de marras se evidencia que le fue pagada de forma proporcional al actor en
la suma de $601.460, tal como se deduce del desprendible de némina de la
segunda quincena de diciembre de 2002, no siendo de recibo entonces lo
propuesto por el recurrente por pasiva, pues es claro que dicha prima si fue
causada en ese periodo, en todo caso, no se observa medio de prueba alguno
que derruya tal conclusion y es por ello que debe sumarse al calculo para
obtener el IBL, junto con la reconocida por Ecopetrol y tenida en cuenta
para liquidar la pension por valor de $1.193.176 reflejada en la némina

correspondiente a la segunda quincena del mes de junio de 2002.

Asi las cosas, determinados los anteriores rubros objeto de alzada se
procede a liquidar la prestacion incluyendo adicionalmente todos aquellos

que no fueron objeto de reproche, asi:

SALARIO BASICO | $ 14.384.460

VACACIONES | $ 924.785

PRIMA DE VACACIONES | $ 1.794.636

HORAS EXTRAS | $ 5.484.976

DOMINGOS Y FESTIVOS | $ 534.474

PRIMA CONVENCIONAL | $ 1.974.487

PRIMA DE ANTIGUEDAD | $ 1.316.608

SUBSIDIO DE TRANPORTE | $ 720

SUBS DE ALIMENTACION | $ 376

SUBSIDIO DE ARRENDAMIENTO | $ 1.801.229

TOTAL DEVENGADO | $ 28.216.751

PROMEDIO MENSUAL (12) | $ 2.351.396

MESADA BASE (75%) | $ 1.763.547

PUNTOS ADICIONALES POR 5 ANOSDE | $ 220.443
SERVICIOS (2,5% X 5= 12,5%)

PRIMERA MESADA | $ 1.983.990

En esa medida, la suma arrojada, esto es $1.983.990, en efecto resulta
superior a la concedida por la entidad demandada, que lo fue por
$1.918.151, pero a su vez, resulta superior a la calculada en la sentencia de
primera instancia ($1.983.968,51), motivo por el cual, se modificara tal
decision en la medida que el monto de la prestacion fue motivo de alzada

por las partes.
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Para calcular el retroactivo pensional causado por las diferencias a favor del
demandante, desde el 21 de junio de 2014, fecha no controvertida en esta

instancia, se verifica la evolucion de las mesadas y el mencionado retroactivo

hasta el 31 de mayo de 2022, asi:

CALCULO MESADA
S 1PC Varincion MESADA EcoPETROL| PIFERENCIA| No. MESADAS TOTAL
REAJUSTADA

2.002 1.983.990| $ 1.918.151]¢  65.839 |PRESCRIPCION|PRESCRIPCION
2.003 0,0699| $ 2.122.671 | $2.052.230|$  70.441 |PRESCRIPCION|PRESCRIPCION
2.004 0,0649| $ 2.260.432 | $2.185.419|$  75.013 |PRESCRIPCION|PRESCRIPCION
2.005 0,0550[ $ 2.384.756 | $2.305.618|$  79.138 |PRESCRIPCION|PRESCRIPCION
2.006 0,0485| $ 2.500.417 | $2.417.440|$  82.977 |PRESCRIPCION|PRESCRIPCION
2.007 0,0448| $ 2.612.435| $2.525.741|$  86.694 |PRESCRIPCION|PRESCRIPCION
2.008 0,0569| $ 2.761.083 | $2.669.456|$  91.627 |PRESCRIPCION|PRESCRIPCION
2.009 0,0767| $ 2.972.858 | $2.874.203|$  98.655 |PRESCRIPCION|PRESCRIPCION
2.010 0,0200/| $ 3.032.315| $2.931.687|$ 100.628 |PRESCRIPCION|PRESCRIPCION
2.011 0,0317 $ 3.128.440 | $3.024.622|$ 103.818 |PRESCRIPCION|PRESCRIPCION
2.012 0,0373| $ 3.245.130 | $3.137.440|$ 107.690 |PRESCRIPCION|PRESCRIPCION
2.013 0,0244| $ 3.324.312 | $3.213.994/$ 110.318 |PRESCRIPCION|PRESCRIPCION
2.014 0,0194| $ 3.388.803 | $3.276.345|$ 112.458 8,33 $ 936.775
2.015 0,0366| $ 3.512.833 | $3.396.259|$ 116.574 14/$  1.632.034
2.016 0,0677$ 3.750.652 | $ 3.626.186|$ 124.466 14|$  1.742.523
2.017 0,0575| $ 3.966.315 | $3.834.692|$ 131.623 14/$  1.842.718
2.018 0,0409| $ 4.128.537 | $3.991.531|$ 137.006 14/$ 1.918.085
2.019 0,0318]$ 4.259.824 | $4.118.462|$ 141.363 14/$  1.979.081
2.020 0,0380| $ 4.421.698 | $4.274.963|$ 146.735 14/$  2.054.286
2.021 0,0161|$ 4.492.887 | $4.343.790|$ 149.097 14|$ 2.087.360
2.022 0,0562 $ 4.745.387 | $4.587.911|$ 157.476 5 $ 787.382

TOTAL DIFERENCIAS| $ 14.980.244

Indexacion de la primera mesada: Sobre este puntual aspecto de la
apelacion, debe decirse que la jurisprudencia laboral avalado la indexacion
de la primera mesada pensional, toda vez que la devaluacion de los salarios
es un fenomeno que puede afectar a toda clase de pensiones por igual,
incluyendo las causadas con anterioridad a la entrada en vigencia de la
1991; de ahi

discriminaciones fundadas en la naturaleza de la prestacion o en la fecha

Constitucion Politica de que no sea dable hacer
de su reconocimiento, porque cualquier diferenciacion al respecto, resulta
injusta y contraria al derecho de igualdad (CSJ SL736-2013, reitera entre
otras muchas en la CSJ SL525-2022). Ello ha sido asi, precisamente bajo el
supuesto de que exista pérdida del poder adquisitivo del dinero, ocasionada
por el transcurso del tiempo desde la fecha del retiro del servicio hasta que

la pension se reconoce y se comienza a disfrutar.
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En suma, contrario a lo que plantea el recurrente, ésta no es automatica y
para su procedencia habra de auscultarse si el correr del tiempo entre el
momento en que se dejo de prestar el servicio y el reconocimiento pensional,
genero que con la mesada definida se concretara la pérdida del poder
adquisitivo (Sentencia CSJ SL5087-2020 y SL208-2022). En tal medida, en
el presente caso, al ser un supuesto no cuestionado, que el convocante
laboré para la demandada hasta el 29 de diciembre de 2002, y que la
pension de jubilacion convencional se le otorgd a partir del dia siguiente,
con un ingreso base de liquidacion correspondiente a lo devengado en el
ultimo ano laborado, es claro que tal suma de dinero no sufrié depreciacion,
se itera, debido a que no transcurrio tiempo entre la fecha del retiro del
servicio y la del disfrute de la prestacion pensional. Siendo ello asi, no
resulta procedente la indexacion pretendida, por cuanto no existe
depreciacion que se deba paliar o subsanar a través de esta figura, como es
su proposito. No obstante ello, procede, como asi lo determiné la juez a quo,
la indexacion de las sumas arrojadas por concepto de diferencias

pensionales.

En tal sentido, se modificara la decision de primer grado, en los términos
anteriormente expuesto. Asi se determinara, sin costas en esta instancia por

considerar que no se causaron.

VI. 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 y por autoridad

de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR EL ORDINAL PRIMERO de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de precisar que el valor de la primera
mesada pensional asciende a la suma de $1.983.990, de conformidad con
las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decision. En lo

demas se confirma el ordinal.

14



Rad. 110013105-026-2019-00150-02.

SEGUNDO: MODIFICAR EL ORDINAL SEGUNDO de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de precisar que el valor de la mesada para
el ano 2014 corresponde a la suma de $3.388.803, siendo la diferencia
frente a que reconocio Ecopetrol de $112.458, todo ello, de conformidad con
las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decision. En lo

demas se confirma el ordinal.

TERCERO: MODIFICAR EL ORDINAL TERCERO de la sentencia de
primera instancia, en el sentido de establecer que el retroactivo pensional
causado entre el 21 de junio de 2014 y el 31 de mayo de 2022, asciende a
la suma de $14.980.244, de conformidad con las consideraciones expuestas

en la parte motiva de esta decision. En lo demas se confirma el ordinal.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la decision. 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 reenvio
dispuesto por el articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40

ibidem.

ELVIA BIBIANA GUARIN GARCIA
gistrada

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Magistrado

DieaoRopestoNenitoys
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

MAGISTRADA PONENTE: ELVIA BIBIANA GUARIN GARCIA

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

Proceso de Ordinario Laboral: 110013105-027-2019-00638-01

Demandante: JUAN GABRIEL RINCON MEDINA
Demandada: AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A. -
AVIANCA.

En la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto,
la Sala Cuarta de Decision Laboral previa la deliberacion correspondiente
al proyecto sometido a su consideracion por la Magistrada Sustanciadora,

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 del mismo ano, procede la Sala de Decision a resolver
el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada judicial de la parte
demandada Avianca, contra la sentencia proferida por el Juzgado 27

Laboral del Circuito de Bogota el dia 25 de octubre de 2021.

I. ANTECEDENTES

Juan Gabriel Rincon Medina, promovié demanda ordinaria laboral, para
que se declarara la compartibilidad pensional, respecto de las pensiones
extralegal de caracter temporal reconocida por AVIANCA S.A. y la de vejez
que le fue reconocida por el ISS, hoy COLPENSIONES; como consecuencia
de lo anterior, se condenara a AVIANCA S.A. a pagar a partir del 25 de abril
de 2007, el valor de todas las «14» mesadas causadas desde el momento en
que se compartido la pension, que no hayan sido reconocidas por

COLPENSIONES, y de las que se llegaren a causar en el futuro, reajustadas
1
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en los porcentajes establecidos en la ley para pensiones; valores
debidamente indexados, junto con el pago de las agencias en derecho y

costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones senald, que estuvo vinculado
laboralmente de manera subordinada, continua y por contrato de trabajo a
término indefinido a AVIANCA S.A. del 29 de enero de 1972 al 31 de
diciembre de 2003; que su retiro se produjo por mutuo acuerdo, mediante
conciliacion efectuada el 10 de diciembre de 2003 en la inspeccion No. 9 del
Ministerio de la Proteccion Social -Direccion Territorial del Trabajo, acta No.

10.

Senaldé que, la pension del demandante fue reconocida en la aludida
conciliacion en la suma mensual de $2.526.003, correspondiente al 75%
del salario promedio del Ultimo ano, por 14 mesadas al ano, doce por cada
mes del afno, una en junio y otra en diciembre; precisando que Avianca S.A.
conmuto la aludida prestacion con la sociedad COLSEGUROS hoy ALLIANZ
SEGURO DE VIDA S.A.

Menciono6 que Avianca S.A. pago la pension extralegal hasta el momento en
que fue pensionado por el ISS hoy COLPENSIONES, segin Resolucion
18927 de 2008, quien reconocio la prestacion a partir del 25 de abril de
2007 por valor de $3.247.755. Con lo cual, se compartioé en su totalidad la
pension convencional otorgada por Avianca con la pension legal otorgada
por el ISS hoy Colpensiones, por ser esta ultima superior al valor de la
pension voluntaria a partir del 1 de enero de 2004, es decir, anterior al Acto
Legislativo 001 de 2005, pero en la pension otorgada por el ISS, hoy
COLPENSIONES, no se le reconoci6 la mesada 14 que si pagaba la pension

extralegal otorgada por Avianca.

Asegur6 que, la figura de la compartibilidad opera para todas las pensiones
voluntarias o convencionales y esta a cargo de la patronal pagar el mayor
valor existente ente dichas prestaciones, en el presente caso debe cancelar
la entidad demandada la denominada mesada 14 en los en los términos del
articulo 5° del Acuerdo 029 de 1985, aprobado por el Decreto 2879 del
mismo ano, y reiterada por el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto

758 de igual ano.
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Finalmente, indic6 que ha efectuado numerosos reclamos verbales a
Avianca para el pago de la mesada 14 objeto de la demanda los cuales
fueron resueltos por la demandada en forma negativa; y adicionalmente,
que Colpensiones paga al demandante una mesada pensional para el ano
2019 por la suma de $5.295.773 (Expediente Digital: 01 EXP 2019-638.pdf,
Pags. 2 a 10)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

AVIANCA S.A. contesté la demanda con oposicion a las pretensiones
formuladas en su contra y, en cuanto a los hechos, acepto los referentes a
la existencia contrato de trabajo con el actor, la forma en que termino el
mismo y el reconocimiento de la pension voluntaria; los demas hechos los

consider6 como no ciertos o que no le constaban.

En su defensa explico que Avianca no debe suma alguna por concepto de
mesadas adicionales o mesada catorce, toda vez que la pension extralegal
temporal que en su momento se reconocio al demandante se extinguié por
efecto de la no compatibilidad con el ISS hoy COLPENSIONES y por ende
no hay causacion de las presuntas mesadas adicionales ya que el derecho
pensional se encuentra totalmente a cargo de COLPENSIONES en los

términos de ley.

Propuso como excepciones de fondo las de «inexistencia de la obligacion y
cobro de lo no debido», «prescripcion», «compensacion» y «<buena fer. (Exp.
Digital: 01 EXP 2019-638.pdf, Pags. 74 a 82)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida el dia

25 de octubre de 2021, resolvio:

PRIMERO: CONDENAR a AVIANCA S.A. a seguir pagando la mesada 14
a la que tiene derecho el sefior JUAN GABRIEL RINCON MEDINA, desde
la fecha en que COLPENSIONES le reconocié la pension de vejez,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE la excepcion de
PRESCRIPCION en relacion con la mesada 14 causada con anterioridad
al 31 de mayo del 2016 Y SE DECLARAN NO PROBADAS LAS DE
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INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO,
COMPENSACION Y BUENA FE, propuesta por la demandada, por lo
expuesto en la parte motiva de este proveido.

TERCERO: CONDENAR a AVIANCA S.A. a pagar al senor JUAN GABRIEL
RINCON MEDINA la suma de $29’773.476 por las mesadas adicionales
de junio causadas entre el 1° de junio del 2016 y el 25 de octubre del
2021 y debera continuar pagando las mesadas adicionales de junio que
se sigan causando, conforme lo expuesto en la parte motiva de este
proveido.

CUARTO: CONDENAR en costas a AVIANCA S.A., TASENSE incluyendo
como agencias en derecho la suma de $2°000.000.

Para arribar a dichas conclusiones, consider6 que esta demostrada la
calidad de pensionado del actor por parte de Avianca en virtud del acuerdo
de conciliacion celebrado entre las partes el 10 de diciembre del 2003,
mediante el cual el demandante acord6é acogerse al plan de pension
anticipada presentado por la empresa, decision que daba por terminado el
contrato por mutuo consentimiento, a partir del 1° de enero del 2004,

incluyendo la pension concedida un total de 14 mesadas.

Mencion6 que era posible acceder de manera independiente a las dos
pensiones legal y convencional cuando esta se hubiere causado con
anterioridad al 17 de octubre de 1985 o que causandose con posterioridad
a esa fecha se hubiera expresado la compatibilidad con la pension del ISS
y en cuanto a las pensiones causadas con posterioridad al 17 de octubre de
1985, estas son compartibles salvo que se haya expresado que por decision
de las partes serian incompatibles. En ese sentido, explico que de la lectura
del acuerdo entre las partes se logra establecer que la pension reconocida
por el empleador era de caracter temporal la cual seria compartida con la
pension de vejez reconocida por el ISS momento en el cual quedaria a cargo

el empleador nicamente el mayor valor si lo hubiere.

Que al revisar la resolucion a través de la cual el ISS, hoy COLPENSIONES,
se observa que se reconocio al actor una pension de vejez en un valor para
el ano 2007 de $3.247.755 y para el ano 2008 de $3.432.552 y la prestacion
que percibia por parte de Avianca S.A. para el ano 2007 era de $3.108.830
y para el ano 2008 era de $3.285.722, es decir que la mesada reconocida
por Avianca S.A. fue inferior a la reconocida por COLPENSIONES, razén por
la cual se podria decir inicialmente que no quedé mayor valor pendiente de

pago por parte del empleador; sin embargo, debia tenerse en cuenta que si
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bien en el monto mensual de la mesada no existe mayor valor por pagar, lo
cierto es que la pension reconocida por Avianca S.A. lo fue en 14 mesadas
y la pension reconocida por COLPENSIONES se hizo en 13 mesadas

teniendo en cuenta lo dispuesto por el Acto Legislativo 001 del 2005.

Por lo anterior, consider6 que el empleador debe asumir de forma exclusiva
y en virtud de la compartibilidad pensional, el pago de la mesada adicional
de junio de la pension reconocida mediante el acuerdo conciliatorio
celebrado entre el actor y Avianca S.A., como quiera que la mesada 14 es
un derecho adquirido que no puede verse afectado ni estar a cargo de la

administradora de pensiones por disposicion expresa de la Ley.

Frente a la excepcion de prescripcion, indicé que el actor tenia derecho a
que Avianca S.A. asumiera el pago de la mesada 14 a partir de la fecha en
que se le reconocio6 la pension de vejez por parte de COLPENSIONES, esto
es desde el 25 de abril del 2007, sin embargo teniendo en cuenta que el
actor solo elevo peticion el 31 de mayo del 2019, alcanzo a transcurrir el
término trienal y por tanto se debia declarar probada parcialmente la
excepcion de prescripcion, con relacion a las mesadas causadas con

anterioridad al 31 de mayo del 2016.

En cuanto a la cuantificacion del retroactivo, tomo6 el valor de la mesada
que el actor venia recibiendo por parte de Avianca S.A. en el ano 2007 en la
suma de $3.108.830 y la reajusté anualmente encontrando que para el afio
2016 le correspondia una mesada de $4.663.322, para el ano 2017 una
mesada de $4.719.963, para el afio 2018 una mesada de $4.913.009, para
el ano 2019 una mesada de $5.069.243, para el ano 2020 una mesada de
$5.261.874 y para el afio 2021 la mesada de $5.346.064. Asi, concluyé que
se le adeuda al actor la suma $29.773.476 y que se debera continuar
pagando las mesadas adicionales de junio que se sigan causando. Todo con

la respectiva indexacion, ante la evidente devaluacion monetaria.

II. RECURSO DE APELACION

La apoderada judicial de la parte demandada interpuso recurso de
apelacion, argumentando para tal efecto, que el acuerdo de conciliacion que
existio entre las partes, si bien hizo transito a cosa juzgada y asi quedo
especificamente plasmada la voluntad de las partes en dicho documento

5
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manifestando que tal valoracion no se ajusto a las establecidas en la Ley
pues se le ha dado una denominacién, connotacion e interpretacion que en
primer lugar no era necesaria, porque resulta claro y evidente lo que se
pactd entre las partes y en segundo lugar ajeno a lo que especificamente
acordaron las partes. Resalté que lo que se acordo, se concilio, se plasmo
en el documento que ha sido mal interpretado y valorado por la Juez a quo,

fue lo siguiente en torno al presunto derecho adquirido por la mesada 14.

Por lo anterior, arguyo que si la pension reconocida al ISS o al fondo de
pensiones al cual se encuentra afiliado el ex — trabajador jubilado fue
inferior a la que venia pagando la empresa, ésta asumira la diferencia de
mayor valor en el evento en que haya lugar a ello de acuerdo con las normas
legales vigentes. Siendo claro se evidencia en el expediente, que la pension
reconocida por el ISS al demandante fue superior a la reconocida por esta
entidad y en ese evento no hay lugar de ninguna manera a la
compartibilidad. Ademas, la pension voluntaria de jubilacion fue pactada
de forma compartible, sujeta a una diferencia de mayor valor entre la
mesada, pero no al numero de mesadas, es decir, se refiere al valor bruto
del derecho pensional del demandante, pues en ningin momento esta
entidad reconocié o concedidé al demandante una mesada legal adicional
como lo hace ver al Despacho de primer grado, como un derecho adquirido,
dado que es una pension voluntaria y temporal, no el reconocimiento de un
fundamento o derecho legal como se esta declarando en este escenario,
porque asi no fue pactado y aunado a ello, la entidad no tiene la facultad
para ello, dado que la tnica para declarar este tipo de derechos es

efectivamente el fondo de pensiones al cual se encontraba adscrito.

En ese orden de ideas, expresdé que la pension legal reconocida al
demandante es la que efectivamente percibe por parte de Colpensiones, sin
que haya lugar a hacer una declaracion de caracter legal que provenga de
una entidad particular que no es un fondo ni una administradora de fondo
de pensiones, como lo es Avianca S.A., entonces mal podria declararse que
esta entidad en algun momento le concedi6 al demandante una mesada 14,
haciendo notar que en el mismo documento se expresa que se refiere
Unicamente al reconocimiento de un beneficio extra legal y temporal
condicionado al reconocimiento de la pension de vejez por parte de la

administradora de fondo de pensiones y al pago del mayor valor bruto que
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se alcanzara a percibir, en ningin momento las partes establecieron la
obligacion de reconocer mesadas extralegales adicionales pues esa no era
la voluntad de ellas. En ese orden de ideas, mediante el acuerdo de retiro
que consta en el acta del 10 de diciembre del 2003, asumi6 el pago de una
pension voluntaria con las condiciones previamente resenadas y en este
estricto sentido el apego de la Ley no puede ser motivo de reproche a una
empresa cuando pacto la compatibilidad de una condicion de mayor valor,
en el evento en que la pension reconocida al demandante en su valor neto
o bruto fuera inferior existia una voluntariedad, sin embargo ese requisito

pactado entre las partes no se da en este caso.

Insistio en que la compartibilidad qued6é Unicamente frente a un mayor
valor bruto, sin que en ningin momento pueda asumir esta entidad una
mesada adicional, de modo que no existe ninguna obligacion de asumir ni
siquiera el pago parcial ni el vitalicio, ni ninguan tipo de retroactivo, porque
esta y se encuentra demostrado en el expediente que la pension reconocida
por el ISS es superior a los $3.247.000 y la que percibia el demandante era
de $3.108.830, al ser superior la reconocida por el ISS se descarta cualquier

posibilidad u obligacion de compartibilidad por parte de esta entidad.

Finalmente menciond, que la pension es voluntaria, es extralegal y no
reemplaza la pension legal, entonces no es un derecho adquirido, ese
derecho se extinguid porque no se compartié nunca con la pension de vejez,
al no existir una obligacion de compartibilidad no existe ningin asunto mas
alla que estudiar si existe o no existe una obligacion de Avianca S.A., pues
la extincion de ese derecho genera como consecuencia, que cualquier
eventual derecho accesorio bajo el principio de que lo accesorio sigue lo
principal, no naci6 nunca a la vida juridica porque no existio ninguna
obligacion de compartibilidad, el actor no es beneficiario de una mesada 14
y el acuerdo suscrito entre las partes sefialé expresamente una condicion,
cuando indicé que estaba sujeto a las normas legales vigentes y solo si
existia mayor valor frente a lo que reconociera el ISS. Adicional a lo anterior,
a la fecha en que el actor causo la pension legal de vejez, el goce de la
mesada 14 se habia limitado en razén a la reforma introducida por el Acto
Legislativo 001 del 2005 y solo las pensiones que no superaban los 3 SMLV

tenian derecho a percibir, caso que no era el suyo.
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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 accionada Avianca S.A. presento
alegaciones solicitando se revoque la decision de primer grado. La parte

actora solicité a su turno, que se confirme.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no encontrando causal de nulidad
que invalide lo actuado, corresponde a esta Corporacion, establecer si
procede el reconocimiento de la mesada 14 que venia reconociendo el

empleador con la pension voluntaria y temporal reconocida.

III. CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, es de advertir que se
encuentra acreditado dentro del plenario que la Avianca S.A. mediante
conciliacion celebrada el 10 de diciembre de 2003 ante el Ministerio de la
Proteccion Social - Direccion Territorial del Trabajo (Pags. 12 a 14 y 87 a

90), reconocio pension temporal al demandante en los siguientes términos:

PRIMERO: EL TRABAJADOR, labor6 para LA EMPRESA durante el tiempo
comprendido entre 9 de Enero de 1972 y 31 de Diciembre de 2003 en forma
continua, a través de un contrato de trabajo y en razén a la propuesta de un
plan de pensién anticipada presentado por la empresa y aportada con la ACAV
seglin acta de acuerdo convencional del 2 de Octubre de 2003, decide de
manera libre y voluntaria dar por terminado el contrato de trabajo a partir del
dia 17 de marzo de 2004, decisién que al ser aceptada por la empresa convierte
la terminacion del contrato en mutuo consentimiento.

SEGUNDA: La empresa reconocera por esta conciliacién al trabajador una
pension de caracter temporal por la suma de (DOS MILLONES QUINIENTOS
VEINTISEIS MIL TRES PESOS ($2.526.003) mensuales (75% de su salario
promedio del ultimo ano) a partir del 1 de Enero de 2004, correspondiente a
un total de 14 mesadas (Doce, una por cada mes y 2 adicionales pagaderas asi
una en Junio y otra en Diciembre). Esta pensiéon tendra los incrementos que
decrete el gobierno nacional para las pensiones a partir del 1 de enero de 2.004,
asi como también para los afios subsiguientes. En caso de que al momento del
retiro el promedio salarial del Glltimo ano se hubiese aumentado el valor de esta
pension sera reajustado.

Esta pension se causara hasta la fecha en que se reconozca por parte del ISS
o el Fondo de Pensiones al cual se encuentra afiliado el trabajador o hasta el
momento de su muerte o hasta el momento de su invalidez, lo que ocurra
primero, en cualquiera de estos casos Avianca quedara completamente
exonerada de cualquier obligacion, siempre y cuando que la pension reconocida
por el ISS o el Fondo Privado de Pensiones respectivo sea igual o mayor.
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De acuerdo con lo establecido en la Ley 797 de 2.003, si el extrabajador
beneficiario de esta pension de jubilacion voluntaria otorgada por la empresa
mediante este acto, no ha solicitado ante el ISS o al Fondo Privado de Pensiones
al cual se encuentre afiliado la pension de vejez en el término de 30 dias
después de haber cumplido los requisitos legales para acceder a dicha pensién
(55 anios de edad si es mujer y 60 anos de edad si es hombre), la Empresa lo
hara a su nombre para lo cual el extrabajador jubilado ratifica en este acto que
autoriza Avianca S.A. a adelantar los tramites correspondientes. En igual forma
autoriza que los pagos de mesadas que haya hecho la empresa de mas sin estar
obligada a ello y que sean reconocidos posteriormente en forma simultanea por
el ISS o el Fondo Privado de Pensiones al cual se encuentre afiliado, le sean
reconocidas y pagadas directamente a Avianca S.A.

Por lo anterior, si la pension reconocida por el I.S.S. o el Fondo de Pensiones al
cual se encuentra afiliado el extrabajador jubilado fuere inferior a la que le
venia pagando la Empresa, ésta asumira la diferencia del mayor valor en el
evento en que haya lugar a ello de acuerdo a las normas legales vigentes.

Igualmente, el empleador continuara cancelando los aportes para pensionen
su totalidad hasta el dia que cumpla los 55 anos de edad si es mujer o 60 afnos
de edad si es hombre, ocurra la muerte o se declare la invalidez. Estas sumas
seran reajustadas en los mismos porcentajes y fechas en que se reajusten las

pensiones de vejez, de acuerdo con lo que prevean las normas aplicables».

Tampoco se discute que el ISS hoy Colpensiones, mediante Resoluciéon No.
018927 del 28 de abril 2008, reconocio pension de vejez a Juan Gabriel
Rincon Medina, a partir del 25 de abril de 2007 en cuantia inicial de
$3.247.755, ello en aplicacion del Acuerdo 049 de 1990, por ser beneficiario
del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, cuyo retroactivo fue girado a la ex empleadora Avianca S.A. (fls. 16y

91).

Lo anterior pone de presente que la pension de vejez resultd ser superior a
la concedida por el empleador Avianca S.A., en la medida que aquella
prestacion voluntaria reajustada al anio 2007 ascendid a la suma de

$3.108.830.

De conformidad con los medios probatorios expuestos, se arriba a la
conclusion de que el acuerdo conciliatorio celebrado entre las partes
demuestra en forma fehaciente que fue la intencion de las partes, en forma
voluntaria, pactar el reconocimiento de una pension con ese caracter
[voluntaria] con limite temporal sujeta a condicion resolutoria, que no fue
otra que el reconocimiento de la pension de vejez de caracter legal que
asumiera el ISS siempre y cuando cumpliera los requisitos legales para

acceder a ella.

La citada prestacion no se concedi6 en virtud del cumplimiento de
requisitos legales ni extralegales, sino que su génesis fue la voluntad libre

9
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de las partes para convenirla, siendo ellos quienes establecieron su
naturaleza y su caracter temporal, quiere decir ello, que no se violo ni se
actuo en contra del ordenamiento legal, sino que, simplemente, se anticipo
el pago de las mesadas previo el reconocimiento de la pension de vejez, de
lo que se deriva un plus respecto de la expectativa legal que tenia y que en
ultimas se cumplio, pues la entidad de seguridad social asi la reconocio, de
lo que se deriva que no hay vulneracion a derecho adquirido alguno, sino el

estricto cumplimiento de los parametros acordados entre las partes.

Ahora bien, al producirse el evento de la condicion resolutoria pactada en
el acuerdo conciliatorio, se concluye que fenece la obligacion pactada, sin
que ello derive en la violacion de derechos adquiridos, pues éstos fueron de
caracter temporal o transitorio, por lo que el ingreso a su patrimonio de su
importe también lo fue con tal calidad. Es por ello, que no hay lugar a
asignar la calidad de vitalicia a la pension reconocida por el empleador al
accionante y con ello pretender la compartibilidad de las pensiones, con
base en el reconocimiento realizado por el ISS, conforme se pretende en la
demanda, pues se itera su naturaleza fue temporal y se sujeto al

cumplimiento de la condicion resolutoria pactada entre las partes.

La anterior tesis, ha sido expuesta por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en la sentencia radicada al No. 42439 del 24 de

julio de 2013, donde senalo:

«Sea lo oportunidad para reiterar, en aras de la funcion unificadora de la
jurisprudencia que tiene a cargo esta Corte, que las figuras de
compartibilidad y compatibilidad posible entre la pension por
cuenta del empleador y la del ISS regulada por el articulo 18 el
Acuerdo 049 de 1990 no aplican para las pensiones voluntarias
de caracter temporal, pues tal regulacion esta hecha para el evento en
que tales pensiones tengan la posibilidad de concurrencia, la cual se ha
de descartar de plano, por obvias razones, si la pensiéon asumida por el
empleador es de cardcter temporal hasta tanto se otorgue la del ISS».

A su vez, en la misma decision se pronuncié frente al hecho de que tal
situacion no viola el principio de progresividad ni constituye una violacion

a derechos adquiridos, en los siguientes términos:

No esta demas precisar por la Sala que el principio de progresividad de los
derechos laborales guarda relacion con el respeto a los derechos minimos
contenidos en el ordenamiento juridico laboral y de seguridad social. Por

1 En igual sentido la citada Corporacién se habia pronunciado en las sentencias 17054 del 13 de marzo de 2002 y la 16690 del
27 de febrero de 2002, entre otras.

10
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tanto, si el empleador decide reconocer una pensién voluntaria, sin
perjuicio de la establecida en la ley o de cualquier otra de caracter
extralegal existente, no se viola este principio si este la reconoce de
forma transitoria como sucedid en el sublite, dado que tal
reconocimiento de todas maneras implicaria un plus respecto de que lo
que ya existia en favor del trabajador. Ademas, que puede haber derechos
adquiridos de caracter temporal o transitorio, por lo que su ingreso al
patrimonio sera, igualmente, de caracter temporal.

A partir de ello, al estar claramente estipulado y sin discusiones que la
pension otorgada por el empleador de forma anticipada, voluntaria y
caracter temporal, no es posible sujetarla a la compartibilidad consagrada
en los articulos 5 del Acuerdo 029 de 1985, aprobado por el art. 1 del
Decreto 2879 de ese ano, y 18 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
art. 1 del Decreto 758 del mismo ano, tal y como lo explico esta Sala de

Casacion en fallo CSJ SL473-2019, en el que enseno:

(...) aquel pago espontaneo, acordado de manera autéonoma, al tener otras
caracteristicas entre ellas la de su temporalidad, impedia pregonar la
compartibilidad de que trata el mencionado articulo 18 del Acuerdo 049 de
1990, en tanto dicha disposicion la prevé tratandose de pensiones
permanentes.

En otras palabras, el hecho de que la erogacion mensual se hubiere acordado
de manera restringida en el tiempo (hasta cuando el ISS reconociera la
pension de vejez), no le restaba el caracter de pension, aunque dicha cualidad
impedia que frente a tal pago se pudiera hablar de compartibilidad.

Como lo memoro la providencia atras aludida, en sentencia SL15828-2015,

se adoctrin6 mas ampliamente sobre el punto:

En la situacién establecida por el ad quem, no cabe duda de que la pension
asumida por el empleador fue de caracter voluntario y temporal, y que nacio
a partir del acuerdo conciliatorio, donde se dejo registrado que el motivo del
retiro del trabajador fue «jubilaciéon anticipada»; luego, como lo asent6 esta
Corte, en la sentencia CSJ SL del 24 de julio de 2013, No. 42439, y reiterada
en la SL 2260 de 2014 (...).

(...)

Sea lo oportunidad para reiterar, en aras de la funcion unificadora de la
jurisprudencia que tiene a cargo esta Corte, que las figuras de
compartibilidad y compatibilidad posible entre la pension por cuenta del
empleador vy la del ISS regulada por el articulo 18 el Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el D. 758 de 1990, no aplican para las pensiones voluntarias
de caracter temporal, ver en este sentido, las sentencias precitadas, cuyo
pasaje pertinente de la primera se trascribe enseguida (...). (Subraya la Sala)

‘...tal regulacion estd hecha para el evento en que tales pensiones tengan la
posibilidad de concurrencia, la cual se ha de descartar de plano, por obvias
razones, si la pension asumida por el empleador es de cardcter temporal
hasta tanto se otorgue la del ISS".

11
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Dicha tesis se ha venido reiterando entre otras, en las sentencias CSJ
SL594-2018, SL5137-2019 y recientemente en las CSJ SL1644-2020 y CSJ
SL4749-2020, senalandose que este tipo de prestaciones constituyen un
beneficio, una prerrogativa que el empleador concede, en forma libre,
voluntaria y sujeta a extincion mucho antes de que el sistema de seguridad
social, con fundamento en la ley, reconozca la pension de vejez,
precisandose: «sin que pueda considerarse que el reconocimiento en cuantia
inferior a la que se extinguié constituya un retroceso, pues el derecho
precedente, se reitera, era un beneficio voluntario, temporal, que se extinguia
ante el cumplimiento de la edad para la pensién a cargo del sistema», maxime
cuando en el caso que nos ocupa la prestacion reconocida al actor por
Colpensiones resulté superior a la concedida por Avianca S.A. en la referida

conciliacion, cumpliéndose con la condicion alli pactada.

En los términos expuestos, se sigue que no hay lugar a la procedencia de la
pretension invocada en la demanda, pues al no ser compartible la pension
no hay lugar a la mesada adicional que alli se reclama y, por tal razon, se
dispondra revocar la sentencia impugnada. Asi se decidira sin costas en
esta instancia por considerar que no se causaron, las de primera instancia

corren a cargo de la parte actora.

IV. 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: REVOCAR la sentencia de primera instancia, para en su lugar
absolver a la demandada AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO -
AVIANCA. S.A. de todas y cada una de las pretensiones de la demanda, de
conformidad con las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta

decision.

12
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion. Las de

primera instancia 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 reenvio
dispuesto por el articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40

idem.

ELVIA IAN UA GARCIA
istrada

DIEGO FERNANDOD GUERRERO OSEJO

Magistrado
Dieao W=y .
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firma escaneada segtn articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.

13



Rad. 110013105-033-2018-00326-01

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

MAGISTRADA PONENTE: ELVIA BIBIANA GUARIN GARCIA

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

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105-033-2018-00326-01

Demandante: PEDRO ANTONIO POVEDA CORTES

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, PORVENIR S.A Y SKANDIA S.A.

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

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 del mismo ano, procede la Sala de Decision a revisar
los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas contra la
sentencia proferida por el Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota el 28
de julio de 2021. Asimismo, revisara el aludido fallo en el grado

jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones (art. 69 CPTSS).

I. ANTECEDENTES

Pedro Antonio Poveda Cortés, llamé a juicio a Colpensiones y a las
Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias —~AFP, Porvenir S.A. y
Old Mutual S.A. (hoy Skandia S.A.) con la finalidad de que se declarara la
nulidad del traslado de régimen realizada el dia 01 de noviembre de 1996;
en consecuencia, ordenar a Old Mutual S.A. y a Porvenir S.A., trasladar a
Colpensiones la totalidad del dinero que se encuentra depositado en su

cuenta de ahorro individual junto con los rendimientos financieros, y bonos
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pensionales, asi como la realizacion de todas las gestiones pertinentes
encaminadas a anular el traslado de régimen aprobado el 01 de noviembre
de 1996 del ISS a la AFP Horizonte S.A y posteriormente a la AFP Old
Mutual, hoy Skandia S.A., asi como también se ordene recibirlo en
Colpensiones sin solucion de continuidad. Por ultimo, solicito se les

condene en costas, mas lo extra y ultra petita.

Como fundamento de sus pretensiones, indicé que nacio el 13 de julio de
1959, afiliandose al ISS el dia 08 de abril de 1988. Informé que el dia 01 de
noviembre de 1996, encontrandose vinculado como trabajador dependiente
se traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida -RPMPD
administrado por el ISS al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad —
RAIS, mediante afiliacion a la AFP Horizonte; que posteriormente se afilié a
la AFP Skandia, sin embargo, su decision no estuvo precedida de la
suficiente ilustracion por parte de esta AFP; que el traslado de régimen que
llevada a cabo el 01 de noviembre de 1996 del ISS a la AFP Horizonte y
posteriormente a la AFP Skandia se destaco por la indebida informacion de
los fondo privados que llevo a convencerlo que se trasladara de régimen

pensional.

Adujo, que Porvenir S.A. no le inform6 antes del 13 de julio de 2011 acerca
de la imposibilidad de trasladarse cuando le faltaren diez afios o menos para
cumplir la edad minima para adquirir el derecho a la pension; que el 01 de
marzo de 2014, contando con mas de 54 anos, se trasladé de la AFP
Porvenir S.A. a la AFP Skandia, por lo que el dia 24 de abril de 2018, solicito
a Skandia S.A hoy Old Mutual S.A. su traslado de Régimen hacia
Colpensiones; el dia 26 de abril de 2018 hizo lo mismo en Porvenir S.A. y
finalmente menciono6 que elevo derecho de peticion a Colpensiones el dia 03
de mayo de 2018, solicitando su traslado de Régimen desde Porvenir S.A.

(Exp. Digital: «01. EXPEDIENTE DIGITAL.pdfs. Pags. 83 a 100).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones,
contesto la demanda aceptando los hechos referentes a la edad del actor y
su traslado del RPMPD al RAIS, asi como los relativos a las distintas

solicitudes efectuadas por el demandante; respecto de los demas, adujo no
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ser ciertos o no constarle. Con relacion a las pretensiones, se opuso a las

mismas.

En su defensa explico que al demandante no le asiste derecho a lo
pretendido, ya que se encuentra inmerso dentro de una prohibicion legal,
establecida en el articulo 29 de la Ley 797 de 2003, para poder efectuar el
traslado de régimen pensional, al contar con 59 afnos al momento de
solicitar el traslado; que el accionante permanecio en el RAIS por mas de 22
anos, por lo que el mismo sabia que queria permanecer en el RAIS, y solo
hasta que se dio cuenta que su decision no era la que esperaba fue que
quiso regresar al RPMPD, hecho que no es responsabilidad de Colpensiones
pues el actor tenia pleno conocimiento de lo que hacia y no se demostré que

existiera algtin vicio de consentimiento al momento de su afiliacion al RAIS.

Propuso como excepciones de mérito las de «inexistencia de la obligacién»,
«excepcion error de derecho no vicia el consentimiento», «buena fe,
«prescripciony, e «annominada o genéricar (Exp. Digital: «01. EXPEDIENTE
DIGITAL.pdfs. Pags. 122 a 138).

Old Mutual S.A., contesto la demanda aceptando los hechos relacionados
con la edad del actor y su afiliacion a la AFP, Skandia S.A., asi como lo
relativo a las semanas cotizadas al ISS a efectuadas por el demandante;
respecto de los demas, adujo no ser ciertos o no constarle. Con relacion a

las pretensiones, se opuso a las mismas.

En su defensa explico que el actor no allegd prueba alguna de las razones
de hecho que sustentan la nulidad de la afiliacion al RAIS, adujo que la
nulidad pretendida por el accionante no puede ser otra que la nulidad
relativa, pues no se cumplen los supuestos de hecho necesarios para argiir
una nulidad absoluta, como lo seria el objeto o causa ilicita, la omision de

algun requisito o formalidad o la incapacidad absoluta.

Propuso como excepciones de fondo las de «prescripcién», «prescripcion de la
accion de nulidad» y «cobro de lo no debido por ausencia de causa e
inexistencia de la obligaciéon», «prescripcions, e «innominada o genérica» (Exp.

Digital: «01. EXPEDIENTE DIGITAL.pdf>. Pags. 188 a 218).
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Porvenir S.A., contesté la demanda aceptando los hechos concernientes a
la edad del actor, asi como a la respuesta a la solicitud efectuada por el
demandante a la entidad; respecto de los demas, adujo no ser ciertos o no

constarle. Con relacion a las pretensiones, se opuso a las mismas.

En su defensa explico que la informacion suministrada al demandante se
encuentra acorde con las disposiciones legales y por la vigilancia y control
que sobre ellas ejerce la Superintendencia Financiera de Colombia. Afirmé
que el recurrente tomo6 una decision informada y consciente, y en sefial de
ello suscribio6 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 régimen de ahorro individual con solidaridad, no obstante
recordo que desde el veintiocho (28) de febrero de dos mil catorce (2014) el
demandante se encontraba afiliado a la AFP Old Mutual, por lo que los
dineros y rendimientos de la cuenta individual fueron trasladados en su

totalidad, estando su cuenta inactiva y saldos en ceros en Porvenir S.A.

Propuso como excepciones de fondo las de «prescripcion», «prescripcion,
«falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas»,
«buena fe», «prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo,
«enriquecimiento sin causa» e «annominada o genérica»r (Exp. Digital: «O1.

EXPEDIENTE DIGITAL.pdf». Pags. 282 a 297).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia proferida

el veintiocho (28) de julio del ano dos mil veintiuno (2021), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA DEL TRASLADO al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, administrado por la AFP
PORVENIR S.A., y con esto a la afiliacion realizada el 1 DE
NOVIEMBRE DE 1996 al Sr. PEDRO ANTONIO POVEDA CORTES,
identificado con cédula de ciudadania N° 7.302.418.

SEGUNDO: DECLARAR que el Sr. PEDRO ANTONIO POVEDA
CORTES, identificado con cédula de ciudadania N° 7.302.418, se
encuentra efectivamente afiliada a la administradora del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida - ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-.

TERCERO: ORDENAR a SKANDIA S.A OLD MUTUAL, realizar el
traslado de los dineros existentes en la cuenta de ahorro individual
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del Sr. PEDRO ANTONIO POVEDA CORTES, identificado con cédula
de ciudadania N° 7.302.418, a COLPENSIONES, junto con sus
respectivos intereses, rendimientos, y cuotas de administracion.

CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONES recibir el traslado de las
sumas anteriormente descritas, asi como reactivar la afiliacion del
Sr. PEDRO ANTONIO POVEDA CORTES.

QUINTO: ORDENAR a AFP PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A. OLD
MUTUAL, a realizar el traslado de las cuotas de administraciéon, por
el tiempo en que el demandante estuvo afiliado de manera
proporcional a cada una de las AFP y a cargo de su propio patrimonio.

Para esto se CONMINA a COLPENSIONES a efectos de realizar las
gestiones necesarias a fin de obtener el pago de tales sumas.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS, las excepciones de inexistencia
del derecho y prescripcion, de conformidad con la parte motiva de
esta sentencia.

SEPTIMO: COSTAS de esta instancia a cargo de la demandada AFP
PORVENIR S.A., y SKANDIA S.A. Se fijan como Agencias en Derecho
la cantidad de TRES (3) S.M.L.M.V. por parte de AFP PORVENIR. Y
para SKANDIA S.A. la cantidad de DOS (2) S.M.L.M.V. [...].

Para arribar a la anterior conclusion, indicé que al haberse efectuado la
afiliacion del demandante en el anno 1996, la AFP tenia el deber de describir
las caracteristicas, condiciones de cada régimen, junto con las
consecuencias de un traslado entre los mismos; de igual manera la AFP
debié suministrar los elementos para el afiliado comprendiera de manera
objetiva y logica el funcionamiento de ambos regimenes; y pese a que el
demandante suscribié formularios de afiliacion con la AFP Horizonte en
septiembre de 1996, con la AFP Porvenir S.A. en el ano 2000 y con Skandia
S.A. el 25 de enero de 2014, y, en los mismos se consigna una leyenda
respecto a la voluntad del afiliado con la simple suscripcion de la solicitud,
de los mismos no es posible acreditar que se dio una asesoria informada de
la decision tomada por el actor. Asi las cosas, precis6 debian analizarse
otros medios probatorios para determinar si en la realidad, el acto juridico
de cambio de régimen estuvo precedido de la ilustracion minima establecida
por la ley. Concluy6 asi, que, de las pruebas recaudadas, no era posible
determinar que las AFP brindaran la informacion necesaria y transparente
para que la afiliacion del demandante al RAIS se haya realizado de manera
libre y voluntaria, reiterando que el formulario de afiliacion era insuficiente
para determinar el tipo de informacion que el afiliado recibio, este implicaba
Unicamente que hay un consentimiento del usuario, pero el mismo no es

informado. En ese orden, como la AFP no demostr6 que brindo la



Rad. 110013105-033-2018-00326-01

informacion necesaria y transparente al demandante, habia lugar a declarar
la ineficacia del traslado entre regimenes y con las consecuencias anotadas

en precedencia.

II. RECURSO DE APELACION

La apoderada judicial de la demanda Porvenir S.A., presento recurso de
apelacion, solicitando se revoque la decision total o parcialmente,
argumentando para tal efecto, que no se acreditaron las causales que
demostraran la ineficacia de traslado, toda vez que la AFP brindé una
informacion eficaz velando por los derechos del actor al momento de realizar
el cambio de régimen pensional, aduciendo que ello estuvo precedido de

una decision libre y consentida por parte del demandante

Expuso que si bien, las Altas Cortes han manifestado que el formulario no
es fuente que prevé el libre consentimiento, la entidad no se encuentra de
acuerdo con tal criterio ya que el documento se presume autentico conforme
a lo dispuesto con los articulos 243 y 242 del CGP y de igual manera, dicho
documento no fue tachado por la parte actora. Resalté que el demandante,
no solo firmoé un formulario de afiliacion con Horizonte S.A, sino también lo
diligencié en su momento formulario con Porvenir S.A. En se sentido,
esgrimio que la exigencia de dejar por escrito informacion suministrada,
nacié con posterioridad legal y jurisprudencial a la afiliacion de la parte
actora con la AFP, sin embargo, como se constaté en interrogatorio de parte
absuelto por el actor, un asesor de Porvenir S.A. atendio la firma del

formulario.

Agrego, que el afiliado también cuenta con una serie de deberes que no
atendio el accionante; y en ese orden, solicité que, de acceder a la ineficacia
de traslado, se revoque totalmente la condena en costas y gastos de
administracion al haber realizado una buena gestion de las sumas

recaudadas.

La apoderada judicial de Skandia S.A., presentdé recurso de apelacion,
solicitando se revoque la decision, para ello adujo que, el traslado efectuado
por el demandante del RPMPD al RAIS se efectu6 de manera libre y

voluntaria, como el mismo actor lo expreso en el interrogatorio de parte al
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expresar que simplemente recibié una recomendacion de su empleador al
momento de realizar la afiliacion, por lo que la AFP no tuvo injerencia ni en
el traslado inicial, ni en el traslado posterior. Denotando asi, que el
formulario de afiliacion no es la Unica prueba que obra dentro del
expediente, ademas, del dicho del demandante se puede extraer que conocia
de caracteristicas propias del RAIS que no se presentan en el RPMPD, como

lo es la realizacion de aportes voluntarios.

Indico, que los actos de relacionamiento que tuvo el demandante revelaron
la voluntad de permanencia, como lo fue el traslado dentro del mismo
régimen, especificamente desde Porvenir S.A. a Old Mutual S.A. y frente al
cual, el demandante no manifest6é inconformidad respecto de los extractos

que se le remitian y que recibio.

Agrego, que dentro del formulario de afiliacion si obra la firma y el nombre
del asesor que realizo el traslado, por lo que estimo6 que la entidad cumplio
a cabalidad con su deber de informacion de forma verbal y escrita. De modo
que la inconformidad del demandante radica en el posible monto pensional
que recibiria en el RAIS, sin embargo, ello no resulta suficiente para

declarar la ineficacia de la afiliacion.

Finalmente, solicito que, de ser confirmada la sentencia, se revoque lo
concerniente a los gastos de administracion, seguros provisionales y
descuentos pertinentes por seguros provisionales, dado que estas sumas
fueron invertidas de la forma en que la Ley lo senala y ya no se encuentran

en las cuentas entidad.

El apoderado judicial de Colpensiones presenté recurso de apelacion,
solicitando se revoque parcialmente el fallo proferido, aduciendo para tal
efecto que la entidad eventualmente se puede ver afectada economicamente,
en vista de que se desconoce si el ahorro del accionante alcance a cubrir la
prestacion que se llegare a reconocer, en el mismo sentido, expresé que de
acuerdo a lo expuesto durante el proceso, se logré6 demostrar el
cumplimiento del deber de informacion al momento del traslado, aun
ocurriendo una carga desproporcionada para las AFP de demostrar su

diligencia al momento del cambio de régimen del actor.
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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 CPTSS, la parte
accionada presento alegatos en similares términos a los expuestos en sus
respectivas contestaciones de demanda, asi como en los recursos de alzada.

La parte actora guard¢ 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 del traslado realizado por PEDRO
ANTONIO POVEDA CORTES del RPMPD al RAIS administrado por
Proteccion S.A. y como consecuencia de lo anterior, en caso de ser positiva

dicha pretension, asignarle los efectos juridicos que ella conlleva.

III. CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, es de precisar que no se
discuten en el recurso de apelacion los siguientes supuestos facticos: i) que
el demandante nacio el 13 de julio de 1959; que ii) el 08 de abril de 1988 se
afilio al ISS, entonces administrador del régimen de prima media con
prestacion definida, y que ii) el 12 de septiembre de 1996 se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad, a través de la AFP Horizonte
S.A., hoy Porvenir S.A. (Exp. Digital: «01. EXPEDIENTE DIGITAL». Pags. 22,
24 y 300).

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 anos de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993,

en los términos sefnalados en la sentencia C-789 de 20021.

! 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 s6lo podrian
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Bajo ese entendido, se tiene que el demandante alcanz6 la edad de 62 anos
el 13 de julio de 2021, procediendo a solicitar su traslado y/o nulidad de la
afiliacion, mediante peticiones dirigidas a Colpensiones, el 30 de mayo de
2018, a Porvenir S.A. el 26 de abril de 2018 y a Old Mutual S.A., hoy
Skandia S.A. el 24 de abril de 2018 (Pags. 30 a 58, ib.), 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 anos de servicios
para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -01 de abril de 1994,
pues para esa data, segun la historia laboral aportada a los autos, tenia
135,57 semanas cotizadas al sistema general de pensiones (Pag. 24, ib.),
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 y/o
ineficacia del traslado realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida-RPMPD al de Ahorro Individual con Solidaridad-RAIS, ello, al
senalar que se encuentra viciado el acto de afiliacion, por infraccion a los
deberes de informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, de asesoria y de

buen consejo.

Al respecto, se precisa, que el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establece que los trabajadores tienen la opcion de elegir «libre y
voluntariamente», el régimen que mas les convenga; expresion que,
conforme a lo dicho por la Sala de Casacion Laboral, supone conocimiento,
que se alcanza, cuando se sabe de forma completa, las consecuencias que

el acto de traslado acarrea.

Asi, no puede entenderse que existe una manifestacion libre y voluntaria,
cuando se desconoce la incidencia de esa accion frente a los derechos
prestacionales, siendo obligacion de las administradoras, brindar una
informacion clara y suficiente de los efectos que genera el cambio de

régimen, so pena de declararlo ineficaz.

trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la Ley
797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afno 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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Aunado a ello, desde el nacimiento de las administradoras del régimen de
ahorro individual, se les impuso la obligacion de suministrar informacion
necesaria para lograr la mayor transparencia, como lo dispone el Decreto
663 de 1993, para garantizar una afiliacion libre y voluntaria, lo que implica
realizar una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y
servicios de cada uno de los regimenes pensionales, para que el potencial

afiliado tenga conocimiento frente a los mismos y pueda compararlos.

Respecto del deber de informacion, en la sentencia de casacion CSJ

SL1688-2019, se anoto:

1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos
de pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar
informacion necesaria y transparente

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este
fin, la Ley 100 de 1993 diseni6 un sistema complejo de proteccién pensional
dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes:
el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD),
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las
sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores
tienen la opcién de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que
mejor le convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es
obstruida por el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como
paralelamente el articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales
que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador a
su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad
social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de
nuevos actores de caracter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los
ahorros de los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio
publico esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes
que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre
y voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
necesariamente presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar
cuando se saben a plenitud las consecuencias de una decision de esta
indole. De esta forma, la Corte ha dicho que no puede alegarse «que existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos
prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple
expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que
documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio
de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-
2014).

10
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En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del
Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribié en el
numeral 1° del articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informaciéon suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones
posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se
trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a
los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento
de los servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer
en el futuro. La actividad de explotacion economica del servicio de la seguridad
social debia estar precedida del respeto debido a las personas e inspirado en
los principios de prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de
quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursién en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les
imponia un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad
social y empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios
da informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de
juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ahora bien, la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Organico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangoén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacion definida, de manera que la eleccién pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligaciéon de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo
malo y parcializar lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacién, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacién objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y
objetivo» de «las mejores opciones del mercado».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mas de 10 afos, la jurisprudencia
del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades
de servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de
este deber es mucho mas riguroso que el que podia exigirse a otra entidad
financiera, pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la
proteccion de la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades,
en funcion de sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de
comportamiento y dar confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus
ahorros, actuar de buena fe, con transparencia y «formadas en la ética del
servicio publico» (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacién al sistema de proteccion social, tienen el «deber de
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proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a
conocer «las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como
podria ser la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con
una estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada
en complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio,
lo que las ubica en una posiciéon de preeminencia frente a los usuarios. Estos
ultimos, no solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a
multiples variables actuariales, financieras y macroecon6omicas, sino que
también se enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones economicas,
sociales, educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de
sus decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado
inexperto se encuentran en un plano desigual, que la legislacion intenta
reequilibrar mediante la exigencia de un deber de informaciéon y probatorio a
cargo de la primera.

Por lo demas, esta obligacién de los fondos de pensiones de operar en el
mercado de capitales y previsional, con altos estandares de compromiso social,
transparencia y pulcritud en su gestién, no puede ser trasladada injustamente
a la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o
colectivas que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las
actividades de los fondos el deber de informacién y el respeto a los derechos de
los afiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Organico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalco en su articulo 21 este deber preexistente de informacion
a cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacién
suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas». (negrillas de
la sentencia).

Entonces, la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del
articulo 97 del Decreto 663 de 1993, en armonia con lo dispuesto en el 13
literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, implica la ineficacia de la
afiliacion en sentido estricto, tal como se dijo en la sentencia de casacion
CSJ SL4360-2019 y genera, como consecuencia, la de retrotraer la
situacion al estado en que se encontraba, como si el acto nunca hubiera
existido, es decir, se debe hacer la ficcion de que el traslado nunca ocurrio,
lo que conlleva, por parte de las administradoras privadas, a trasladar a
Colpensiones, el capital ahorrado junto con los rendimientos financieros,
los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus utilidades (al
efecto, pueden consultarse, entre otras, las sentencias de casacion CSJ SL
31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2208-2021 y CSJ SL2209-2021).

Asimismo, en estos asuntos, no puede exigirse una proximidad a pension,
pues esas condiciones no han sido previstas por el legislador y tampoco por

la jurisprudencia, «la violacién del deber de informacién se predica frente a
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la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (sentencia

de casacion CSJ SL4025-2021).

De otra parte, lo que se juzga en estos asuntos, es la omision en el deber de
informacion; de alli que la posibilidad de retorno al régimen de prima media
con prestacion definida no se constituye en argumento con el que pueda
avalarse la falta de esa obligacion que genera, como con antelacion se ha
dicho, la ineficacia de ese traslado conlleva a retrotraer las cosas, a su

estado inicial, es decir, como si esa acciéon nunca hubiera existido.

Ahora, en ese contexto decisional, advierte la Sala, brillan por su ausencia
medios probatorios tendientes a acreditar el suministro de informacion 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 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, desde
luego, que en el interrogatorio de parte el actor no confes6 en momento
alguno haber recibido tal informacion, salvo que firmoé el formulario de
forma voluntaria y por recomendacion de su empleador, circunstancia que

tampoco subsana el deber de informacion de la AFP.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte
de manifestacion de voluntad y seleccion del régimen plasmado en el
formulario de afiliacion a Horizonte S.A., realizado el 12 de septiembre de
1996, éste no constituye en manera alguna, medio probatorio que permita
inferir que al accionante se le proporciono la informacion adecuada y veraz
en los términos referidos precedentemente, tan solo muestra el
consentimiento del sefior Poveda Cortés, pero no, que se hubiera acreditado
lo dispuesto en el articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, en
armonia con el 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, lo que implica
la ineficacia de la afiliacion, sin que de las leyendas preimpresas insertadas
en la documental referida, tales como «la afiliacion se hace libre y
voluntariar, «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo
de leyendas de este tipo, puedan predicarse el cumplimiento del deber de
informacion. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento

exento de vicios, pero no informado (SL1499-2020).
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Igualmente, precisa la Sala que no es necesario que el afiliado cuente con
una expectativa pensional, derecho consolidado o tuviera algun tipo de
beneficio transicional para que proceda la ineficacia del traslado a una
administradora de fondos de pensiones por el incumplimiento al deber de
informacion, el que se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL3463-2019 y CSJ SL1217-2021).

De otra parte, frente al argumento de las AFP Porvenir S.A. y Skandia S.A.,
segun el cual no hay lugar a transferir los gastos de administracion,
comisiones y rendimientos, cabe advertir que en casos como el presente, en
donde procede la ineficacia de la afiliacion al RAIS, deben retrotraerse las
cosas a su estado anterior, lo cual trae como consecuencia la devolucion de
los aportes por pension junto con sus rendimientos financieros y gastos de
administracion a Colpensiones, aspecto sobre el cual se ha pronunciado la
Sala de Casacion Laboral de tiempo atras, verbigracia, en sentencia CSJ
SL, 8 sept. 2008, rad. 31989 reiterada en la CSJ SL1501-2022:
La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor,
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el

articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta
debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a
la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo
para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.
Asimismo, el fallo de primera instancia tampoco lesiona el principio de
sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones, puesto que los
recursos que deben reintegrar el fondo privado accionado a Colpensiones
seran utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en
las reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que

descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

De igual manera, se precisa que el hecho de que la parte actora hubiese

efectuado traslados entre AFP’s, o que hubiera permanecido por largo
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tiempo en el RAIS, 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, dejo sin efectos el fallo CSJ SL2440-2021 proferido por
la Sala de Descongestion de la Sala de Casacion Laboral el 15 de junio de

2021, que habia introducido la denominada tesis de los «actos de

relacionamientor, refiriendo que:

Asi las cosas, de estimar los magistrados integrantes de -Sala de
Descongestion No. 4- de la Sala de Casacion 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.

En otro giro, es importante destacar que en la sentencia CSJ SL2877-2020
reiterada en la CSJ SL1499-2022, se deja sentado la postura del alto
Tribunal respecto a los efectos de la ineficacia, con relacion a las
restituciones mutuas que deban hacerse los contratantes, en este caso los
sujetos de la relacion juridica de la afiliacion como lo son las

administradoras de pensiones. Al respecto dijo lo siguiente:

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer
las reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo
1746 del Coédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia
de un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone
la eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a derecho
y permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las
cosas al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere
celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la

cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la financiaciéon
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de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el
régimen de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el
reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los fondos
privados a titulo de cuotas de administracién y comisiones, incluidos
los aportes para garantia de pension minima, pues sera aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.

[...]

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pension
minima, es oportuno sefialar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003
establecio aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacion con
destino al fondo de solidaridad pensional para financiar la garantia
de pension minima, para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20
salarios minimos legales mensuales, asi como un fondo para el
manejo de los mismos —articulo 14 ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron
vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los
manejan las administradoras de pensiones privadas, en una
subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que
se encargue de su administracion; de hecho, de la subcuenta de cada
AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.°
del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del
Decreto 1833 de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de
2008 contempla que cuando se efectie un traslado de recursos del
RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de pension
minima.

Asi, es claro que no le asiste razon al recurrente cuando refiere que
«das sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en
su poder», debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas
al fondo de garantia minima en el RAIS, en la actualidad, esta a cargo
de las administradoras de pensiones.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, se reitera que la accion de
ineficacia del traslado entre regimenes pensionales es imprescriptible. En
efecto, a diferencia de los derechos de crédito y obligaciones, los hechos o
estados juridicos no estan sujetos a prescripcion. Por ello, puede solicitarse
en cualquier tiempo la declaratoria de ineficacia del acto de afiliacion, en la
medida que esta declaracion tiene como objetivo comprobar o constatar un
estado de cosas, carencia de efectos juridicos del acto desde su nacimiento,
surgido con anterioridad al inicio de la litis (CSJ SL1688-2019, y CSJ
SL4360-2019 ySL4062-2021).

Los demas medios exceptivos también se tendran como no probados, dado

el resultado del proceso y lo sennalado en precedencia.
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Lo anteriormente expuesto resulta suficiente para confirmar la decision
proferida el 28 de julio de 2021 por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del
Circuito de Bogota Asi se decidira, sin costas en esta instancia ante su no

causacion.

I. 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, de conformidad
con las consideraciones expuestas en precedencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia por no aparecer causadas.

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 reenvio
dispuesto por el articulo 145 ibidem en concordancia con el articulo 40

ibidem.

ELVIA BIBIANA GUARIN GARCIA
gistrada

DIEGO FERNA GUERRERO OSEJO
Magystrado

DieqoRedcitoMernions )
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Magistrado

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