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PRODUCTOS RAMO S.A.S.

Replblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Decisidn Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: LUZ HERMINDA GOMEZ SIERRA
DEMANDADO: PRODUCTOS RAMO S.A.S.
RADICADO: 11001 31 05 007 2018 00231 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARGN
Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelaciéon
presentade por el apoderado de la parte DEMANDANTE contra la
sentencia proferida el 29 de julio de 2020 por el Juzgado Séptimo (7°.)
Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare que i) entre las partes
existi6 un contrato laboral a término indefinido con una vigencia desde el
5 de mayo de 1995 hasta el dia en que se haga efectivo el reintegro laboral;
ii) que la demandada y el representante legal Fernando Vega Castellano
son solidariamente responsables del pago a los derechos laborales e
indemnizaciones adeudadas a favor de la demandante; iii} la nulidad del
contrato de transaccién y terminacién del contrato de trabajo entre las
partes; como consecuencia, se condene a la demandada i} al reintegro
laboral sin desmejoramiento de las condiciones laborales en un puesto
igual o acorde al estado de salud; ii) al pago indexado desde el momento
de la desvinculacion laboral hasta el momento de su reintegro laboral, ii)
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al reconocimiento y pago de los demas derechos que resulten probados en
el curso del proceso, de conformidad con las facultades ultra y extra petita.

La parte demandante sustentd sus pretensiones en los siguientes hechos:
el 5 de mayo de 1995, entre las partes se suscribié un contrato de trabajo
& término indefinido, el ultimo cargo desempenado fue de ayudante de
empaque en las instalaciones de la entidad; las actividades se
desarrollaban en la empresa Productos Ramo S.A. ubicada en el kilémetro
20 via Mosquera; ademas de las labores encomendadas la demandante
debia realizar oficios varios de acuerdo a lo requerido; la labor
encomendada fue e¢jecutada de manera personal, atendiendo las
instrucciones del empleador; el ultimo salario devengado para el afio 2015
fue de $899.000; por la naturaleza de las funciones realizadas, la
demandante comenzé a presentar sindrome del manguito rotador,
tendinitis del supraespinoso sin signos de ruptura tenosinovitis bivipital
leve, sindrome Quervain bilateral, por lo cual fueron emitidas multiples
recomendaciones médicas laborales, para que la empresa demandada
protegiera su salud; estas dolencias, fueron afectando a la demandante en
su ambito laboral, ya que los dolores eran constantes, pero debia cumplir
con sus deberes como trabajadora, de manera responsable a pesar de su
cdesmejoramiento fisico paulatino.

Para €l 31 de marzo de 2015, la demandada requirié a la actora en las
instalaciones de Mosguera para hacerle firmar un contrato de transaccién
y terminacion del contrato de trabajo por “mutuo acuerdo”; se presiond a
la demandante a firmar la transaccion alegando que si no firmaba de todos
modos la despedirian pero saldria sin ningin arreglo econémico, razén por
la cual en medio de su confusién y angustia firmé el documento; la
demandada indujo en error a la demandante al hacerla firmar el contrato
de transaccion, sin respetar las recomendaciones médicas expuestas y
mucho menos sin permiso o pronunciamiento del Ministerio de Trabajo,
como requisito de procedibilided para hacer efectiva la transaccion; dentro
del contrato se hizo una propuesta econdmica por valor de $25.000.000,
donde la demandante renunciaba a sus derechos ciertos e indiscutibles, la
demandante interpuso accién de tutela el 10 de agosto de 2015, la cual fue
resuelta por el Juzgado Penal Municipal de Mosquera negativamente por
no ser la tutela el medio idéneo; después de la fecha de terminacién del
contrato, debido a sus multiples enfermedades, ninguna empresa le ha
dado trabajo. (Fls. 46 a 53)

Frente a esas pretensiones, PRODUCTOS RAMO S.A. se opuso
parcialmente argumentando que el contrato de trabajo que existié entre
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las partes finaliz6 el 31 de marzo de 20135, fecha en la cual las partes de
forma libre, voluntaria y sin que existiera vicio alguno de consentimiento, a
través de un contrato de transaccién, dieron por terminado por mutuo
acuerdo el vinculo laboral que los uni6 desde el 5 de mayo de 1995, en
aplicacion de lo previsto en el literal b) del articulo 161 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, decisién que produjo plenos efectos juridicos desde
la suscripciéon del contrato de transaccion e hizo transito a cosa juzgada,
haciendo a todas luces improcedente el reintegro pretendido; aunado a lo
anterior, al momento de la culminacién del vinculo laboral no gozaba de
ninguna proteccién especial por estabilidad laboral reforzada, ya que no
logra alcanzar los parametros fijados por la normatividad vigente y los
cuales han sido reiterados por la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral,
por ende, no es procedente la indemnizacién, ni el reintegro solicitado.
Presenté como excepcién previa la de cosa juzgada, y de fondo, las de cosa
juzgada, inexistencia de la obligaciéon y cobro de lo no debido, prescripcion,
compensacion y validez del contrato de transaccién. (Fls. 82-112)

OTRAS ACTUACIONES

Mediante auto del 5 de julio de 2019, el despacho requiere a la parte
demandante para que en el término de cinco dias, acredite €l pago del 50%
restante de los honorarios a la Junta Regional, como quiera que los gastos
se ordenaron a prorrata (Fl. 173); se reitera el requerimiento mediante
providencia del 16 de julio de 2019 (Fl. 174); mediante escrito del 18 de
julio de 2019, la parte demandante solicita con base en los articulos 151 y
154 del Coédigo General del Proceso exonerar a la demandante del pago de
las expensas ordenadas por el juzgado; por lo cual el 26 de julio de 2019
se requiere a la parte actora para que presente la solicitud de acuerdo al
articulo 152 del CGP (folio 178).

Mediante Oficio No. 01524, el despacho comunica a la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca para que proceda z
efectuar la calificacion de pérdida de capacidad laboral de la demandante;
en oficio No. 01525 el despacho comunica a Positiva ARL para que envie

toda la documental que tenga sobre el analisis de puesto de trabajo de la
demandante; a la Clinica Retornar Ltda., para que informe si el documento
de folio 9 es genuino y remita las copias respectivas del procedimiento
efectuado a la actora para esa fecha en dicha clinica; a Salud Total EPS
para que indique la autenticidad de los documentos e indique si en
realidad se efectuaron los procedimientos en los folios 10 a 20.
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El articulo 2469 del Cédigo Civil define la transaccién como un contrato en
el que las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o
precaven un litigio eventual. A su turno, el articulo 2470 ibidem establece
guienes tienen capacidad para transigir, sefialando para el efecto que solo
puede transigir la persona capaz de disponer de los objetos comprendidos
en la transaccidn y el articulo 15 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo

estipula que es valida la transaccién en los asuntos del trabajo, salvo
cuando se trate de derechos ciertos e indiscutibles.

La jurisprudencia de antafio ha indicado que “la transaccién resulta valida
cuando: i) exista un litigio pendiente o eventual (art. 2469 C. Civil), ii) no se
trate de derechos ciertos e indiscutibles (art. 15 C.S.T.), iii) la manifestacién
expresa de la voluntad de los contratantes esté exenta de vicios, y si se
pacta mediante representante judicial, este debe estar facultado para
transigir el litigio pendiente o eventual y, i) que hayan concesiones mutuas
¢ reciprocas”.!

Con ese marco normativo, se constata a folios 116 a 118 la copia del
contrato de transaccion suscrito por las partes el 31 de marzo de 2015, en
el que acordaron terminar el contrato de trabajo por mutuo acuerdo de
conformidad con lo establecido en el literal b) del articulo 61 del CST, a
partir del 31 de marzo de 2015, como consecuencia de ello, la demandada
cancelé a la actora la suma de $25.000.000 a titulo de suma Unica para
transigir y compensar cualquier eventual litigio.

La jurisprudencia ha reiterado que la transaccion en materia laboral
representa un acuerdo entre empleador y trabajador, donde no media la
intervenciéon o aval de la autoridad la correspondiente, y que para que
surta efectos legales “solo basta que la manifestacién de voluntad se haga
en forma consiente y libre de apremio, y no vulnere derechos ciertos e
indiscutibles del trabajador?”,

En sentencia con radicado 49792 del 5 julio de 2011 se ensefié que (...)En
efecto, la transaccién, como mecanismo o forma de terminacién anormal del
proceso es sabido, consiste en un contrato, convencién o acuerdo mediante
el cual las partes extrajudicialmente ponen fin al litigio haciéndose
concesiones mutuas y reciprocas. En tal caso, por fuerza del efecto de cosa
Juzgada que le acompana, la transaccién impide el resurgimiento de la
controversia judicial que fue su objeto entre guienes la suscribieron, asi

' Sentencia con Radicacién n.° 75199 del 2017, Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral.
? CSJ SL 4 jun. 2008, rad. 33086).



Proceso ordinario 11001 31 05 007 2018 00231 01 de LUZ HERMINDA GOMEZ contra
PRODUCTOS RAMO S.A.S.

como que las obligaciones que de alli surjan pueden demandarse
ejecutivamente. Similar predicamento puede hacerse de la transaccion
extrajudicial que tiene por propésito precaver un litigio futuro. {...)

Respecto de la validez de la transaccion celebrada entre las partes, en
razén a que la parte demandante en su recurso de alzada sostiene que
existid vicios del consentimiento de la parte actora al firmar el contrato
de transaccion.

Los vicios del consentimiento sefialados en el articulo 1508 del Codigo
Civil son el error, fuerza o dolo.

En los hechos de la demanda no se determina el vicio del consentimiento y
del recurso de apelacién se indica la intimidacién contractual basada en el
temor a una situacién inminente.

Una vez valoradas las pruebas a partir de los criterios sefnalados en los
articulos 60 y 61 del CPTYSS no se logra determinar las maniobras que
coartaron la voluntad de la demandante o que incidieran en la presunta
intimidacién sefialada en el recurso.

Recuérdese que la demandante indicé en la exposicion del interrogatorio
de parte que la llevaron con engafios al club porque le habian dicho que
era un comité y cuando llegd le entregaron el contrato para que firmara,
que si no firmaba igual la iban a despedir y se quedaria sin dinero, que
ella por estar enferma no tuvo otro remedio que firmar a pesar de que ese
mismo dia entregd una certificaciéon de psicologia.

La testigo Maria del Transito Garcia Lagos, afirmé que €l 31 de marzo del
afio 2015 los llevaron hasta el club serrezuela, en donde les informaron
que la empresa se iba a acabar y que debian firmar el contrato, también
indico que a ella la llevaron al club fue el 1 de abril de la misma
anualidad, que no estuvo presente cuando a la actora le realizaron la

propuesta para firmar el contrato, que sabe que algunos comparfieros no
firmaron.

De otro lado, de la declaracién del representante legal y los testimonios
traidos al proceso por la pasiva, se advierte que el dia en que se llevé a
cabo la suscripciéon del contrato de transaccion, la firma de éste fue
voluntaria, lo cual se corrobora con el hecho de que otros trabajadores no
se hubieren acogido al plan de retiro, y que la propuesta fue realizada por
una empresa externa que los asesoro, esto es, no estaba en el punto de la
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reunién alguna persona de la empresa gue tuviera la capacidad de
intimidar a los trabajadores que se acogieron a la iniciativa.

Ahora, en lo que tiene que ver con que la demandada no informé de
manera previa la suscripcién de estos contratos, se puede observar de las
declaraciones que a los trabajadores les era permitido llamar a consultar
con. quien considerara pertinente su decisién, al igual que a todos no los
reunieron el mismo dia, es mas la testigo de la parte actora claramente
indicé que ella fue el 1 de abril, un dia después de la demandante, por lo
cual puede entenderse que dicha iniciativa de la empresa podia ser
conocida de oidas por los demés empleados, pues como lo sefialé la testigo
eran comparneras de ruta.

Para la Sala esas situaciones no son indicativas de algun vicio del
consentimiento, pues se debe precisar que el contrato de transaccién es
un contrato bilateral, donde las partes que participan en €l tienen
capacidad para contratar por si mismas, luego, si la actora no estaba de
acuerdo con el ofrecimiento realizado por la encartada bien pudo
rehusarse a aceptar dicha oferta, como otros companeros lo hicieron.

En ese orden de ideas, se considera que dicha transaccién no puede
considerarse como invélida, pues no se evidencia algun tipo de vicio en el
consentimiento de la demandante y como lo indicé el mismo apelante le
correspondia a él demostrar la coaccién que se ejercio.

Ademaéas de lo anterior, no puede perderse de vista que lo se estaba
transigiendo por las partes, era la terminaciéon del contrato de trabajo por
mutuo acuerdo, situacidn que no se erige como un derecho cierto ni
indiscutible,® aunade a que es una facultad que estd legalmente
respaldada en el literal b) del articulo 61 del CST.

Sobre la terminacién del contrato de trabajo por mutuo consentimiento, el
Tribunal méaximo de cierren en pronunciamiento ensefd 4: (...) es evidente
gue los actores aceptaron el plan de retiro ofrecido por el empleador, con lo
cual se configuré una terminacién del nexo contractual laboral por mutuo
acuerdo, ajeno a cualguier tipo de presién y como la ha dicho esta Corte la

* La sala laboral de la Corte suprema de justicia en sentencia 49725 del 11 de abril de 2018, indicé que "Asimismo, en tormo a las
condiciones necesarias para que un derecho se torne cierto e indiscutible, la Corte ha establecido que los beneficios y garantias que
pueden recibir dicho rétulo no son exclusivamente los contemplades en normas legales, sino que también pueden hacer parte de
dicho conjunto los contemplados en convenciones, laudos o cualquier otro instrumento colectivo vinculante. {CsJ SL, 11 feb. 2003,
rad. 19672). Del mismo medo, ha dicho la Sala gue para que un derecho pierda la calidad de cierto e indiscutible, no basta con que
el empleador Io cuestione en el curso de un proceso, de manera tal gue cualquier beneficio o garantia pueda ser renunciable por el
?rabajador, so pretexto de que el empleador controvierta su nacimiento, por lo que, ha discernido, «...un derecho serd cierto, real,
innegable, cuando no haya duda sobre la existencia de los héchos que le dan origen y exista certeza de que no hay ningun
elemento que impida su configuracién o su exigibilidad...”

¥ §L2503-2017, Radicacién n.® 47060 del 15 de febrero de 2017
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decisién de poner fin a la relacién laboral por «mutuo consentimientos, puede
provenir bien del empleador o del trabajador. Es asi que en sentencia CSJ
SL, 3 may. 2005 rad. 23381, reiterada el 1 jun. 2006 rad. 25499, la Sala

expreso:

(...) Asi mismo, se tiene que en los ordenamientos legales que rigen en el
pais, para los trabajadores particulares y oficiales, se establece como modos
de terminacién de los contratos de trabajo el mutuo consentimiento, sin gue
en los mismos se consagre restriccion alguna a esta facultad de las partes
(articulo 61 del C. S. del T. y 47 del Decreto 2147 de 1945). Es evidente
entonces que la decision de poner fin a la relacion laboral de mutuo
consenso puede provenir bien sea del empleador o del trabajador, no
importando la causa que la motive puesto que la unica exigencia de esa
potestad de las partes es la relativa a que su consentimiento no esté viciado
por el error, fuerza o dolo.

Es un axioma que la propuesta que hace una de las partes a la otra de
porner fin al contrato de trabajo obedece normalmente a una manera pacifica
y normal de terminarlo por mutuo acuerdo, siendo de usual ocurrencia que
medie un ofrecimiento econémico del empleador cuando la iniciativa es suya,
como tuvo lugar este caso. {(...)

En conclusién, si la sefiora LUZ HERMINDA acudié voluntariamente a
firmar el acto transaccional, libre de todo error, fuerza o dolo, ninguna
ineficacia puede predicarse de esa transaccién, pues de los medios
probatorios lo que surge con nitidez es que i) la terminacion de contrato de
trabajo fue por mutuo acuerdo, a través del contrato de transaccion; ii)
que la demandante, al momento de suscribir el mismo, manifesté su
consentimiento puro y simple, sin expresar, en el acto mismo reparo
alguno y iii) que por esa determinacioén le fue cancelada como bonificacién
la suma de $25.000.000, oferta que no significaba imperativo alguno, pues
conforme se resefid por los testigos, hubo varios empleados que se
rehusaron a aceptar dicho ofrecimiento.

En ese orden de ideas y como la decisién de primera instancia se

encuentra ajustada a derecho, la Sala confirmaré esa decision.

COSTAS no se impondran en esta instancia, por considerar que no se
causaron.
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En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERQ: CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de junio de 2020 por
el Juzgado Séptimo (7°.) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

. ' p
= 4’/65{ . QA iy
mm‘%ﬁ mcx&'%ummf V“Afmﬁ/

——PAVID &. J. CORREA STEER
Magistrado
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Repiiblica de Colombia
Tribanal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisldn Laborat

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: FABIO LEONARDO MORENC ADAME

DEMANDADO: CENTRO COMERCIAL MAZUREN - PROPIEDAD
HORIZONTAL.

RADICADO: 11001 31 05 038 2018 00326 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, a decidir el
recurso de apelacion presentado por el apoderado de la parte
DEMANDANTE contra la sentencia proferida el 23 de julio de 2020 por el
Juzgado Treinta y ocho (38) Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare que entre las partes existié
un contrato de trabajo escrito €l cual termind por causa imputable al
empleador, y como consecuencia de lo anterior, condene a la demandada a
reliquidar las prestaciones sociales sobre la base de $6°099.000 incluido el
incremento del salario que es del 7% segun presupuesto presentado y
aprobado en asamblea general del afio acta 046 asamblea, que fue su
salario antes del despedido y no sobre la suma de $4°928.619 como se
liquid6; a las costas procesales y agencias en derecho.
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Comeo pretensién subsidiaria, solicitd que se condene a la demandada a
pagar la sancién moratoria completada en el articulo 65 del CST y de la
SS, por no haberse cancelado a la terminaciéon del contrato los salarios y
prestaciones debidos al trabajador hasta el momento en que se haga
efectivo el pago.

La parte demandante sustentd sus pretensiones en los siguientes hechos:
El 22 de junio de 2015, entre las partes se suscribié contrato a término
indefinido; el cargo para el cual fue contratado el demandante fue de
administrador con un salario mensual de $4°500.000 hasta el mes de
diciembre de 2016; el 1 de marzo de 2017, en reunién ordinaria del
consejo de Mazuren Centro Comercial PH el demandante es propuesto
para cubrir el area de mercadeo que ya venia desempefiando desde el 1 de
enero de 2017, el aumento del salario segiin acta 046 de 2016 fue de
$1°200.000; en el mes de marzo de 2017 le pagaron el retroactivo de dicho
aumento correspondiente a los meses de enero, febrero y marzo segun
desprendibles de némina y consignaciones bancarias; en acta 705 del 24
de marzo de 2017 la revisora fiscal Sandra Gonzalez solicité explicacion del
porqué el aumento de salario y se le entregé la respuesta a dicha solicitud,;
la labor encomendada fue ejecutada de manera personal, atendiendo las
instrucciones del empleador y cumpliendo con el horario que era de
manejo y confianza; realizé a cabalidad el trabajo encomendado, sin que se
liegara a presentar queja alguna o llamado de atencion. El 11 de mayo de
2017, en horas de la tarde la demandada, decidié dar por terminado de
manera unilateral el contrato de trabajo sin justa causa; sin realizar la
liquidacién de las prestaciones de ley en debida forma; no se le tuvo en
cuenta el incremento salarial del 2017 que era del 7%. (Fls. 1 a 7 y 230-
231)

Frente a esas pretensiones, el CENTRO COMERCIAL MAZUREN P.H. se
opuso parcialmente a estds argumentando que el supuesto incremento del
salaric del administrador se dio en una reunion del consejo de
administracién que presentdé las vicisitudes de extralimitacion de las
funciones, inexistencia de quorum por la inasistencia de un consejero que
aparece presente en €l acta del 1 de marzo de 2017, inasistencia de la
sefiora revisora fiscal y la imposibilidad de modificar el presupuesto en el
orden del dia de “Proposiciones y varios”; por esto manifiestan que no es
cierto que en dicha reunién se hubiere incrementado de manera real y/o
valida el salario del demandante. Presentd como excepciones previas las de
cobro de lo no debido v falta de integracién del litis consorcio, y como
excepciones de mérito las de prescripcibn y buena fe de la parte
demandada. (Fls. 239-255)

OTRAS ACTUACIONES
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Mediante escrito del 7 de septiembre de 2018, la parte actora contestoé las
excepciones previas propuestas por la parte demandada (fls. 314-316) y en
audiencia del 7 de marzo de 2019 el apoderado desistié de ellas.

En audiencia del 20 de septiembre de 2019, el apoderado de la parte
demandada solicité retirar el sobre contentivo de las preguntas a realizar
al demandante, y manifesté que a través de depésito judicial, la empresa
demandada consigné titulo valor, el cual se pone en conocimiento de la
parte actora, quien solicita suspensién del tramite procesal hasta el dia 7
de octubre de 2019 con el fin de poner de presente el dinero consignado al
demandante. (Fl. 335)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 23
de julio de 2020, conden6 a la demandada a pagarle al demandante la
prima de servicios por valor de $430.007, cesantias $430.007, intereses a
las cesantias $170.978; declaré no probadas las excepciones propuestas;
costas a cargo de la demandada incluyendo como agencias en derecho la
suma de $500.000 a favor del demandante.

RECURSO DE APELACION
La parte demandante reproché la sentencia de primera instancia al
considerar que ¢l juez de acuerdo a sus facultades ultra y extra petita
debié condenar la indemnizacién moratoria.
ALEGACIONES
Las partes no presentaron escrito de alegacion
CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si hay lugar a condenar al pago de la sancién moratoria
contemplada en el articulo 65 del CST, de acuerdo a las facultades ultra y
extra petita.

Elementos de prueba relevantes:

o A folios 8, 153, 208, liquidacién de contrato de trabajo a término fijo.
o A folios 9-14, 304-306, Acta No. 704 del 1 de marzo de 2017.



Proceso ordinario 11001 31 05 038 2018 00326 01 de FABIO LEONARDO MORENGC
ADAME contra CENTRO COMERCIAL MAZUREN-PROPIEDAD HORIZONTAL.

A folios 15-23, 279-80, Ejecucion presupuestal anio 2016 y proyecto
2017,

A folios 24-49, Estados financieros 2016.

A folios 50-53, Dictamen de Revisoria Fiscal sobre los estados de
situacion financiera a diciembre 31 de 2016.

A folios 54-120, 172-175, Acta 045 del 19 de marzo de 2016.

A folios 121-136, 176-191, Estados financieros 2015.

A folios 137-148, 192- 203, Ejecucién presupuestal al afio 2015 y
proyecto 2016.

A folios 149, 204, certificaciéon laboral del 9 de mayo de 2017.

A folios 150, 205, comunicado de terminacion de contrato, 12 de
abril de 2017.

A folios 151, 206, acta de inspeccién y entrega de oficina, 12 de abril
de 2017.

A folios 152, 207, solicitud retiro representaciéon legal Centro
Comercial Mazuren.

A folios 154-159, 209-214, contrato a término indefinido de trabajo.
A folios 160, 215, 286, reporte general de némina.

A folios 161-162, 216-217,288, 290, 292, 294, 296, 298, 300-303,
desprendibles de pago.

A folios 163-166, 218-221, 287, 289, 291, 293, 295, 297, 299,
extracto cuenta de ahorros.

A folios 167-171, Presentacién y aprobacién de Estados Financieros
al 31 de diciembre de 2015.

A folios 259-263, Acta No. 706 del 8 de abril de 2017.

A folios 264-272, Acta No. 708 del 4 de mayo de 2017.

A folios 273-278, 317, funciones del consejo de administracion.

A folio 281, solicitud de revisora fiscal.

A folios 282-284, comprobante de pago liquidaciéon despido
injustificado.

A folio 285, extracto de cuenta corriente.

A folios 307-308, Acta No. 705 del 24 de marzo de 2017.

A folios 309-313, respuesta de la administracién a solicitud de
revisoria fiscal.

A folios 330-332, depésito judicial del 21 de junio de 2019.
Interrogatorio de parte y testimonios de los sefiores

Marco Normativo y Jurisprudencial

Articulos 65 Codigo Sustantivo del Trabajo.
Sentencias SL3790-2019 Radicacién n.° 74815 del 17 de julio de 2019 que
analiza los fallos extra y ultra petita y la prevalencia. del derecho sustancial

4
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sobre las formalidades.

e sentencia C-662 de 1998 que decidi6 sobre la exequibilidad del
mencionado articulo 50, limitando esa posibilidad a los jueces de tnica o
de primera instancia.

e Sentencia SL2010-2019, radicacién 45045 del 05 de junio de 2019, sobre
las facultades extra o ultra petita.

Caso Concreto

En el presente asunto, no fue objeto de controversia la condena de
reliquidacién de prestaciones sociales en los términos indicados por el A-
quo, el cuestionamiento se refiere a la no imposicién de la condena por
concepto de la indemnizacidon moratoria prevista en el articulo 65 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, sustentado en que el A quo debié dar
aplicacién a las facultades ultra y extra petita, porque demostré la demora
en el pago de las prestaciones sociales.

Respecto de dicho argumento, se debe tener en cuenta lo sefialado por
nuestro maximo o6rgano de cierre en lo que hace referencia a la
congruencia de la sentencia ya que como se ha explicado las decisiones
deben ser tomadas en consonancia con los hechos y las pretensiones
expuestos en libelo demandatorio.

Al revisar el libelo genitor, se advierte que la pretension de indemnizacién
por falta de pago, tal y como se constata a folios 1 a 7 y 230-231, se
solicité como subsidiaria, sin que se hubiere reformado la demanda para
tal efecto, aunado a que en la fijacién del litigio se determiné como
subsidiaria.

El A-quo en la parte considerativa de la sentencia se pronunci6 respecto de
la pretension, sefialando que por haberse propuesto de manera subsidiaria
no daba aplicacion a las facultades ultra y extra petita, que ahora pretende
el apelante sea estudiada dicha facultad por parte del Tribunal.

Adicionalmente, conviene precisar que el articule 50 del Cédigo Procesal
del Trabajo establece las facultades extra y ultra petita para ser aplicada
por los jueces de Ginica y primera instancia, y no para la segunda instancia
que esta a cargo del Tribunal.

En ese orden de ideas, €l punto objeto de disenso no puede ser objeto de
pronunciamiento en esta instancia procesal, maxime que al verificarse la
demanda se encuentra que la pretensiéon fue solicitada de manera
subsidiaria y por ello su concesién esta subordinada a que no se concedan
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las pretensiones principales, sin que con ello se vulnere principios tuitivos
del derecho laboral porque la disposicién de la demanda le corresponde a
la parte actora y no al funcionario judicial.

Por lo anterior, hay lugar a confirmar la decisién de primera instancia.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE
PRIMERQO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de julio de 2020 por
el Juzgado Treinta y Ocho (38) Laboral del Circuito de Bogota, por las

razones expuestas.

SEGUNDQO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

ANGETA LUCIA MURILLY VARON—
\ ,

i

o Magistrgda ' -

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Repablica de Colombia

Tribanal Superior de Bogota i {@ 2/
Sala Quinta de Declsida Labaral A _-./" )

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: MARIO MUNAR ALFONSO

DEMANDADO: COLPENSIONES, OLD MUTUAL Y PROTECCION
RADICADQO: 11001 31 05 022 2018 00335 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y €l Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a cumplir la orden de tutela proferida
por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral en sentencia
identificada con la radicaciéon No. 60250 del diecinueve (19) de agosto de dos
mil veinte (2020), teniendo en cuenta las consideraciones de dicho fallo.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende la nulidad de la afiliacién en pensién a la
AFP Pensionar hoy OLD MUTUAL realizada el 24 de noviembre de 1995, la
nulidad del traslado a PROTECCION realizada €l 1 de octubre de 2000 y
valida la afiliacibn a COLPENSIONES, y, como consecuencia de ello,
condenar a COLPENSIONES a recibir al demandante, a OLD MUTUAL y a
PROTECCION a liberar de sus bases de datos al demandante, devolver los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién, cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales, con todos sus frutos e intereses como lo
dispone el articulo 1746 del C.C. y hacer el respectivo traslado a
COLPENSIONES, y a las demandadas en costas y lo ultra o extra petita.
(f1.65-89)
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Frente a esas pretensiones, OLD MUTUAL se opuso a todas y cada una de
las pretensiones con sustento que el acto de traslado es valido porque
cumplié con los requisitos legales y carece de algun tipo de nulidad sea
relativa o absoluta. Presentd como excepciones de fondo las de prescripcion,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién,
buena fe, genérica, pago. (112-132).

Respecto de dichas pretensiones, la demandada COLPENSIONES también
se opuso con el argumento que el demandante no estd amparado por el
régimen de transicién y por tanto no puede retornar al RPM por no cumplir
con los presupuestos legales para tal fin, aunado a que la afiliacién no
adolece de causal de nulidad. Presenté como excepciones de mérito las de
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcién, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden
publico, e innominada o genérica. (Fls.147-174)

Con relacion a las pretensiones, PROTECCION se opuso sefialando en
sintesis que el desconocimiento de la ley no genera vicio del consentimiento
porque se presenta la figura del saneamiento ante una eventual nulidad.
Agrega que la solicitud de nulidad contraria los actos propios, maxime
cuando la entidad cumplié con las obligaciones de entregar informaciéon y
del buen consejo. Presenté las excepciones de prescripcion, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de obligaciéon, buena fe,
compensacion. (Fls.180-1985).

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia de 20 de
enero de 2020, declaré la ineficacia del traslado de régimen pensional
acaecido el 24 de noviembre de 1995, ordend a Proteccién a trasladar a
Colpensiones los valores correspondientes a las cotizaciones, rendimientos
financieros y gastos de administracién, quien esta obligada a recibirlos y
efectuar los ajustes en la historia pensional, ordené a OLD MUTUAL remitir
a COLPENSIONES los dineros que recaudé por concepto de gastos de
administracién durante el tiempo que durd la aparente afiliacién. Declaré
no probadas las excepciones, condeno a las demandadas a costas y fijé como
agencias para cada una $1.500.000.

RECURSO DE APELACION



Proceso ordinario 11001 31 05 022 2018 00335 01 de MARIO MUNAR ALFONSO contra
COLPENSIONES, PROTECCION y OLD MUTUAL

Presentaron recurso de apelacion en la oportunidad procesal
correspondiente y sobre los siguientes puntos:

OLD MUTUAL (31:53)

Respecto de la devolucion de los gastos de administracion al considerar que
no procede al tener en cuenta el articulo 20 de la Ley 100 de 1993.

PROTECCION (36:05)

Frente a los gastos de administraciéon, ya que le corresponde al demandante
asumir dicho valor y ellos fueron recibidos de buena fe por la demandada
teniendo en cuenta lo sefnalado en la ley y se aplicaron a los conceptos
correspondientes.

COLPENSIONES (38:57)

Considera que se debe realizar una valoracién a las pruebas sobre todo del
interrogatorio de parte y que no hay lugar a la imposicion de costas a
COLPENSIONES porque la entidad no realizo ninguna actuacion tendiente
a afectar al demandante.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y, en
consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Elementos de prueba relevantes:

o A folio 3, cédula de ciudadania y registro civil de nacimiento que da
cuenta que el actor nacié el 22 o 27 de enero de 1954.

o A folios 5, 134, formulario de traslado PENSIONAR, 24 de noviembre
de 1995.

o A folios 6, 202, formulario de traslado AFP a PROTECCEION, 1 de enero
de 2000.

o A folios 7-8, 10-11, 12-13, 15-21, 22-23, 26-27, 135, 137,
reclamaciones administrativas y respuestas.

o A folios 28-46, resumen cuenta, resumen semanas cotizadas y
formularios CLEB.
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e A folio 196, certificacion SIAFP

¢ A folios 203-206, asesoria PROTECCION.

» Interrogatorio a la parte demandante.

©» Interrogatorio representante OLD MUTUAL.

Marceo Normativo y Jurisprudemncial

» Ley 100 de 1893, articules 13,61, 112, 271.
e Cédigo Civil, articulos 1502, 1508 v 1509
» Corte Suprema de Justicia Sala de Casacidon Laboral en sentencia con

radicacion No 60250 del diecinueve (19) de agosto de dos mil veinte
(2020).

Caso Concreto

La sentencia radicacién No 60250 del diecinueve (19) de agosto de dos mil
veinte (2020), de la Corte Suprema de Justicia, sefiala en la parte resolutiva
lo siguiente:

{...) PRIMERO: CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales a la
igualdad, acceso a la administracion de justicia, seguridad social y debidc
proceso de MARIO MUNAR ALFONSO.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTO la sentencia de 30 de junio de 2020,
proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogotd, para que en el término de diez (10) dias, contados a partir de la
notificacién de la presente providencia, profiera una nueva decisién teniendo
en cuenta lo expuesto en la parte motiva de este proveido. {(...)

El mencionado fallo en las consideraciones hace alusion a los siguientes
aspectos medulares:

i) La suscripcion del formulario de vinculacién no puede entenderse como
un consentimiento informado; ii) la carga de prueba en tratandose de
ineficacia de traslado, recae sobre las administradoras de pensiones; y iii) la
procedencia de la ineficacia no depende de que se compruebe la intencién
de retornar al régimen publico de pensiones dentro de los 10 afios anteriores
al cumplimiento de la edad pensional.

En esa direccién y sobre esos puntos, la Corte indicé:
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[...] la simple firma del formularic al igual gque las afirmaciones
consignadas en los formatos pre-impresos, son insuficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo sumo,
acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.

Sobre el particular esta Sala ha sentado un precedente consistente, en
sedas providencias que datan de 2008 y, recientemente, entre otras,
en sentencias CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-
2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ
SL3464-2019 y CSJ SL4360-2019, en las gue ha adoctrinado que
desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones Yy se concibié la existencia de las administradoras de
pensiones, se establecié también en cabeza de estas entidades el deber
de ilustrar a sus potenciales dafiliados, en forma clara, precisa Yy
oportuna, de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes
pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones informadas.

[...] si se arguye que al momento de surtirse la afiliacion, el fondo de
pensiones no suministré informacién veraz y suficiente, pese a que
debia hacerlo, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministroé la asesoria en forma correcta. Entonces, como
el afiliado no puede acreditar que no recibié informacioén, corresponde
a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que es quien esta en
posicién de hacerlo.

Esa visién de la inversion de la carga de la prueba, también tiene
asidero en el articulo 1604 del Cédigo Civil cuyo tenor enseria que «la
prueba de la diligencia o cuidado incumbe al gue ha debido emplearlos,
de donde sigue la conclusion incontrastable que corresponde al fondo
de pensiones acreditar la realizacién de todas las actuaciones
necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional.

Y es gue no puede ser de otra manera, en cuanto no es dable exigir a
quien esta en desventaja probatoria el esclarecimiento de hechos que
la otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al
afiliado una prueba de este alcance es un desatino, en la medida que
(i) la afirmaciéon de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuario el fondo de
pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
(ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a
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observar la obligacién de brindar informacién y, mdas aun, probar ante
las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento
(CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ
SL1689-2019).

Ademds, las entidades financieras por su posicién en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen una clara
preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que
incluso la legislacién (art. 11, literal b), L. Radicacién n.° 60250
SCLAJPT-11 V.00 12 1328/2009), considera una préctica abusiva la
inversidn de la carga de la pruebe en disfavor de los consumidores
financieros

Y en cuanto a tesis edificada en que no es ineludible que el afiliadc
pertenezca al régimen de transicidn, el alto Tribunal diserto6:

(...) Esa reflexion es equivocadea, porque ni la legislacion ni la jurisprudencia
tienen establecido que para que proceda la ineficacia del traslado, es
necesaric que el afiliado, al momento del traslado, haya «reunido los
requisitos para acceder a la pensiérn» en el régimen anterior al que estuviese
afiliado. De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov.
2011, asi como en las proferidas recientemente CSJ SL12136-2014, CSJ
SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y
CSJ SL1452-2019, CSJ SL 1688-2019, CSJ SL 1689-2029 y CSJ SL3463-
2019, consiste en que, por tratarse de un derecho minimo que consagra
garantias en favor de los afiliados, las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrarles oportunamente, informacioén clara, cierta y
comprensible de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias,
riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, «sin importar si se
tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, ¢ si
estd o no préximo a pensionarse, dado que la violacién del deber de
informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689- 2019 y CSJ SL3463-2019). (...)

Respecto al tema relacionado con los gastos de administracion, es de anotar
que, aun cuando el fallo proferido por la Corte Suprema de Justicia nada
refirié al respecto, esta Sala no puede pasar por alto que este tema fue uno
de los puntos objeto de recurso de apelaciéon por los convocados a juicio, de

manera que, con miras a resolver esa controversia, se debe igualmente dar

6
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aplicacién a la jurisprudencia trazada por el alto tribunal que ha sido
reiterativa a la hora de sefalar que la declaratoria de ineficacia del acto del
traslado trae como consecuencia que los fondos privados trasladen a la
administradora del régimen de prima media, ademas del capital ahorrado y
los rendimientos financieros, los gastos de administracién, comisiones y
aportes al fondo de garantia de pensién minima. (SL2611-202 Radicacion
n.° 67972 del 1 de julio de 2020, donde rememora la sentencia SL17595-
2017, y la sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989), por lo que se concluye

que este aspecto no esta llamado a prosperar.

Finalmente, sobre la condena de costas que son objeto de apelacién por
COLPENSIONES se encuentra que el articulo 365 del CGP al que se remite
en virtud del articulo 145 del CPTYSS que son a cargo de la parte vencida
en el proceso, no obstante, el mismo articulo indica que el juez puede
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial indicando
los fundamentos de su decisién. En el presente caso indica la demandada
COLPENSIONES que no hay lugar a costas a su cargo porque esta entidad
no intervino en las vinculaciones del demandante a las entidades del
Régimen de Ahorro Individual ni tampoco incurrié en alguna vulneracion de
las normas legales, encontrandose que le asiste razon ya que la decision del
juez afecta a esta entidad porque con ella se define la situacion del actor en
el Sistema de Seguridad Social en Pensiones que se debe ser Unica para

todas las personas que hacen parte de dicho sistema.

En ese orden de ideas, se revoca la decision sobre las costas impuestas a
COLPENSIONES, en lo deméas, atendiendo la orden de tutela se confirma la

sentencia de primera instancia.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. €., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia proferida el 20 de

enero de 2020 por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota, en lo
correspondiente a las costas que se impuso a la demandada
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COLPENSIONES por las razones expuestas, y en consecuencia se absuelve
2 COLPENSIONES de las costas.

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

TERCERO: Sin costas en la presente instancia.

TERCEROQO: REMITASE de manera inmediata copia de la presente sentencia
a la Secretaria General de la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion
laboral con la referencia de “Cumplimiento de la sentencia con radicacién
No 60250 del diecinueve (19) de agosto de dos mil veinte (2020) Accion de
tutela instaurada por MARIO MUNAR ALFONSO contra Sala Laboral del
Tribunal Superior de Bogota”.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Aﬂﬁﬁﬁ Lucia MURH% VARON

aolstrada
(Impedimento)
HE MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistradea o
..
—_—
DAVID A.J. CORREA STEER
Magistrado
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FERNANDEZ DE RODRIGUEZ CONTRA COLPENSIONES

Repiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd - @Z//

Szla Quinta de Declsidn Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: SONIA DE JESUS FERNANDEZ DE RODRIGUEZ
DEMANDADO: COLPENSIONES

RADICADO: 11001 31 05 022 2014 00253 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a surtir el grado jurisdiccional de
consulta a favor de la demandada COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare que tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes por haber convivido
con su conyuge hasta el dia de su fallecimiento, y, como consecuencia de
ello, se condene a Colpensiones a pagar las mesadas junto con el retroactivo
pensional, los intereses moratorios, las costas y agencias del proceso y lo
ultra y extra petita (f°2)

Como sustento de las pretensiones en sintesis expuso que al sefior Julio
Cesar Rodriguez Pérez le fue reconocida una pensién de vejez mediante
Resolucion No. 9281 de 1998; que contrajo matrimonio con aquel el 4 de
agosto de 1950, con quien convivié hasta el dia de su fallecimiento el 27 de
febrero de 1997; dependia econdémicamente de su cényuge y era su
beneficiara en salud; de esa union procrearon 4 hijos, que a la fecha son
todos mayores de edad; solicité el derecho pensional el 22 de septiembre de
1998, el otrora ISS negé la prestacion mediante Resoluciéon 003508 del 2 de
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agosto de 1999, contra esa decision interpuso los recursos de reposicién y
en subsidio el de apelacion, el primero, se resolvié con la Resolucién 05542
del 11 de noviembre de 1999 y, el segundo, con la Resolucién 01737 del 25
de abril de 2000, donde se confirmé la negativa pensional; finalmente,
expusc que los dias 27 de mayo de 1999 y 22 de julio de 2010, solicitd
nuevamente el reconocimiento pensional.(f° 1 a 2)

Mediante auto del 18 de enero de 2011, el juzgado de conocimiento tuvo por
no contestada la demanda. (f1.50).

El juzgado Once (11) Laboral del Circuito de Barranquilla en audiencia
celebrada el 17 de marzo de 2011, declar¢ la falta de competencia y remitié
las diligencias a los jueces laborales del circuito de Bogota. (f° 52 - 53)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Quince (15) Laboral de Descongestiéon del Circuito de Bogota,
mediante sentencia de 31 de enero de 2014, condenéd a la demandada a
reconocer la pensién a la demandante en calidad de cényuge supérstite a
partir del 27 de febrero de 1997, junto con los aumentos legales y mesadas
adicionales de junio y diciembre, debidamente indexado al momento del
pago. Absolvid de los intereses moratorios.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Dado que no se presentd recurso de apelacion se surtira el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la demandada de conformidad con el
articulo 69 del C.P.T Y S.S. modificado por la Ley 1149 de 2007.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si la demandante tiene derecho al reconocimiento de la pension
de sobrevivientes.

Elementos probatorios relevantes:

- A folio 9 - 10, Resolucién 03508 del 2 de agosto de 1999 por medio de
la cual el otrora ISS niega la pensién de sobrevivientes a la
demandante.

- A folios 11 - 12 y 13 - 15, obra la Resolucién 05542 del 11 de
noviembre de 1999 y la Resoluciéon 1737 del 25 de abril de 2000,
mediante las cuales se resuelven los recursos de reposicién y
apelacion.
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- A folio 17 - 20, registro civil de nacimiento de la demandante y sus
hijos.

- A folio 21, registro civil de defuncion del sefior Julio Cesar Rodriguez
Pérez que da cuenta que fallecio el 27 de febrero de 1997.

- A folio 22, constancia donde se registra que la demandante figuraba
como beneficiaria del afiliado 901763132.

- A folios 31 - 34, declaraciones extra juicio.

- A folios 127 a 129, testimonio de Benjamin Rodriguez Herrera.

- A folio 383, registro civil de la demandante que da cuenta que fallecio
el 18 de noviembre de 2015.

- A folio 414, expediente administrativo del causante.

DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES
Caso concreto:

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, ha senalado reiteradamente que en materia de pension de
sobrevivientes la norma aplicable es la vigente al momento de producirse el
deceso del afiliado, ejemplo de ello son las sentencias SL 2203 de 2016,
radicacion 61944 y SL6397-2016, radicacion 42679, y como en €l caso bajo
examen el pensionado fallecié el 27 de febrero de 1997, las disposiciones
aplicables son los articulos 46 y 47 de la Ley 100 en su version original.

En el presente caso, no es objeto de discusién que el senor Julio Cesar
Rodriguez Pérez (q.e.p.d), se encontraba recibiendo una pensién por parte
del otrora ISS desde el afio 1978, tal y como se corrobora con la Resoluciéon
N° 9281 del 22 de septiembre de ese mismo ano.

Decantado lo anterior, se tiene que el articulo 47 de la ley 100 de 1993 en
su redaccion original, determina quienes son los beneficiarios de la pension
de sobrevivientes, consagrando en su literal a} al conyuge o la compafiera o
companero permanente supérstite quienes deben acreditar los siguientes
requisitos: i). La Convivencia con el pensionado al momento de la muerte y
ii}. Que haya convivencia por lo menos dos arios continuos con anterioridad

al fallecimiento, salvo que haya procreado uno o mas hijos con el fallecido.

Para acreditar estos requisitos, la demandante trajo al proceso los siguientes
medios de prueba:

El registro civil de matrimonio que reposa a folio 16 informa que la
demandante contrajo nupcias con el causante el 4 de agosto de 1950, sin
que se haya efectuado separacion de cuerpos, ni liquidaciéon de la sociedad
conyugal o se haya efectuado la cesacion de los efectos matrimoniales.
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A folio 32-34, se leen las declaraciones extra juicio rendidas por la sefiora
Cenobia Maria Pimienta Barros, Adalcimenes Alarcéon Curvelo, Filomena
Gutiérrez Vanegas y Benjamin Santander Rodriguez Herrera, quienes al
unisono manifestaron que les consta la convivencia de la pareja hasta la
fecha del fallecimiento del pensionadc y que la demandante dependia
econdémicamente del sefior Rodriguez, en tanto que a los dos primeros les
consta que la pareja se apoyd, ayuddé y respeté permanentemente,
instrumentales que cuentan con pleno valor probatorio en punto de
acreditar el requisito analizado, maxime, cuando la convocada a juicio no
solicité su ratificacién en el presente proceso.

Igualmente, se recibid el testimonio de Benjamin Santander Rodriguez
Herrera quien en sintesis manifestd que conoecid al causante en el afio 1977,
quien le presenté a su esposa la senora Sonia Fernandez de Rodriguez y a
sus hijos; cada vez que pasaba a Riohacha compartian unos tragos con el
causante; el pensionado nunca le comentoé de la existencia de otras mujeres,
aunque sabe que aquel tenia otros hijos; cuando el sefior Rodriguez fallecié
€l se encontraba en Venezuela; la pareja convivid como 30 afos
aproximadamente y que Julio muri6 al lado de su esposa y de sus hijos; que
la demandante dependia econémicamente del pensionado y le consta esa
convivencia porque siempre que iba a la casa del causante encontraba a la
actora en ese lugar.

Aunque también se escuchd el testimonio de Filomena Gutiérrez Vanegas,
pues asi da cuenta la sentencia que milita a folio 233-241, es de anotar que
al revisar el expediente no se encontré la mencionada declaracién.

En el expediente administrativo que corre a folio 414 de las diligencias
reposa el informe de la trabajadora social del otrora ISS quien al resumir su
visita informé que la demandante comento lo siguiente “gue se casé con el
senor JULIO RODRIGUEZ, convivié con el (sic) por espacio de ocho (8) arios
aproximadamente, manifiesta gue sus vecinos no pueden dar fe de su
convivencia, porque ella es nueva en el barrio y donde vivian antes los vecinos
fallecieron, comenté que el sefior JULIO llegaba con su hijo SAMUELITO, a la
casa donde ella vivia con su hija, después de un tiempo se retiré de la casa y
visitaba donde su otro hijo a quien le dicen ULLI, donde varias veces se
encontro con éel, también manifesté que el serior JULIO no murié en poder de
ella si no en poder de CARMEN, no se acuerda del apellido, en mayo de 1990,
él le envié por correo la tarjeta del Seguro Social, por que (sic) ella se
encontraba en Bogotd enferma. Por todo lo anteriormente anotado, se
comprobé que la serfiora SONIA FERNANDEZ DE RODRIGUEZ, no convivia con
el serior JULIO RODIGUEZ, ni dependia econémicamente de ¢1.”

También contiene las declaraciones extra juicio de la demandante, Raul
Loaiza y Genith Brito de Loaiza realizadas en el ano 1999, Octavia Remedios
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Serrano Vanegas. Helda Cecilia Maldonado de Sprockel quienes al unisono
manifestaron que la pareja convivié hasta el momento del fallecimiento del
pensionado, que la actora dependia econémicamente de su conyuge y
ademas era su beneficiara en salud.

Igualmente, reposa la solicitud de pensién por vejez que elevara el sefior
Rodriguez Pérez en el afio 1977, donde se registré a la demandante como
una de las personas que tendrian derecho a la asignacién familiar, ademas,
se constata que €l causante en el afnio 1978 relacioné en el formulario de
novedades de pensionales a la sefiora Sonia de Jesus como parte de su
nucleo familiar y que al pensionado le fueron reconocidos los incrementos
pensionales por esposa a cargo.

Analizado lo anterior; a juicio de la Sala, de las pruebas referidas se deduce
la convivencia de la demandante con el causante por un periodo superior a
los dos anos exigidos por la norma, dado que los testigos escuchados en este
proceso, al igual que las versiones plasmadas en las declaraciones extra
juicio, fueron coincidentes en asegurar que la pareja nunca se separo, que
convivieron hasta el dia del ébito del pensionado, que la actora dependia
econémicamente de su conyuge y ademés era su beneficiaria en salud,
sumado a que también esté probado que €l vinculo matrimonial de la pareja
inici6 el 4 de agosto de 1950 y no estaba extinguido para el momento de la
muerte del pensionado, la que acontecid el 21 de febrero de 1997 y a que el
otrora ISS reconocié en favor del pensionado ¢l incremento del 14% por ser
la esposa a cargo.

Ahora bien, en cuanto al informe rendido por la trabajadora social del otrora
ISS, que sustentd las decisiones emitidas por el Instituto para negar la
prestacion deprecada, es de anotar, que dicha instrumental no cuenta con
el suficiente valor probatorio en punto de infirmar la conclusién
precedentemente anotada, porque por ejemplo, se asegura que la
convivencia se extendié durante 8 afios aproximadamente, esto es, hasta el
afio 1958 (f° 9), mientras que las documentales contenidas en el expediente
administrativo, dan cuenta que incluso para el momento en que el causante
solicité su pension, esto es, en el aflo 1978, la promotora pertenecia a su
nucleo familiar con vocacién de permanencia, al punto que le fue reconocido
el incremento pensional; se indica que el causante fallecié en el afio 1990,
pero el registro civil de defuncién informa que dicho suceso acaecié el 1997,
sumado a que en dicho informe lo que se hace es un resumen de lo expuesto
por la sefiora Fernandez, mas no se transcribe la declaracién completa de
la actora.

Adicionalmente, a folio 28 reposa un documento en que se asegura que para
la calenda en que se realizé la visita administrativa, la demandante no
coordinaba acertadamente las respuestas debido a la ingesta de unos
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medicamentos que le fueron recetados con ocasién de una enfermedad que
para esos momentos padecia.

Bajo ese panorama y como de las pruebas recaudadas se acredita el
requisito de convivencia se concluye que la sefiora Sonia de Jestis
Fernandez de Rodriguez es beneficiaria de la pensién reclamada, razén por
la que €l derecho pensional debe serle reconocido, tal v como 1o coligio el A-
quo.

Respecto de las excepciones, se encuentra que la sentencia de primera
instancia no se pronuncié respecto de ellas al considerar que mediante auto
del 18 de enero de 2011, el Juzgado 11 Laboral del Circuito dispuso tener
por no contestada la demanda, no obstante, al revisarse el mencionado auto
(fl. 50) se observa que ¢l efecto de dicha decisién fue el de tener como indicio
grave en los términos del paragrafo 2 y 3 del articulo 31 del CPLySS, porque
pese a presentar la contestacion dentro del término, la demandada no aporté
los documentos exigidos en el auto de fecha 24 de noviembre de 2010, pero
no el que no se estudiaran las excepciones presentadas de manera
oportuna.

A la anterior conclusién se arriba de la lectura del acta de la audiencia
celebrada el 17 de marzo de 2011, (fls. 52-53), en la que se declaré probada
la excepcion de falta de competencia por razén del territorio presentada en
el mismo escrito de contestacion de la demanda por la demandada (fl. 43).

Dentro de las excepciones oportunamente presentadas, se encuentra la
excepcion de prescripcion, y respecto de esta, una vez revisado el expediente
se observa que solicité el derecho pensional el 22 de septiembre de 1998, el
otrora ISS negé la prestacién mediante Resolucion 003508 del 2 de agosto
de 1999, contra esa decision interpuso los recursos de reposicién y en
subsidio el de apelacién, el primero, se resolvié con la Resolucién 05542 del
11 de noviembre de 1999 y, el segundo, con la Resolucién 01737 del 25 de
abril de 2000, mediante la cual se confirmé la negativa pensional;
posteriormente, presentdé nueva reclamacion el 22 de julio de 2010.

De tal manera que con el Gltimo acto administrativo emitido el 25 de abril
de 2000 se agotd la via gubernativa, por lo que se encontraba obligada la
demandante a presentar la demanda dentro de los tres afios siguientes para
interrumpir la prescripcién de las mesadas no reconocidas. Ahora como el
debate se refiere a una prestacion periédica se tiene en cuenta para efectos
de la prescripcibn que no se encuentra en el expediente los actos
administrativos que resolvieran la peticién de 22 de julio de 2010, y como
consecuencia de elio, se tiene que las mesadas causadas con anterioridad
al 22 de julio de 2007 se encuentran afectadas por el fenémeno de la
prescripcion, lo que da lugar a modificar la decision de primera instancia.
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COSTAS: No se impondran en esta instancia, porque se surtié el grado
jurisdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAIL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida el 31 de enero de 2014 por
el Juzgado Quince (15) Laboral del Circuito de Descongestion de Bogota, y
declarar probada parcialmente la excepcion de prescripcion, respecto de las
mesadas causadas con anterioridad al 22 de julio de 2007, por las razones
expuestas.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida el 31 de enero
de 2014 por el Juzgado 15 Laboral del Circuito de Descongestion de Bogota
por las razones expuestas.

TERCERO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

o= %
%L& LUCIA Mugm VARON

Magistrada

(Impedimento)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado

L = |
m STEER

Magistrado
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Republica de Colombia
Tribunal Supericr de Bogotd

Szla Quinta de Decisidn Labaral

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: SERAFIN GOMEZ BULLA
DEMANDADO: COLPENSIONES

RADICACION: 11001 31 05 015 2019 00499 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

La Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, procede surtir el grado jurisdiccional de
consulta consagrado en el articulo 69 del CPTYSS a favor de la demandada
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 22 de julio de 2020
por el Juzgado Quince (15) Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare probada la existencia de la unién
conyugal con la sefiora Carmen Rosa Becerra Alarcén desde el 6 de enero
de 1990 hasta el 29 de noviembre de 2017 y que fue miembro del grupo
familiar hasta el dia de la muerte de la afiliada, para que, como consecuencia
de ello, se condene a Colpensiones a reconocer y pagar la pensién de
sobrevivientes, junto con el retroactivo pensional a partir del 29 de
noviembre de 2017, la indexacién, los intereses moratorios, el pago de las
costas y agencias en derecho. (f° 6)

Como sustento de sus pretensiones, indicé que el 6 de enero de 1990
contrajo matrimonio con la sefiora Carmen Rosa Becerra Alarcén, de dicha
union nacié Ana Milena Gémez Becerra el 16 de septiembre de 1990 v Luis
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Eduardo Gomez Becerra el 6 de octubre de 1991; el 29 de diciembre de
2005, la pareja por conflictos temporales tomé la decision de liquidar la
sociedad conyugal, sin disolver el vinculo matrimonial; explicé que su oficio
de carpinteria lo ejercia en el municipio de Mosquera- Cundinamarca,
mientras que su esposa ejercia su profesién de contadora en la ciudad de
Bogota, la unién conyugal se mantuvo viva hasta el momento del
fallecimiento de la pensionada; indicé que era beneficiario en salud de su
conyuge v que la demandada mediante Resolucién GNR 351566 del 7 de
octubre de 2014 reconocié una mesada pensional a la sefiora Becerra

Alarcdn, quien falleci6 el 29 de noviembre de 2017, precisé que Colpensiones
a través de la Resolucion SUB 63095 del 6 de marzo de 2018, le negd al
pensién de sobrevivientes, decisiéon que fue confirmada con la Resolucion
SUB 98156 del 12 de abril de 2018; finalmente, relaté que el 8 de noviembre
presentd una nueva peticion misma que fue despachada desfavorablemente
mediante Resolucion 327733 del 20 de diciembre de 2018, confirmada por
la Resoluciéon DIR 1763 del 14 de febrero de 2019.

COLPENSIONES contestd la demanda con oposicién a las pretensiones al
considerar que el demandante no cumple con el requisito del término
minimo de convivencia con la causante.

Presentd como excepciones de mérito las que denominé: prescripcion,
inexistencia del derecho y la obligacién por falta de reunir los requisitos
legales, buena fe, presuncién de legalidad de los actos administrativos y la
genérica. (f° 55-64)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Quince {13) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
de 22 de julio de 2020, condend a la demandada a reconocer y pagar la
pensién de sobreviviente desde el 29 de noviembre de 2017, junto con el
retroactivo adeudado al momento de la inclusién en némina, debidamente
indexado. Condend en costas a Colpensiones

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Dado que no se presentdé recurso de apelacién se surtira el grado
Jurisdiccional de consulta en favor de la demandada UGPP de conformidad
con el inciso 2 del articulo 69 del C.P.T Y S.S. modificado por la Ley 1149
de 2007. :
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ALEGACIONES

Presentaron alegaciones los apoderados de las partes, respectivamente.

El apoderado de COLPENSIONES presentd poder de sustitucién, en
consecuencia, se reconoce personeria para actuar al dr. FELIPE ALBERTO
GRANADOS PRECIADO, identificado con la C.C. 1.018.418.797 y tarjeta
profesional 222.106.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO
Determinar si el demandante tiene derecho a la pensién de sobrevivientes.
DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES
Elementos de prueba relevantes

- A folio 13, registro civil de matrimonio de la pareja, con anotacion de
liquidacién de sociedad conyugal.

- A folio 16, registro civil de defuncién que da cuenta que la pensionada
fallecio el 29 de noviembre de 2017.

- A folio 19-24, escritura liquidacion sociedad conyugal.

- A folio 33, certificacién expedida por la Nueva EPS donde se verifica
que el demandante era beneficiario en salud de la pensionada.

- A folio 35-38, Resolucién GNR 351566 del 7 de octubre de 2014, por
medio de la cual Colpensiones reconoce una pension de vejez a la
senora Carmen Rosa Becerra Alarcon.

- A folio 38-42, Resoluciones SUB 63095 del 6 de marzo de 2018 y SUB
327733 del 3 de diciembre de 2018, a través de las cuales la
demandada niega la pensién de sobrevivientes al demandante.

- A folio 43- 45, Resoluciéon DIR 1763 del 14 de febrero de 2019, que
resuelve negar el recurso de apelacion presentado por el demandante.

- A folios 46-63, declaraciones extra juicio de Luis Alfredo Mayorga
Ramirez, Edilberto Vega Benitez, Serafin Gomez Bulla, Ana Milena
Gomez Becerra y Luis Eduardo Gomez Becerra.

- Expediente administrativo.

Caso concreto:

La Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral en su
jurisprudencia ha sefialado reiteradamente que en materia de pensién de
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sobrevivientes la norma aplicable es la vigente al momento de producirse el
deceso del pensionado o afiliado, ejemple de ello, es la sentencia SL 828-
2013, Radicacion 43446 y como en el caso bajo examen la pensionada
fallecio el 29 de noviembre de 2017, la disposicién aplicable es la Ley 797
de 2003, articulos 12 y 13.

En el presente caso noe es objeto de discusion que la Carmen Rosa Becerra
Alarcéon (g.e.p.d.) ostentd la calidad de pensionada de la entidad demandada
como se constata en la Resoluciéon GNR 251566 del 7 de octubre de 2014,

(f1 35-37) y que los esponsales mediante escritura publica 1.218 del 29 de
diciembre de 2005, resolvieron liquidar la sociedad conyugal.

Se tiene entonces, que el articule 13 de la Ley 797 de 2003 sefiala como
beneficiarios de la pensién de sobrevivientes, entre otros, al cényuge o
companera permanente del pensionado, guienes deberan acreditar que
estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya
convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con
anterioridad a su muerte. (sentencia CSJ SL1730-2020), no obstante, esa
Corporacién morigero tal postura frente a la conyuge en el sentido de indicar
gue mientras estén separados de hecho, a ésta le corresponde demostrar
cue hizo vida en comun con el causante durante por lo menos 5 afios en
cualquier tiempo (sentencia48729 del 12 de agosto de 2014).

No obstante, lo anterior, v aun cuando el conyuge separado de hecho, puede
acreditar los 5 anos de convivencia en cualquier tiempo, no puede pasarse
por alto que también debe acreditar “que para el momento de la muerte del
causante existia algin tipo de vinculo afectivo, de comunicacién, solidaridad
y ayuda mutua con éste, gue permitiera considerar que los lazos familiares
siguieron vigentes” (SL12886-2017, Radicacion n.° 52758 del 23 de agosto
de 2017)

Bajo ese panorama y con miras a surtir el grado jurisdiccional de consulta,
la Sala procede a revisar el material probatorio recaudado, encontrando lo
siguiente:

El demandante en su interrogatorio de parte senaldé que contrajo nupcias con
Carmen Rosa Becerra en el afio 1990 y que se fueron a vivir al municipio de
Mosquera; que de esa unidén nacieron dos hijos; relaté que ellos se separaron
en el ano 2005 porque a su esposa le molestaba mucho su ingesta de
alcohol, ella le dijo que se dieran un tiempo y por eso se fue a vivir Bogota,
duraron como un ano disgustados, luego de lo cual, retomaron su relacién,
indicé que la disolucién de la sociedad conyugal se debié a que Carmen
pensaba que estaba malgastando el dinerc por el tema del alcohol; explicé
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que cada 8 dias visitaba a su esposa y a sus hijos, o ellos, venian a

Mosquera, ademas tenia una comunicacion constante con la causante,
volvieron a ser una pareja comun y corriente, solo que €l tenia su trabajo en
Mosquera y ella en Bogota, por eso no vivian juntos, finalmente precisé que
sus hijos y €l acompafaron a Carmen a los tratamientos de su enfermedad,
que €l le proporcionaba la comida especial que ella requeria y que en la
actualidad no tiene pareja.

Se recibiod el testimonio de Rosalba Rodriguez quien en sintesis indicé que
vivié en la casa que era de la pareja durante unos 7 afios, le consta que
estaban casados, que se separaron un tiempo porque el demandante
tomaba mucho y, por esa razén, Carmen resolvié irse para Bogota a vivir
con sus hijos, Serafin se quedé en Mosquera, agregd que aun cuando se
separaron por un tiempo, la pareja siguié con su relacién, se veian
constantemente, ella venia a Mosquera y se quedaba en la casa del
demandante, no sabe que el gestor tuviera otra pareja, ademas era él quien
la acompanaba a los tratamientos de cancer.

También se escucho la declaracién de Luis Alfredo Mayorga, quien manifesto
ser amigo del demandante y conocer a Carmen como la esposa, con quien
tuvo dos hijos; agregd que Carmen como en el 2006 se fue a vivir a Bogota,
pero el demandante viajaba cada ocho dias para alla y ella también venia a
Mosquera, sabe que tenian una relacion porque los veia pasear y compartir

con ella y sus hijos.

A su turno, Ana Milena Gomez Becerra, hija de la pareja, relaté que nacié en
1990 y ese mismo afio sus papas se casarcn; que cuando tenia 14 afios sus
padres empezaron a tener sus problemas porque su papa tomaba mucho y
por eso se vinieron a vivir a Bogota con su mama, sumado a que su madre
tenia el trabajo en esa ciudad, agregé que ellos empezarcn a hablar
nuevamente para reconciliarse y desde ahi su papa venia a la casa cada
ocho dias, siempre llamaba a su mama, salian, compartian todos cada ocho
dias, precis6 que la separacién fue durante un ano y luego volvieron a estar
juntos, cuando a su progenitora le diagnosticaron cancer €l estuvo mas
pendiente, estaba pendiente de todo lo de ella y de io que ellos necesitaran,
era quien por lo general asistia a los tratamientos, sus padres mantuvieron
una relacion permanente como pareja, ademas entre semana se
comunicaban constantemente por teléfono y los fines de semana su papa
venia y se reunian, sabe que en muchas ocasiones su madre le dijo al
demandante que tomara los arriendos de la casa para lo que él necesitara,
igual su papa le ayudaba a la mama con los gastos de la casa, ellos siempre
compartieron todo, precisé que el actor era beneficiario de la pensionada en
salud, que su padre tenia ropa en la casa y se quedaba en el cuarto con la
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asegurada, como una pareja comun y corriente, finalmente, sefialdé que por
motivos laborales su madre decidié quedarse en Bogotd y su papa en
Mosquera porque ahi tenia su taller de ornamentacion

Finalmente, Luis Eduardo Gémez Becerra, hijo de la pareja, refirié que sus
papas tuvieron inconvenientes por el tema del alcohol de su papa dado que
& su mama no le agradaba mucho porque se perdia la relaciéon familiar, en
el 2005 su madre les comenté que habia comprado una casa en Bogota y se

fueron a vivir con ella, dijo que ese afio fue complicado porque él tuvo
muchos problemas en el colegio y a raiz de eso, sus padres comenzaron a
tener conversaciones, ellos siempre compartieron las obligaciones
econdémicas, luego de eso su mama se enfermd, su padre siempre estuvo
pendiente de ella, era la prioridad de la familia, de los 3, explicé que eran la
misma familia de Mosquera pero en casas distintas, que el demandante en
varias ocasiones se quedaba en la casa, todo era normal, pese a que tenia
su trabajo alla, €l tenia el tiempo y el espacio para compartir con e¢llos,
manejaron la misma rutina de familia pero en casas distintas, ellos
empezaron a llamarse, a salir' a una comida o a la misa, empezaron a
retomar la relacién y rutina que llevaban en familia, la relaciéon de ellos
finalizé cuando su madre murid, precisé que la causante, a veces, le cedia
al actor el arriendo de la casa de Mosquera y su papa le suministraba la
alimentacion especial que ella requeria, ademas lo tenia como beneficiario
en salud, explicé que su mama no se fue a vivir a Mosquera por comodidad,
por las citas médicas y el trabajo, y su padre se quedd en Mosquera porque
alla tiene su taller de ornamentacion.

Como prueba documental, se alleg6 al proceso las declaraciones extra juicio
de los hijos de la pareja, la escritura por medio de la cual los esponsales
resolvieron liquidar su sociedad conyugal (f° 19-23), la certificacion expedida
por la Nueva Eps que da cuenta que el demandante era beneficiario en salud
de la pensionada (f* 33) y la investigacion administrativa que adelanté la
convocada a juicio (archivo GEN-COM-C0-2018_2159923-
20180223090500) en la que se dejé constancia de lo siguiente:

Se entrevist6 al sefior Serafin Gémez Bulla quien afirmé {...) que después de
su separacién en el afio 2005 la serfiora Carme Rosa Becerra viaja a la ciudad
de Bogotd donde compra una casa y vive junto a sus hijos, indicando que

mantuvieron una relacién de amistad por sus hijos (...) Lo resaltado de la
Sala.

(...) Se entrevisté a la sefora Milena Gémez Becerra 27 arios, hija de la pareja
implicada, quien manifesté que vive en tintala en la casa que compré (sic)la
senora Carmen entre 12 y 13 anos, vive con el hermano, indicando que el
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causante se quedoé en Mosquera por su taller de ornamentacién y da fe de la

separacion de sus padres en el arno 2005.

Se hablé con el serior Luis Eduardo Gémez, hijo de la pareja implicada, quien
aseguro (sic) que sus padres convivieron pero se separaron en el ario 2005
sin volver a convivir como pareja (...) Lo subrayado de la Sala.

También se entrevisto a las hermanas de la pensionada, quienes aseguraron
que Carmen Rosa convivié con el demandante, pero ellos se separaron desde
hace 14 afos.

Del analisis de la prueba documental y testimoenial, bajo el criterio de la
sana critica, se puede establecer que el demandante aun cuando acredité la
calidad de conyuge supérstite de la sefiora Carmen Rosa Becerra Alarcén,
al igual que la convivencia por los cinco afos que alude la norma aplicable
al caso, cumplidos en cualquier época, no logré demostrar que los lazos
familiares entre los esponsales siguieran vigentes.

Ello es asi, en razén a que, al analizar y cotejar las declaraciones de los
testigos traidos al proceso, en especial el de los hijos de la pareja, se advierte
una protuberante contradicciéon entre lo manifestado en el juzgado de
primera instancia, con lo expuesto al momento de atender las entrevistas
que se llevaron a cabo con ocasién de la investigaciéon administrativa que
adelant6 la convocada, pues se observa que en aquella oportunidad los
sefiores Ana Milena y Luis Eduardo fueron coincidentes al informar que sus
padres se separaron desde el afio 2005, es mas el ultimo de ellos senald
categéricamente que no volvieron a convivir como pareja, versién que
también fue confirmada por el propio demandante cuando aseguré que se
separd de su esposa en el afio 2005 y que “mantuvieron una relacién de
amistad”

De manera que, ante tal panorama, a la Sala no le queda otro camino que
restarles todo valor probatorio a los testimonios de los hijos de la pareja
expuestos en el tramite del proceso, por considerar que sus declaraciones
son parcializadas y buscan favorecer los intereses de su sefior padre,
demandante en esta causa, pues no se¢ explica como estos deponentes
puedan informar situaciones tan contradictorias, maxime si se tiene en
cuenta que son testigos directos de la forma en que se desarrollé la
convivencia de la pareja, lo que permite darle mas valor a los hechos
relatados en tiempos cercanos a la muerte de la progenitora.

Adicionalmente, se observa que los esponsales al momento de liquidar la
sociedad conyugal, mas exactamente en la clausula décimo segunda de la
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escritura 1218 del 29 de diciembre de 2009 resolvieron “que cada uno de los
cényuges atenderd personalmente su subsistencia” (f° 23}, lo que contradice
una vez mas lo manifestado por los declarantes, cuando aseguraron que sus
padres se colaboraban reciprocamente.

Aunado a lo anterior, la Sala tampoco cuenta con alguna prueba
documental, como la historia clinica de la causante, con la cual se pudiera
corroborar que el demandante, en efecto, era quien acompanaba de manera

solicita y asistia a su cényuge en sus momentos de enfermedad, maxime

cuando es bien sabide que vivian en diferentes ciudades.

En otro giro, se considera que los testimonios de Rosalba Rodriguez y Luis
Alfredo Mayorga, tampoco permiten acreditar la tesis de la parte actora,
como quiera que no son testigos directos de esa convivencia, notese que a
lo sumo puedan dar fe de lo que ocurria en Mosquera, dejando de lado las
circunstancias de tiempo y modo en que presuntamente se desarroll6 la vida
en pareja estando en Bogota.

En este punto, no puede dejarse pasar por alto que el demandante en sede
administrativa aseguré que mantuvieron una “relaciéon de amistad por sus
hijos”, situacién que de manera alguna puede equiparase a una relacion
afectiva de la sefialada en la jurisprudencia para cényuges separados,
emitida por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casaciéon Laboral que ha
sefialado frente a otorgarle una cuota parte o la pensién a rguien acompané
al pensionado o afiliado, y quien, por demds hasta el momento de su muerte
le brindé asistencia econémica o mantuvo el vinculo matrimonial, pese a estar
separados de hecho, siempre y cuando aquel haya perdurado los 5 anos a
los que alude la normativa, sin que ello implique que deban satisfacerse
previos al fallecimiento, sino en cualquier épocar. Criterio reitera por la
jurisprudencia en la sentencia SL10005-2017, Radicacion n.°46080 del 11
de julio 2017.

Vale aclarar que la pensién tiene como objeto suplir las necesidades del
nucleo familiar, sin que en este caso se logre advertir como la ausencia de
esa supuesta ayuda econémica, por demés esporadica, si en gracia de
discusidén se aceptara que en efecto la pensionada en algunas ocasiones

cedia algunos arriendos al demandante, hubiese afectado las condiciones
socio econodomicas del actor.

En ese orden de ideas, si bien la jurisprudencia ha sefialado que el conyuge
separado puede acceder al beneficio pensional, para lo cual puede
demostrar la convivencia por cinco afios en cualquier tiempo; es de anotar
que esta es aplicable para los casos del céonyuge separado de hecho vy con
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quien se contintian los lazos afectivos de ayuda y solidaridad, y el vinculo
del matrimonio.

En el presente caso, se reitera, las pruebas no dan cuenta de la existencia
de un vinculo familiar con vocacion de permanencia, ni de una convivencia
al momento de la muerte de la pensionada, lo que conduce a concluir que
el demandante no tiene derecho a la pension de sobrevivientes y en
consecuencia se revocara la sentencia de primera instancia.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAIL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., administrando justicia en
nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 22 de julio de 2020 por el
Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar, ABSCLVER a
COLPENSIONES de las pretensiones elevadas por el sefior SERAFIN
GOMEZ BULLA, identificado con la C de C 3.246.783, por las razones
expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia, las de primera instancia a
cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

//vén’ (j wwf’.’é

ANGE LUCIA MURI VARON

HERNAN MAURICI
\ ’Viaglsrado S{'}LV@ VG‘f’O

Hay ™

—

——— e —
ﬁﬁiﬁ A, J. CORREA STRHEEL

Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Eogot2

Szla Quinta de Decisidn Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: JAIME HERNANDO VELASQUEZ ALONSO

DEMANDADO: EXXON MOBIL DE COLOMBIA S.A. hoy PRIMAX
COLOMBIA S.A.

RADICADO: 11001 31 05 001 2016 00805 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por €l Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacion
presentado por €l apoderado de la parte DEMANDADA contra la sentencia
proferida el 22 de julio de 2020 por el Juzgado Primero (1°.) Laboral del
Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare que entre las partes existié
un contrato de trabajo a término indefinido vy de manera continua e
ininterrumpida desde €l 9 de enero de 1981 hasta el 9 de octubre de 1988:
que la demandada no realizé los correspondientes aportes al Sistema de
Seguridad Social establecido para la época de la vigencia del contrato; que
no realizoé el traslado del bono pensional, titulo pensional o calculo actuarial
a la AFP Colfondos S.A., a la cual se encuentra afiliado el demandante, para
que hiciera parte del capital para financiar la pensién de vejez, o de los
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excedentes de libre asignaciéon que le pudieran corresponder a este; que la
cdemandada es responsable de la omisién de pagar los aportes a pension,
por todo el tiempo de servicios; y, como consecuencia de lo anterior, se
condene a la demandada al pago o traslado del bono pensional, titulo
pensional o calculo actuarial, teniendo en cuenta el salario que devengaba
el actor durante la vigencia del contrato de trabajo, debidamente actualizado
junto con los intereses moratorios, con destino COLFONDOS S.A., a fin de
que seca tenido en cuenta para financiar la pension de vejez que le fue
reconocida por la entidad de seguridad social, o haga parte de los excedentes
de libre destinacion; z lo ultra y extra petita, y a las costas y agencias en
derecho.

La parte demandante sustentd sus pretensiones en los siguientes hechos:
se vinculd laboralmente mediante contrato de trabajo a término indefinido
con Internacional Petroleum (Colombia) Limited a partir del 9 de enero de
1981; relacién que por cambio de razén social y de sustitucién patronal se
extendioé hasta el 9 de octubre de 1988 con la empresa Esso Colombia
Limited, sociedad absorbida sin liquidarse mediante fusiéon por Mobil de
Colombia S.A. creandose la hoy demandada Exxon Mobil de Colombia S.A..
Durante la vigencia de la relacion laboral el trabajador se desempefié en el
cargo de Analista de Sistemas 1; el salario pactado al inicio de la relacion
laboral fue de $43.800 mensuales, la remuneracién se mantuvo constante
durante la vigencia del contrato y se le realizaron los correspondientes
reajustes anuales legales; al momento de la terminacién del contrato de
trabajo, el salario fue de $307.500 mensuales; el lugar donde presto el
servicio fue la ciudad de Bogot4, la cual tenia cobertura desde la creacién
del ISS. Las empleadoras no lo afiliaron, ni realizaron aportes al Sistema de
Seguridad Social en Pensiones en favor del demandante; la demandada no
transfirié a la AFP Colfondos S.A. el valor correspondiente al bono o titulo
pensional, actualizado mediante calculo actuarial de acuerdo con el salario
devengado. (Fls. 3 a 13)

Frente a esas pretensiones, EXXONMOBIL DE COLOMBIA S.A. se opuso
parcialmente argumentando que teniendo en cuenta el tiempo y el lugar de
trabajo en que laboré el demandante, es claro que la entidad no tiene ni
tenia obligacién, ni la posibilidad de cotizar al Instituto de los Seguros
Sociales el tiempo comprendido entre el 9 de enero de 1981 hasta el 7 de
octubre de 1988, por cuanto ese deber surgié solo hasta la vigencia de la ley
100 de 1993. Debe tenerse en cuenta que con anterioridad en materia
pensional, el riesgo de vejez de los trabajadores vinculados a empresas
petroleras era asumido por ellas directamente, es decir, el trabajador debia

2
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cumplir con dos requisitos: 20 anos de servicio y 50 afios de edad en las
mujeres y 55 en los hombres, requisitos que no cumplié el accionante; anade
que en el evento de que se dé una condena, esta debe recaer exclusivamente
sobre la transferencia de los aportes dejados de cotizar actualizados y en
ningiin momento sobre un bono o titulo pensional, ni mucho menos calculo
actuarial, por cuanto no se habla de una omisién de la entidad accionada,
pues para la fecha que se pretende el pago de los aportes no existia
obligaciéon alguna de efectuarlos. Presentdé como excepciones de meérito las
de inexistencia de la obligacién demandada y cobre de lo no debido, pago,

prescripcion, buena fe y excepcion genérica. (Fis. 56-95 y 178-210)
DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Primero (1°.) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 22 de julio de 2020, declaré la existencia de un contrato de trabajo entre
las partes con vigencia entre el 9 de enero de 1981 y el 7 de octubre de 1988;
condené a la demandada a cancelar a la AFP Colfondos S.A. dentro del
término de un mes a la ejecutoria de la sentencia, el valor del calculo
actuarial por el tiempo laborado, representado en un bono o titulo
pensional, de acuerdo con la liquidacion que al efecto realice el Fondo de
Pensiones, teniendo en cuenta como tltimo salario $307.500; asi mismo, la
entidad debera discriminar la cuota parte que le corresponde asumir al
empleador y trabajador, aclarandose que el demandante debera concurrir
con el pago del porcentaje a su cargo, por ser obligaciones de ambas partes
y no solo del empleador, empero, el empleador debe hacerse cargo del total
del calcule del aporte; declard no probadas las excepciones propuestas,
condend en costas a la parte demandada.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada presenté recurso de apelacién en la oportunidad
procesal correspondiente y manifesté que se debe revocar en su totalidad el
fallo de primera instancia al considerar que para la fecha en que estuvo
vigente la relacion laboral no existia obligacién de afiliar al demandante al
seguro social y a la vigencia de la ley 100 el vinculo laboral ya habia fenecido.

ALEGACIONES
Presentd escrito de alegaciones la apoderada de la parte demandada.

CONSIDERACIONES
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PROBLEMA JURIDICO
Determinar si hay lugar a ordenar el pago del calculo actuarial.
Elementos de prueba relevantes:

° A folios 8, 153, 208, liguidacién de contrato de trabajo a término fijo.

» A folios 21-22, reconocimiento pensién de vejez de Colfondos, 18 de
junio de 2014.

o A folios 23-24, contrato de trabajo del 8 de enero de 1981.

e A folio 25, derecho de peticién dirigido a ExxonMobil, 12 de julio de
2016.

e A folios 26-28, respuesta de ExxonMobil al derecho de peticién, 16 de
agosto de 2016.

e A folios 29, 104, 238, certificado laboral, 5 de julio de 2016.

o A folio 30, liquidacién final de prestaciones sociales.

o A folios 31, 103, 237, paz y salvo del 7 de octubre de 1988.

o A folios 96-97, 230-231, Resolucién No. 5043 del 15 de noviembre de
1982 del ISS.

o A folios 98-100, 232-234, Resolucién No. 3540 del 6 de agosto de
1982 del ISS.

e A folios 101-102, 235-236, Resolucion del 8 de septiembre de 1993
del ISS.

Caso Cencreto

No es objeto de disenso que entre el demandante y la sociedad
EXXONMOBIL COLOMBIA S.A. existié un contrato de trabajo entre el 9 de
enero de 1981 y el 7 de octubre de 1988, el punto de discusidon se centra en
que durante este pericdo de labores la empresa no realizo las cotizaciones
correspondientes al sistema de seguridad social en pensiones por no
encontrarse la empleadora obligada a ello.

Asi las cosas, debe indicarse que con la ley 90 de 1946 se instituy6 el Seguro
Social Obligatorio para aguellos individuos nacionales o extranjeros que se
encontraran vinculados con otra persona mediante un contrato de trabajo
presunto o expreso y se creo el Instituto de Seguros Sociales, instituciéon
auténoma con personeria juridica y patrimonio propio a la cual encargé la
administracién del referido seguro.
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H] articulo 72 senialé que “las prestaciones reglamentadas en esta ley, que
venian causandose en virtud de disposiciones anteriores a cargo de los
patronos, se seguiran rigiendo por tales disposiciones hasta la fecha en que
el seguro social las vaya asumiendo por haberse cumplido el aporte previo
senalado para cada caso. Desde esa fecha empezaran a hacerse efectivos los
servicios aqui establecidos, y dejaran de aplicarse aquellas disposiciones

anteriores”.

Se debe observar que mediante Decreto 1993 de 24 de octubre de 1967, que
aprobd el Acuerdo 257 de 13 de septiembre de ese ano, expedido por el
Consejo Directivo del Instituto de Seguros Sociales, se ordené la inscripcion
a la entidad para el cubrimiento de los riesgos de Invalidez, Vejez y Muerte,
entre otros, de los patronos que tienen que inscribirse e inscribir a sus
trabajadores que cumplieran actividades industriales extractivas del

petréleo y sus derivados, la cual se cumpliria en fechas determinadas.

Luego vino a concretarse la fecha con la Resolucion No. 4250 de 28 de
septiembre de 1993, que fijé el 1 de octubre de 1993 como fecha de
iniciacion de inscripcion en el Régimen de los Seguros Sociales Obligatorios,
para aquellas personas naturales y juridicas de derecho privado y sus
contratistas independientes y para los trabajadores de los citados
empleadores, que se dedicaran a la actividades extractivas de la industria
del petroleo y sus derivados, atendiendo las zonas geogréaficas en donde el

Instituto haya extendido cobertura y llamado a inscripcién.

Segun el recuento normativo precedente, la obligacion patronal de afiliar a
los trabajadores al 1SS, no naci6 de manera automatica con la expedicion
de la Ley 90 de 1946, sino que se materializé de forma paulatina.

Segun lo expuesto con anterioridad a la ley 100 de 1993 no existia en
Colombia un sistema integral de pensiones, y solo los empleadores cuyas
empresas contaran con un capital superior a ochocientos mil pesos, se
encontraban obligados a reconocer las respectivas pensiones al
cumplimiento de la edad y tiempos de servicios, pero soélo a la empresa
particular, pues no era posible acumular tiempos servidos a diferentes
patronos.

Posteriormente, el ISS comenzd a asumir progresivamente el reconocimiento

de pensiones de los trabajadores privados, ya por afiliaciéon directa de estos
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o por la sustitucion de la obligacién pensional radicada en los empleadores
particulares que tenian a su cargo el riesgo.

Fue por esa razén que al entrar a regir la ley 100 de 1993, el legislador
incluyé en su articulo 33 la norma que reguld el asunto consagrando los
requisitos para adquirir el derecho a una pensién de vejez y en su paragrafo
1° dispuso la forma en que los periodos laborados con anterioridad a la
vigencia de la Ley 100 de 1993 habrian de computarse para efectos de

estudiar el cumplimiento de los presupuestos pensionales alli exigidos.

El paragrafo 1° en su literal “c” dispuso que para efectuar el computo de las
semanas a que se refiere ese articulo, se tendria en cuenta “el tiempo de
servicio como trabajadores vinculados con empleadores que antes de la
vigencia de la ley 100 de 1993 tenian a su cargo el reconocimiento y pago
de la pension, siempre y cuando la vinculacién laboral se encontrara vigente

o se haya iniciado con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993”.

De la literalidad de esta disposicion es entendibie que sélo fue autorizado el
computo de los tiempos servidos a empresas que tenian a cargo el
reconocimiento de pensiones siempre y cuando los vinculos laborales se
hubieran mantenido después de la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993. De este modo fueron excluidos quienes a esa fecha ya no contaran
con vinculo laboral vigente con esas empresas, tal y cormo ocurrié en el caso

de autos, dado que la relacién laboral finalizé en octubre de 1988.

No obstante, la Sala no desconoce la normatividad anterior y lo indicado en
el recurso de alzada relacionado con que para la época en que se dio la
relacion laboral entre las partes no existia obligacion de afiliacién al ISS, se
debe indicar que no puede ser ajena a los cambios jurisprudenciales! dadas
las circunstancias especificas en que se encuentra el actor ya que el
ordenamiento juridico generé a cargo suyo una situacién que le es
sumamente desfavorable y que a la luz de los principios que rigen el

ordenamiento juridico Colombiano resulta inequitativa.

Tales postulados se han tenido en cuenta por la H. Corte Suprema de
Justicia a partir de la sentencia SL9856 de 16 de julio de 2014, radicado
41745 en la que se establecid que el empleador no puede eximirse de

* Sentencia SL2584-2020 de julio de 2020, Radicado 80242 “No sobra destacar que, a partir del aio 2014, la
Jjurisprudencia de esta Sala dejé de lado ia teoria que defiende la recurrente en sede del recurso extracrdinario.
En efecto, desde la sentencia CSJ 5L, 16 jul. 2014, rad. 41745 la postura que adoptd esta Corporacion es que
las obligaciones de los empleadores con sus trabajadores derivadas de la seguridad social en pensiones
subsisten, aun cuando la faita de dfiliccion al sistema no obedezca a su culpa o negligencia.”
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responsabilidad respecto de los periodos efectivamente laborados por su
empleado bajo el pretexto de que no existia norma que regulara el pago de
cotizaciones, tesis que ha venido siendo ratificada en innumerables
decisiones tales como la SL17300-2014 de 24 de septiembre de 2014,
radicado 45107, la SL7884-2015 del 28 de mayo de 2015, radicado 36887
de 2015, la SL16086-2015 de 20 de octubre de 2015, radicado 54226 y la
sentencia SL7647-2015, del 1° de julio de 2015 radicado 59027, por lo que
tampoco es aplicable el descuento del aporte que le corresponderia al
trabajador como se sefiala en las alegaciones por el recurrente, de tal
manera que no tienen visos de prosperidad los argumentos de disenso

expuestos por la recurrente.

En ese orden de ideas, se concluye que el calculo actuarial ordenado por el
Jjuez de primera instancia, se encuentra intimamente ligado al derecho a la
seguridad social del actor y en palabras de la Corte Suprema de Justicia (...)
no surge como la imposicién de una sancién por un incumplimiento que no
se ha presentado, sino en virtud de la aplicacién de principios y valores
superiores y de la interpretacion en un contexto histérico de las reglas de
derecho que han regulado la materia a través del tiempo (...), maxime si se
tiene en cuenta, como ya fue expuesto precedentemente, que la Ley 90 de
1946 impuso a los patronos la obligacion de mantener a sus trabajadores
cobijados por el sistema pensional propio de la empresa particular hasta
tanto el ISS no asumiera el riesgo; entre tanto ese empleador debia mantener

una reserva de capital para el pago.de pensiones.

En razoén de lo anterior, se debe tener en cuenta que en el presente asunto
como nunca fue concretada la subrogacion del riesgo respecto de la
demandada EXXONMOBIL DE COLOMBIA S.A., esta conservé la obligacién
de mantener la reserva de capital para el eventual pago de la pension, pero
como ello no ocurrid, pues no continué laborando al servicio de la encartada,
lo logico es que ese capital que estaba reservado para el eventual
reconocimiento pensional, sea destinado a un titulo que tiene el mismo
objeto.

En consecuencia, hay lugar a confirmar la sentencia de primera instancia.

COSTAS no se impondran en esta instancia, por considerar gue no se
causaron.
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En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITC JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE
PRIMERQO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 22 de julio de 2020 por el

Juzgado Primero (1°.) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones

expuestas.
SEGUNDQO: Sin costas en la presente instancia.

NMOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

0/ /{e o cnﬂ*’/ /7

AHG LUCIA MURIL, VARON
/ Magistrad

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Repablica de Colombia
Tribanal Superior de Bogota
5ala duirta de Decisiéa Labaral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ELVIRA ARAQUE GONZALEZ TORO -DARWIN ENRIQUE
CORONEL GONZALEZ-HUGO ALBERTO CORONEL GONZALEZ y YAMITH
DAVID CORONEL GONZALEZ

DEMANDADO: UGPP

RADICACION: 11001 31 05 023 2018 00325 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARGN
Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

La Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, procede resolver el recurso de apelacion
presentado por el apoderado de la parte demandante contra la sentencia
proferida el 25 de julio de 2019 por el Juzgado Veintitrés (23) Laboral del
Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

Pretenden los demandantes que se declare que no tienen la obligacién de
retornar o reembolsar suma alguna de dinero a la demandada, ya que todos
los dineros fueron recibidos de buena fe, en consecuencia, se condene a
restablecer el derecho pensional en su totalidad, y con ello, las mesacas
pensionales a partir del mes de marzo de 2008, en la suma de
$7.112.324,66, a pagar el retroactivo debidamente indexado por concepto
de las diferencias de las mesadas dejadas de cancelar desde abril de 2008 y
abstenerse de aplicar los descuentos ordenados en las Resoluciones n.°
1107 de 2007, 304 de 2008 y 263 de 2009 y el auto 00010 de 2008. (f.° 8)
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Fundamentaron sus pretensiones en que la empresa Puertos de Colombia —
Terminal Maritimo de Santa Marta le reconociéd pensién de jubilacién a
Federman Coronel Angulo, mediante la Resolucién N.° 142054 del 24 de
marzo de 1992, y a través de las Resoluciones N.° 143201 del 6 de agosto
de 1992, 143886 del 2 de diciembre de 1992, 145530 del 15 de julio de
1993, 146572 del 31 de diciembre de 1993, 107 del 20 de enero de 1995 v
984 del 16 de mayo de 1995, dispuso el pago de una diferencia de salarios,

prestaciones sociales y reajusté la pensién.

Expusieron que el pensionado fue beneficiario de las Convenciones
Colectivas de Trabajo suscritas entre la Empresa Puertos de Colombia —
Terminal Maritimo de Santa Marta y sus trabajadores sindicalizados, fallecié
el 6 de mayo de 2003, y para ese momento se encontraba devengando una
mesada pensional que ascendia a $5.502.215,68.

Adujeron, que mediante Resolucién n.° 000800 del 30 de julio de 2004, les
fue reconocida pensién de sobrevivientes en calidad de conyuge e hijos del
causante, y que a traves del acto administrativo n.° 1007 del 5 de octubre
de 2007, se tuvo como beneficiario de la prestacién a Cristian Camilo
Coronel Rada y se ordend la iniciacién del procedimiento administrativo de
revision integral de la pensién; que el 29 de mayo de 2008, presentaron
derechos de peticion solicitando que se explicara la reduccién en mas del
S58% del monto de las mesadas pensionales, y que por medio de oficio
GPSPC-AA-4134 del 15 de agosto de 2008, fue remitida la Resolucién n.°
304 del 29 de febrero de 2008, en la que se suspendieron los efectos
juridicos y econdémicos de la Resolucién n.° 984 de 1995, y como
consecuencia, se redujo la mesada pensional que en vida correspondié al
causante para el afio 2008, a la suma de $2.928.345,18, asi mismo, se
ordené a los beneficiarios reintegrar a la Nacién la suma de
$708.353.856,36.

Narraron, que el 27 de abril de 2009, presentaron recurso de reposicion y
en subsidio de apelacion contra ¢l referido acto administrativo, los cuales
o fueron resueltos; que el 23 de enero de 2012, solicitaron que se declarara
la nulidad de todo lo actuado en €l procedimiento administrativo, inclusive
del auto n.® 00010 del 9 de enero de 2008, por medio del cual se negaron
los recursos de ley contra la Resolucion n.° 001107 del 5 de octubre de 2007.

Senalaron que Hugo Alberto Coronel Gonzalez nacié el 3 de noviembre de
1988 y cursé la especializacion en derecho laboral en la Universidad del
Norte entre agosto de 2012 y septiembre de 2013, sin embargo, no se le
pagaron las mesadas correspondientes a dicho periodo; que mediante oficio
del 6 de enero de 2016, la encartada informé que no era procedente efectuar
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el acrecimiento del porcentaje de la mesada pensional de Darwin Enrique
Coronel Gonzalez, v a partir de mayo de 2016, redujo la mesada de Elvira a
la suma de $627.971, sin que mediara acto administrativo, circunstancia
que fue justificada en comunicacion del 19 de julio de 2016, en la
compensacion por lo ordenado en la Resolucién n.® 236 de 2009. Adujeron,
que, a partir de mayo de 2016, la demandada aplico un nuevo descuento a
la mesada pensional (f.° 1 a 7).

La UGPP al contestar la demanda se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, con sustento en que a la parte demandante no se le ha negado
arbitrariamente el derecho pensional reclamado, puesto que si en algun
momento la entidad accedié de manera irregular al mismo, tal actuacién no
puede ser amparada bajo las normas que rigen el sistema de seguridad social
en pensiones, teniendo en cuenta que no solo seria un acto ilegal por parte
de la entidad publica, sino que adicionalmente se vulnerarian los principios
y derechos que fundan tal sistema.

Propuso como excepciones de mérito las que denominé: Inexistencia de la
obligacién, Compensacion, Buena fe y Prescripcidn (f.° 327 a 336).

DECISION DEL JUZGADO

Bl Juzgado Veintitrés (23) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 25 de julio de 2019, absolvi6é a la Unidad Administrativa Especial de
Gestién Pensiones y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social -
UGPP de todas las pretensiones formuladas en su contra por los

demandantes.
RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte actora solicité la revocatoria del fallo de primera
instancia por las siguientes razones: i) si bien es cierto existid algunas
resoluciones que fueron cuestionadas en su legalidad por la justicia penal,
también lo es que la mesada pensional de los demandante se ha reducido
pese a que el resto de actos administrativos por los cuales se reajusto la
pension del causante no fueron objeto de tal decision, ii) la encartada
conculeé su derecho al debido proceso al no desatar la queja interpuesta, ni
resolver los recursos de reposicion y apelacién presentados contra la
Resolucién 163 de febrero de 2009, ni dar respuesta al derecho de peticién
elevado el 23 de enero de 2012, iii) nadie puede alegar su propia la culpa en
su favor, iv) los demandante han actuado de buena fe y no se probd que el
causante hubiese actuado de manera fraudulenta
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ALEGACIONES

Los apoderados de las partes presentaron alegaciones.

EL apoderado de la parte demandada presentd poder, en consecuencia, se
le reconoce personeria para actuar al dr. OMAR ANDRES VITERI DUARTE
identificado con la cédula de ciudadania 79.803.031 ¥y tarjeta profesional
111.852 del €.8.7.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si hay lugar a restablecer el monto de las mesadas pensionales
que fueron reconocidas por la entidad.

DEL RESTARLECIMIENTO DE LA MESADA PENSIONAL

Elementos de prueba relevantes

- A folio 22-48, resoluciones de reconocimiento pensional y reajuste de
prestaciones sociales y mesadas pensionales.

- A folio 49- 58, resolucién n.° 000800 del 30 de julioc de 2004 y n.°
001102 del 5 de octubre de 2007 por medio de la cual se reconoce
una pension de sobrevivientes y, en la ltima de ellas, ademas se
comunica la iniciacién del procedimiento administrativo de revisién
integral de la pensién de jubilacién.

- A folio 5-79, recursos interpuestos por la parte demandante y
solicitud de nulidad contra la resolucién que ordené la iniciacién del
procedimiento administrativo.

- A folio 80-92, resolucién n.° 000010 del 9 de enero de 2008 por medio
de la cual se niegan los recursos interpuestos, recurso de queja y
derecho de peticion.

- A folio 93-97, resoluciéon n.° 000304 del 29 de febrero de 2008, a
traveés de la cual se suspenden los efectos juridicos v econémicos de
la resolucion n.°984 de 1995 y se reajusta la pensién del causante y
sus beneficiaros.

- A folio 98-138, resolucién n.° 000263 de 26 febrero de 2009, por
medio de la cual se resuelve una actuacién administrativa de revision
integral de pensién y se decide sobre un pago de mesadas.

- A folio 139-170, nota interna 000263 del 26 de febrero de 2009.

- A folio 383-597, 612- 657, 664-823, cuaderno 2 vy 3, decisiones
proferidas por la justicia penal.

- Afolio 824-841, certificacion de devengos expedida por la demandada.

Caso concreto:
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En el presente caso se encuentra probado lo siguiente: i) el causante labord
al servicio de la Empresa Puertos de Colombia Terminal Maritimo de Santa
Marta; ii) se reconoci6 a su favor pensién de jubilacién convencional
mediante resolucién n.°142054 del 24 de marzo de 1992 (f.° 22 a 25); iii) la
misma le fue reajustada a través de las rescluciones n. 143201 del 6 de
agosto de 1992 (f.° 25-27) y n° 143886 del 2 de diciembre de 1992 (f.° 28-
29); iv) mediante resolucion 1n.°145530 del 15 de julio de 1993, se reconocio
a favor del pensionado una diferencia de prestaciones sociales (f.° 31-32); v)
a través de resolucion n.°146572 del 31 de diciembre de 1993, se realizd
una nueva reliquidaciéon y se pagd una diferencia de prestaciones sociales
(f.° 33-34); vi) con la resoluciéon n.° 107 del 20 de enero de 1995, la pasiva
ordend el pago de unas prestaciones sociales, que no habian sido canceladas
al demandante (f.° 35-37); vii) se expidio la resolucion 0984 del 16 de mayo
de 1995 por medio de la cual “se paga una reliquidacién de prestaciones
sociales, unas diferencias por reajuste a la mesada pensional y se fija el
nuevo monto de la pensién de jubilacién para el afio 19957 (£.° 38-48); viii) el
Ministerio de la Proteccion Social-Grupo Interno de Trabajo para la Gestion
del Pasivo Social de Puertos de Colombia-Coordinacién Area de Pensiones,
profirié la resolucion n.® 0008000 del 30 de julio de 2004, mediante la cual
resolvidé reconocer una pension de sobrevivientes a los demandantes (f.° 49-
52); ix) ese mismo grupo el 5 de octubre de 2007, dicté la resoluciéon 11002
por medio de la cual resuelve, entre otros aspectos, reconocer la pensiéon de
sobrevivientes al menor Cristian Camilo Coronel Rada y comunicar a los
beneficiarios del causante el procedimiento administrativo de revision
integral de la pensiéon de jubilacién, concediéndoles 2 meses para gque
aportaran las pruebas que consideraran pertinentes (f.° 53-58) y x) per
medio de la resolucion n.° 000304 del 29 de febrero de 2008, el Ministerio
da cumplimiento a una decision de la Fiscalia General de la Nacién y
resuelve modificar las resoluciones n.° 142054 de 24 de marzo de 1992y n.°
143886 de 2 de diciembre de ese mismo ano, en el sentido de ajustar a
derecho la cuantia de pensién, revocar directa y parcialmente las
resoluciones n.° 954 de 16 de mayo de 1995 y n.° 143201 de 6 de agosto de
1992, proferidas por el director General de Foncolpuertos y Ex Gerente del
Terminal Maritimo de Santa Marta, mediante las cuales se ordend un
incremento de la mesada pensional del sefior Coronel Angulo, modificé las
resoluciones n.°” 800 de 30 de julio de 2004, n.” 1107 de S de octubre de
2007, n.° 507 de 18 de abril de 2008 y n.° 877 de 10 de julio de 2008, para
ajustar en derecho la mesada pensional de los beneficiarios del pensionado,
ademés, ordeno a los mismos el reintegro a la Naciéon de $708.353.856.36
que recibieron ellos y el sefior Coronel Angulo sin tener derecho.

Sostiene €l recurrente que la decision del juzgado no reparé en que existen
varios actos administrativos que no fueron objeto de reproche por la
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especialidad penal, por lo que los reajustes alli ordenados debieron
materializarse, omision que conlleva a que en la actualidad se esté
recibiendo una mesada pensional muy inferior a Ia que legalmente les
corresponde.

Revisada la decisién de primera instancia, se observa que el juez
unipersonal encontré razonado el actuar de la demandada de reajustar el
valor de la mesada pensional de los demandantes, pues en su sentir, la
pension que fue reconocida al causante no fue liquidada enn debida forma,
sumado a que existian actos administrativos que se habian expedido de
manera fraudulenta e ilegal.

Bajo ese panorama, para la Sala, los argumentos sobre los cuales se edificé
la sentencia recurrida se ajustan plenamente con lo normado en el articulo
19 de la ley 797 de 20083, toda vez que en el acto administrativo n.° 000263
del 26 de febrero de 2009, se dejé sentado lo siguiente:

Las resoluciones n.° 142054 del 24 de marzo de 1995 y n.°143886 del 2 de
diciembre de ese mismo afic fueron modificadas, al evidenciarse que la
pensién y la reliquidacién de la misma. fue irregularmente liquidada por la
empresa Puertos de Colombia, en tanto los factores que se incluyeron para
fijar el ingreso base de liquidacién no fueron calculados correctamente,
(£.°103-105, 105-107 y 123-132), por lo que coligié que el monto de la
mesada pensional para el momento del retiro debié ascender a $280.554.60.

Respecto de la resolucion n.° 143201 del 6 de agosto de 1992 se sefiald lo
siguiente: “ el ASPN establecié que al ex trabajador CORONEL ANGULO, con
la Resolucion No. 143201 de 6 de agosto de 1992, se le ordené el pago de
TRECE MILLONES SETECIENTOS SETENTA Y CINCO MIL
CUATROCIENTOS NOVENTA Y CUATRO PESOS CON 60/100C
(513.775.494.60), en virtud de la reclamacién administrativa elevada por el
ex trabajador, quien solicitdé “ subsidio de alimentacién, religuidacién de
salarios de directivos sindicales e incrementos del 22% sobre sus salarios
para el ano 1991; reliquidaciéon de salarios de acuerdo al Acta de 26 de junio
de 1989 y su consecuencial incidencia salarial y prestacional”. Dicho acto
administrativo se encuentra incluido dentro de los gue fueron obijeto de

investigacién por la Fiscalia General de la Nacién, en el sumario resenado

anteriormente” Lo resaltado de la Sala.

En cuanto a la resoluciéon n.° 984 de 20 de mayo de 1995 se consagré lo
siguiente: “Con Resolucién No 984 de 20 de mayo de 1995 se ordenb el pago
de una reliquidacién de prestaciones sociales, diferencias por reajuste de la
mesada pensional y se fij6 un nuevo monto de pensién, pasando la mesada
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de $824.632.29 a $2.015.425.012. Dicho acto administrativo se encuentra

incluido en las resoluciones investigadas por la Fiscalia General de la

Nacion, en el proceso penal adelantado contra NICOLAS ALBERTO DANIES

SILVA, ANTONIO VILLAREAL Y PAULINA LINERO, originado en pagos de

reajustes y diferencias pensionales valiéndose de certificaciones falsas” Lo
resaltado de la Sala.

En lo que tiene que ver con la Resolucion 146572 de 31 de diciembre de
1993, se resend lo siguiente: “con la Resoluciéon No 146572 de 31 de
diciembre de 1993, se ordend la reliquidacién de las prestaciones sociales
del sefior CORONEL ANGULO, bajo una supuesta incorrecta liquidacion de
prima de servicio proporcionales, prima de antigliedad vacaciones, prima de
vacaciones sin mas explicacién. La resolucion carece de soportes que den
cuenta de lo reconocido, por lo que se desconoce el origen y explicacion del
reconocimiento y pago de diferencias salariales, de los extremos temporales
liquidados, y del calculo de los valores reconocidos”

Dilucidado lo anterior, del contenido del citado acto administrativo se infiere
que la decision de la pasiva, no se basé exclusivamente en una controversia
juridica en la forma de reliquidar la pensién, sino en la utilizacion de
certificaciones que no correspondian con la realidad laboral, al igual que la
falta de soportes que sustentaran los actos administrativos, y en calculos
irregulares al momento de determinar los factores salariales, como ya
quedara explicado.

Las situaciones referenciadas hacian procedente no solo la revocatoria, sino
la modificacién de los mencionados actos administrativos, en aplicacion del
articulo 19 de la Ley 797 de 2003, con fundamento en la orden impartida al
Grupo Interno de Trabajo para la Gestion del Pasivo Social de Puertos de
Colombia y, ademas, conforme a las facultades de revision conferidas el
articulo 19 ibidem, para ajustar a derecho cualquier irregularidad e
inexactitud en la concesién de las prestaciones pensionales, de suerte que
los descuentos que se han realizado y se vienen efectuado, encuentran
respaldo en la mencionada norma, como quiera que dichas sumas se
reconocieron sin el cumplimiento de los requisitos legales para adquirir el

derecho.

Asi lo ha ensefiado la Corte suprema de justicia en sentencia SL1785-2018
-Radicacion n.° 59464 del 23 de mayo de 2018 cuando precisd (...)Asi,
contrario a lo afirmado por la censura, no incurre el Tribunal en la
interpretacién errénea del articulo 19 de la Ley 797 de 2003 en cuanto dicho
precepto normativo no solamente consagra como causal de revocatoria de las
pensiones su reconocimiento con fundamento en documentacién falsa sino
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también, el incumplimiento de los requisitos para su otorgamiento, motivos
que en manera alguna entranan violacién al debido proceso al provenir de la

tlegalidad no solo de las conductas reprochadas sino también, de los medios
usados para acceder a la prestacién econémica. {... ) Lo resaltado de la Sala.

O en sentencia del SL2896-2019- Radicacién n.° 68961 del 31 de julio de
2019 cuando explicé: (...] Asi mismo, esta Corte ha indicado que la
revocatoria directa de los actos administrativos resulta admisible, aun, sin
que obre el consentimiento del beneficiario, «cuando la entidad de seguridad

social, estimare que se otorgé por error, equivocacién o en contravia de la ley».
En sentencia CSJ SL, 7 jul. 2010, rad. 36707, sobre tal aspecto senalé:

Ese tema atinente a la revocatoria del acto administrativo que
otorga una prestacion econémica y la consecuente suspensién
del pago de las mesadas, ha sido definido por esta Sala, en el
sentido de que tal decisién es procedente, atn sin el previo
consentimiento del beneficiario, cuando la entidad de seguridad
social, en este caso el ISS, estimare que se otorgé por error,
equivocacion o en contravia de la ley; asi quedé definido en la
sentencia del 20 de octubre de 2000, radicacién 14513,
reiterada en la del 14 de agosto de 2007, radicacién 30418.

La Sala ha explicado que en lo que hace al reconocimiento de
prestaciones econdémicas, en principio las entidades de
seguridad social no se hallan sujetas a restricciones como las
que prevén los articulos 73 del C.C.A. 0 357 del C.P.C. e incluso
antes de la Ley 100 de 1993 el articulo 42 del Decreto 2665 de
1988, previé que el LS.S. debe proceder a la suspensién
inmediata de las prestaciones econdmicas y de salud cuando se
compruebe que conforme a los reglamentos no se tenia derecho
a elle, desde Iluego guedando a salvo la posibilidad de los
afectados de acudir a la justicia, pues la entidad deberd
responsabilizarse por los perjuicios que pueda generar su
actitud si resulta ser contraria a la ley.

Ast las cosas, es evidente que se equivocé el Tribunal al concluir
gue no podia el ISS revocar en forma unilateral el acto
administrativo mediante el cual le habia concedido al actor la
pension de sobrevivientes; sin embargo, los cargos no estdan
llamados a prosperar, en tanto en instancia la Corte llegaria a
la misma conclusién. {...)
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En otro giro, aunque no se desconoce que las resoluciones 107 de 20 de
enero de 1995 y 145530 del 15 de julio de 1993, no fueron relacionadas
puntualmente en la resolucion 000263 de 26 de febrero de 2009, es de
anotar, que la primera de ellas (f.° 35-37), fue expedida por el sefior
Hernando Rodriguez Rodriguez en su condicion de Director General, y
conforme a la decisién adoptada en por la Fiscalia General de la Nacion —
Unidad Nacional de Delitos Administracion Publica Estructura de Apoyo
para tema de Foncolpuertos, dicha resolucién no podria tener efectos
juridicos, en razén a que el ente acusador ordené la suspensién de los
efectos juridicos y econdémicos de las resoluciones firmadas por aquel,
sumado a que segun se lee a folio 160 del plenario, su registro fue reversado
en el mes de junio de 1995, en cuanto al segundc acto administrativo, la
Sala colige que su estudio quedo inmerso dentro del analisis que se realizé
a la pensiéon del sefior Federmann Coronel Angulo, en la medida que el
Grupo Interno para la Gestion del Pasivo Social de Puertos de Colombia
revisd la prestacion desde la misma resolucidon que reconocié el derecho,
para posteriormente concluir que se debia ajustar a derecho la cuantia de
la pension del causante en cuantia inicial de $280.554.60 para el afo de
1992.

Bajo ese panorama, no le asiste razén al recurrente en cuanto sefiala que el
monto de la mesada pensional ascendia a $290.594.52, como quiera que la
resolucién que sustenté el reconocimiento pensional como las posteriores
que reconocieron las reliquidaciones, debieron reajustarse a derecho ante
las evidentes irregularidades e inexactitudes al momento de su concesién.

De otro lado y respecto del argumento relacionado con que la convocada no
ha resuelto el recurso de queja presentado contra el auto del 9 de octubre
de 2008, o se abstuvo de resolver los recursos de reposiciéon y apelacion
formulado contra la resolucion n.® 163 de 26 de febrero de 2009, asi como
que guardo silencio frente al derecho de peticién radicado el 23 de enero de
2012, es de anotar, que respecto del primero la demandada en su
oportunidad le senalé que no le daba tramite porque no se habia sustentado
v en segundo lugar no se encuentra que el recurso presentado lo haya sido
dentro de la oportunidad procesal correspondiente, por lo que si el
demandante no estaba conforme con la decisidon debid presentar la
inconformidad en sede administrativa, de tal manera que esos argumentos
no dan lugar al reconocimiento de las pretensicnes, maxime cuando la
decisién de reliquidacién de la pension se deriva del cumplimiento de una
orden judicial de una autoridad penal.

Ademas de lo anterior, la Sala debe resaltar que si bien es cierto, ni el
pensionado ni sus beneficiarios hicieron parte en los procesos penales que
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sirvieron de sustento para dejar de aplicar los reajustes, esa situacién no
resulta suficiente como para considerar que la situacién concreta que los
favoreci6, se hubiere tornado en legal, ya que no puede dejarse de lado que
el incremento en la pensién fue el resultado de actuaciones delictuosas e
irregulares, las cuales no puede beneficiar a ninguno de los demandantes,
de manera que resulta indiferente quien fue el sujetc del acto ilegal, si con
cllo se logra demostrar, como aqui ocurrid, que al beneficiario de la
prestacion ahora sustituida no le asistia ningin derecho, maxime cuando
el demandado debia cumplir con la obligacién impuesta en la decision
adoptada por la Fiscalia General de la Nacién y asi mismo, dar aplicacién al
articulo 19 de la Ley 797 de 2003.

Sobre este puntual aspecto la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL4610-2019 - Radicaciéon n.° 63072 del 2.3 de octubre de dos mil
diecinueve {2019). Que reiterd la sentencia CSJ SL1975-2019, se explico lo
siguiente:

Para ahondar en razones, la Corte considera pertinente resaltar gue en
este caso estuvo suficientemente probada la falsedad de los
documentos presentados para obtener un aumento de la cuantia de la
pensién del actor y que, ante tal supuesto, aun si se admitiera que hubo
aplicacion del articulo 19 de la Ley 797 de 2003, de acuerdo con lo
previsto en la sentencia de la Corte Constitucional C 835 de 2003, la
administracién estaba plenamente facultada para revocar directamente
los actos administrativos producidos con fundamento en esas
conductas punibles, asi no estuviera demostrada la responsabilidad
penal del actor. Frente a este tépico, la Corte Constitucional sefialé:
[...] cuando el incumplimiento de los requisitos aludidos esté tipificado
como delito y la Corte seriala claramente que basta con la tipificacién
de la conducta como delito, para que la administracién pueda revocar,
aungue no se den los otros elementos de la responsabilidad penal, de
tal manera que en el evento de que el reconocimiento se hizo con base
en documentacién falsa o se halla comprobado el incumplimiento de los
requisitos, basta con que sean constitutivos de conductas tipificadas
por la ley penal, hipétesis en la cual se inscribe la utilizacién de
documentacién falsa, en conexidad o no con conductas tipificadas por
la ley penal tales como el cohecho, el peculado, etc. (...).

Finalmente, cabe precisar que la administracién para ajustar a derecho
cualquier irregularidad en la concesién de las prestaciones pensionales
econodmicas reconocidas, no esta sujeta a ningan término, como por el
ejemplo el contemplado en los articulos 488 del C.Sdel T o 151 y del C.P.T
¥ 8.S., entendiéndose que se puede ejercer en cualquier tiempo.

10



PROCESO ORDINARIO No. 11001 31 05 023 2018 00325 01
DE ELVIRA ARAQUE GONZALEZ Y OTROS CONTRA UGPP

La Corte Suprema en sentencia SL4610-2019 -Radicacién n.° 63072 del 23
de octubre 2019 puntualizo: (...} Asi las cosas, al no estar relacionada con la
discusion de factores salariales, esta reliquidacién no puede estar sometida
al termino sefialado en los articulos 488 del CST ni el 151 del CPTSS. Asi lo
adoctriné esta Corporacién, cuando indicé que cuando se trata de dar
cumplimiento a una decisién emitida por la jurisdiccién ordinaria penal, en la
gue se comprueba la afectacién del erario por cuenta de conductas ilicitas, la
administracion estd facultada para ajustar y revocar los actos

administrativos correspondientes, «en cualquier tiempos.{...)

Bajo las anteriores consideraciones, la Sala confirmara la sentencia de
primera instancia.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causarorn.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., administrando justicia en
nombre de la Reputblica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 25 de julio de 2019 por ¢l

Juzgado Veintitrés (23) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas.

SEGUNDQO: Sin costas en la presente instaricia

NOTIFIQUESE ¥ COMPLASE.

/ cA——” (, e{rﬂ-ds‘/
J&NG A LUCTIA MUF}}IZLO VARON
Mag1strada

HERNAN MAWHRT

(impedimento)
DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado

[
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Szla Quinta de Decisiin Labaral

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: PEDRO JULIO MEDINA GARZON
DEMANDADO: COLPENSIONES

RADICACION: 11001 31 05 001 2018 00709 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estacdo de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11367, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a resolver el recurso de apelacién
presentado por el apoderado de la parte actora contra la sentencia proferida
el 14 de julio de 2020 por el Juzgado Primero (01) Laboral del Circuito de
Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare de manera principal, que tiene
derecho a que se le reconozca y pague la pension de vejez aplicando para
ello un ingreso base de liquidacion del 90% conforme lo dispone el Decreto
758 de 1990, y como consecuencia, se condene a Colpensiones a cancelar
la diferencia existente entre el valor reconocido y el que realmente se debid
pagar, la indexacion, los intereses moratorios, lo ultra y extra petita y las
costas y agencizis en derecho.

Subsidiariamente, solicité la reliquidacién de la pensién de vejez teniendo

en cuenta un ingreso base de liquidacién de $4.687.875, conforme a la
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Resoluciéon GNR 6686 del 8 de enero de 2018 ¥ no como fue liquidada en la

Resolucion 008817 del 12 de abril de 2010, al igual que el pago de la

diferencia existente entre el valor reconocido y el que realmente se debio

pagar, la indexacién, los intereses moratorios, lo ultra v extra petita y las
costas y agencias en derecho. (f* 2-3)

Como sustento de sus pretensiones, sefialé que nacié el 22 de mayo de
1949; cotizé a Cajanal un total de 768 semanas y al ISS un total de 624.71
semanas; es beneficiario del régimen de transicion y cumplié 60 afios de
edad en el afio 2009; el otrora ISS le reconocié una pensién de vejez
mediante Resolucion 008817 aplicando la Ley 71 de 1988; posteriormente
solicité la reliquidacion de su prestacion, misma que fue negada por la
Resolucion GNR 6686 del 8 de enero de 2016, decisién que fue confirmada
en sede de apelacién. (°.32-33)

Frente a esas pretensiones, la parte demandada se opone a su prosperidad
con €l argumento de que la prestacién se estudié con todos los regimenes
para los cuales el pensionado tenia expectativa pensional, encontrando que
el mas favorable era la Ley 71 de 1988, ademas, se establecié que la cuantia
de la prestacion en aplicaciéon del Decreto 758 de 1990, es inferior a la ya

reconocida.

Present6 como excepciones de fondo las de inexistencia del derecho y de la
obligacion, buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con
las obligaciones pretendidas, innominada o genérica y no procedencia al
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del
orden publico. (f. 43-50)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado primero (01) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 14 de julio de 2020, absolvié a la demandada de todas las pretensiones
y condend en costas a la parte actora.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante presentd recursc de apelacién con sustento en el
reciente cambio jurisprudencial emanado de la Corte Suprema de Justicia,
en tratandose de acumulacién de tiempos publicos y privados para obtener
el reconocimiento de la pensién de vejez regulada en el Acuerdo 049 de 1990.
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En cuanto a las pretensiones subsidiarias, solicité tener en cuenta el ingreso
base de liquidacion determinado en la Resolucion GNR 6686 del & de enero
de 2016, supuesto aceptado por Colpensiones al dar contestacion a los
hechos de la demanda.

ALEGACIONES

Presentaron alegaciones los apoderados de las partes demandante y
demandada, respectivamente.

El apoderado de COLPENSIONES presenta poder de sustitucién, en
consecuencia, se reconoce personeria para actuar a la dra. LAURA
ELIZABETH GUTIERREZ ORTIZ, identificada con la cédula de ciudadania
31.846.436 y T.P. 303924.

PROBLEMA JURIDICO

Atendiendo el articulo 66 A del CPTYSS esta sala debera Determinar si se
debe reliquidar la pensién demandante aplicando para el efecto la tasa de
reemplazo del 90% prevista en el Acuerdo 049 de 1990 y si bajo esta
normatividad se pueden computar los tiempos publicos cotizados a otras

cajas.

En caso negativo, se estudiara la viabilidad de re liquidar la pensién de vejez
teniendo en cuenta un ingreso base de liquidacién resefado en la
Resolucion GNR 6686 del 8 de enero de 2018.

CONSIDERACIONES

Pruebas relevantes:

- Afolios 8-12, resoluciones GNR 6686 del 8 de enero de 2016 y 008817
del 12 de abril de 2010.
- Expediente administrativo.

- Historia laboral.
Marco legal y Jurisprudencial:
Acuerdo 049 de 1990.

Sentencias, SL8853-2017, Radicacién N.° 70033 del 10 de mayo de 2017,
sentencia SL16810-2016, Radicacién N.° 49596 del 26 de octubre de 20 16,
Sentencia SL16081-2015, Radicacion No 48860 del 7 de octubre de 2015,

3
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reiterd la sentencia SL16104-2014, del 5 de noviembre de 2014 radicacion

44901, sobre la imposibilidad de sumar tiempos de servicios en el sector

publico no cotizados al ISS con semanas efectivamente cotizadas a dicha
entidad de seguridad.

La sentencia C-258 de 7 de mayo de 2013 de la Corte Constitucional sobre
la afiliacién al régimen anterior antes de entrada en vigencia de la ley 100
de 1993 v lo gue constituye abuso del derecho. “En términos generales,
comete abuso del derecho: (i) aquél que ha adquirido el derecho en forma
legitima, pero que lo utiliza para fines no queridos por el ordenamientc
Juridico; (it} quien se aprovecha de la interpretacion de las normas o
reglas, para fines o resultados incompatibles por el ordenamiento juridico; (iii
el titular de un derecho que hace un uso inapropiado e irrazonable de él a la
luz de su contenido esencial y de sus fines; y (iv) aquél que invoca las normas
de una forma excesiva y desproporcionada que desvirtiia el objetivo juridico

gue persigue.

Sentencia SL7107-2015, radicaciéon 48182, de 28 de mayo de 2015 de la
Corte Suprema de Justicia.

“Con menor intensidad, pero con igual nivel de uniformidad, a partir de lo
preceptuado en el articulo 238 del estatuto que se comenta, se ha decantado
por la jurisprudencic que la regla de inescindibilidad comporta Ila
imposibilidad de wtilizar fraccionadamente las normas pensionales para
acoplar la situacién que mejor convenga al demandante» (SL17403-2014);
entre otras en sentencia de casacion CSJ SL 24 abr 2013, rad. 39036,
consider6 la Sala:

Para darle una respuesta adecuada a tales planteamientos, se debe
comenzar por advertir que no existe alguna discusién en tormo a que la
demandante es beneficiaria del régimen de transicién que prevé el articulo 36
de la Ley 100 de 1993. Dicho supuesto fue aceptado por el Instituto de
Seguros Sociales en la Resolucién No. 00071 del 19 de enero de 2001 (fls. 10
a 12), indicado en la demanda y aceptado en la contestacién, ademds de
asumido por los falladores de instancia. En tal orden, no entiende la Corte el
reclamo esbozado en el alcance de la impugnacién atinente a que se
reconozca dicho beneficio.

Lo que si parece discutirse es la norma que debe aplicarse a la actora, por la
remision del régimen de transicién y, mds alla de eso, cudl disposicion es la
que debe regir la liquidacién de la prestacion, en cuanto a porcentaje e Ingreso
Base de Liguidacién, que, en el sentir del censor, tendrian un efecto claro en

4
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este caso, porque el Instituto de Seguros Sociales no tuvo en cuenta todo el
tiempo de servicios y cotizaciones.

En torno a tal aspecto, el Tribunal dedujo de manera correcta que el régimen
aplicable a la actora, por transicién, era el contemplado en la Ley 33 de 1985,
en la medida en que habia tenido la condicion de servidora publica durante
mas de 20 anos y habia alcanzado la edad de 55 arios, de manera tal que
habia cumplido con los requisitos que alli se establecen. Por lo mismo,
determiné que la pensién debia liguidarse con el 75% del ingreso base, tal y
como lo prescribe el articulo 1 de dicha norma y en la forma en la que lo habia
realizado el Instituto de Seguros Sociales, en la Resolucién No. 00071 del 19
de enero de 2001.

Partiendo del mismo presupuesto, resultaba intrascendente que la actora
tuviera mds tiempo de servicios o cotizaciones, pues en el régimen de la Ley
33 de 1985, ese hecho no se traducia en un mayor porcentaje de liquidacion
de la pensién, que invariablemente viene a ser de 75%. De la misma forma,
era totalmente improcedente acudir al articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 del mismo ario, para aumentar dicho porcentaje,
como lo reclama el censor, pues esa disposicién. hace parte de otro régimen de
pensiones diferente, que no se puede mezclar inapropiadamente, so pena de

desconocer principios como el de inescindibilidad de la normay.
Caso concreto

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecié un régimen de transicién a
favor de aquellas personas que a la entrada en vigencia de la referida norma,
es decir, a 1° de abril de 1994, tuvieran 40 afios de edad si es hombre 0 15
anos de servicios, a fin de que les fuera aplicado el régimen pensional
anterior al cual se encontraran afiliados en cuanto a la edad para acceder a
la pension, el tiernpo de servicios o el nimero de semanas cotizadas, y el
monto; el cual fue limitado por el Acto legislativo 1 de 2005, hasta el 31 de

Jjulio de 2010, salvo para quienes a la entrada en vigencia contaran con 750
semanas a quienes se les extendid hasta el afio 2014.

El demandante es beneficiario del régimen de transicién conforme se deduce
de los actos administrativos arrirnados al plenario, mediante los cuales se
reconocio la pensién en el marco de la Ley 71 de 1988.

Pretende el demandante la reliquidacién de la pensién que viene disfrutando
en virtud de la aplicacién del Acuerdo 049 de 1990 ¥ acumulando para ese
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efecto los tiempos publicos laborados, con fundamento en el reciente cambio
de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, sobre esta materia.

Bajo ese escenario, se debe precisar que el recurso de apelacion no tiene
vocacion de prosperar, en tanto que al hacer una relectura de la sentencia
que sustenta la alzada - SL 1947-, evidencia esta Corporacion que dichos
tiempos fueron tenidos en cuenta por la Corte para el reconocimiento de la
pension de vejez; mas no para obtener la reliquidaciéon de la prestacion,
sumado a que en los reglamentos de la demandada, no existe disposicion
alguna que autorice la sumatoria de tiempos publicos con las semanas
efectivamente cotizadas a dicha administradora.

En este punto, cabe sefialar que si bien, la Sala no desconoce la reciente
sentencia proferida por la Corte Suprema de Justicia con radicacion SL
2557 de 2020, por medio de la cual considera viable, en tratandose del
Acuerdo 049 de 1990, acumular los tiempos de servicios puiblicos cotizados
a otras cajas de prevision del sector publico a efectos de obtener la
reliquidacion de la pension de vejez, es de anotar que esa tnica decision no
constituye doctrina probable, pues solo tres “decisiones uniformes” de la
Corte Suprema en sede de casacién y “sobre un mismo punto de derecho”
tienen este potencial de conformidad con el articulo 4 de la Ley 169 de 1896,

declarado exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-836-01.

En gracia de discusién, tampoco puede pasarse por alto que las sentencias
proferidas por la Corte Constitucional, como, por ejemplo, la SU-769 de
2014, SU 057 de 2018 y SU 090 de 2018, se refieren a la acumulacién de
las semanas cotizadas al ISS con el tiempo publico para el reconocimiento
de la pensién de vejez, y nc para la reliquidacion de las pensiones, lo que
reafirma la improsperidad del recurso de apelacién.

Adicionalmente, bueno es recordar que la Corte Constitucional sefialé en la
sentencia C-258 de 2013 que entre las situaciones que pueden generar un
abuso del derecho, se encuentra la de aprovecharse de una interpretacion
de las normas o reglas para fines o resultados incompatibles por el
ordenamiento juridico, como lo seria dar aplicacién a una norma para
obtener una tasa de reemplazo no contenida en la disposicién que le permite
adquirir el derecho a la pension.

En conclusion, como la reliquidacién pretendida no esta llamada a

prosperar, se confirmara la sentencia de primera instancia, en este punto.
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En otro giro, frente al recurso de apelacién relacionado con las pretensiones
subsidiarias, esta Sala una vez realizadas las operaciones aritméticas de
rigor, establece que no hay lugar a la prosperidad de las mismas, como
quiera que se obtuvo un ingreso base de liquidacién de los tltimos 10 afios
equivalente $ 4.296.603,58, que al aplicarle una tasa de reemplazo del 75%
arroj6 una primera mesada pensional de $3.222.452,68, esto es, un
guarismo inferior al reconocido en otrora oportunidad por el ISS, mediante
Resolucion 008817 del 12 de abril de 2010, que ascendid a $3.231.795, en
consideracion a un ingreso base de $4.309.060.

Ahora bien, revisada la Resolucion GNR 6686 del 8 de enero de 2016, se
observa que la encartada determiné en su parte considerativa un ingreso
base de liquidacién de $4.687.875 que al aplicarle una tasa de reemplazo
del 75% arroja una mesada pensional de $3.515.906 para el afio 2012,
calenda para la cual se estudié la solicitud de reliquidacién, en virtud del
fenémeno de prescripcion que se analizé en aquella oportunidad, cuantia
que corresponde a la mesada que devengaria el actor para ese afio, luego de
aplicar a la primera mesada pensional, el correspondiente incremento

anual, tal y como a continuacién se refleja.

Fecha imicial Fecha final Incremento % | Valor mesadza calculada
01/07/09 31/12/09 | 7,67% $ 3.222.453,00
01/01/10 31/12/10° | 2,00% $ 3.286.902,00
01/01/11 31/12/11 3,17% $ 3.391.097,00
01/01/12 SLAE21R 3,73% $ 3.517.585,00 :

De suerte que no existiendo ninguna diferencia a favor del actor respecto
del ingreso base de liquidacién que la convocada tuvo en cuenta para
liquidar su prestacién de vejez, debe confirmarse la decisién de primera

instancia.

Finalmente, importa anotar que dicho actc administrativo, si incurre en un

error aritmeético cuando en la tabla de liquidacién se sefiala:

VALOR IBL 1: $ 4,687,875.00 x 75%= 3,805,946.00, pues dicha operacion
arroja una cuantia de $3.515.906.25, error del que no podria beneficiarse

el demandante para que su peticién de reliquidacién saliera avante.

Bajo las anteriores consideraciones, se impone la confirmacién de la

sentencia recurrida.
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Costas, no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.

En meérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVIE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 14 de julio de 2020 por el

Juzgado O1 Laboral del Circuito de Bogota por las razones expuestas.
SEGUNDQO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

é’ e d&géd' Gk /
Al

LA Lucia MU ﬁ"VAR@N
Magistrada

\UTRICIO OLIVEROS M
Magistrado SALUD ﬁé fO

LY

“—PAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Pedro Julio Medina
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 001 2018 00709 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio si es procedente la
reliquidacion de la pension implorada, dado que conforme el actual criterio
imperante en la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
como maxima Corporacién de la jurisdicciéon laboral, al amparo del Acuerdo
049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, si es procedente la
sumatoria de tiempos de servicios en los sectores publico y privado, con o sin
cotizacion al Instituto de Seguros Sociales, no solo para acceder a la pensién,

sino también a su reliquidacion.

En efecto la Corte Suprema de Justicia en SL 2557-2020, que reitero la
SL1947-2020 y SL1981-2020, frente al particular, puntualizé que:

Pues bien, en recientes pronunciamientos la Corte cambié de criterio
jurisprudencial y establecié que en el marco del Acuerdo 049 de 1990 es
procedente la sumatoria de tiempos de servicios en los sectores ptiblico y
privado, con o sin cotizacién al Instituto de Seguros Sociales (CSJ SL1947-
2020 y CSJ SL1981-2020). Precisamente, en la primera referida, la
Corporacién explico:

No obstante, ante un nuevo estudio del asunto, la Corte considera
pertinente modificar el anterior precedente jurisprudencial, para establecer
que las pensiones de vejez contempladas en el Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad, aplicable por via del
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, pueden consolidarse con

semanas efectivamente cotizadas al ISS, hoy Colpensiones, y los tiempos
laborados a entidades publicas.

Para modificar tal criterio jurisprudencial, debe destacarse que tal
como lo ha indicado la jurisprudencia de esta Corporacién, el régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993 tuvo como finalidad esencial proteger las
expectativas legitimas de quienes estaban préximos a pensionarse, a fin que
estuvieran cobijados por la legislaciéon precedente, en los aspectos definidos
por el legislador.

Este tipo de regimenes se prevé en los sistemas de seguridad social a
fin de que los cambios legislativos en materia pensional no sean abruptos
para los ciudadanos, sino que su aplicacién sea progresiva y gradual y no
se afecten las expectativas legitimas de quienes se encontraban cerca de
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consolidar los derechos prestacionales. Es el establecimiento de condiciones
de transicién lo que garantiza la aplicacién ultraactiva de la disposicién
anterior, se reitera, en algunos aspectos definidos por el propio legislador.

Especificamente, el régimen de transicién contemplado en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 implicé una proteccién especial para quienes se
encuentran cobijados por éste, en el sentido de que la normativa anterior
aplicable tendria los mencionados efectos ultraactivos solamente en los
aspectos de edad, tiempo y monto, pues el resto de condiciones pensionales
se encuentran regidas por las disposiciones de la Ley 100 de 1993.

De lo anterior se deriva que si la disposicién precedente solo opera
para las pensiones de transicion en los puntos de edad, tiempo y monto,
entonces la forma de computar las semanas para estas prestaciones se rige
por el literal f) del articulo 13, el pardgrafo 1.° del articulo 33 y el pardgrafo
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que disponen expresamente la
posibilidad de sumar tiempos Radicacién n.° 72425 SCLAJPT-10 V.00 11
privados y tiempos publicos, asi éstos no hayan sido objeto de aportes a
cajas, fondos o entidades de prevision social.

En efecto, el literal f) del articulo 13 y el paragrafo del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 establecen que para el reconocimiento de las pensiones se
tendra en cuenta la suma de las semanas cotizadas al Instituto de Seguros
Sociales o a cualquier caja, fondo o entidad del sector piiblico o privado, o el
tiempo de servicio que se haya prestado en calidad de servidor piiblico,
cualquiera que sea el numero de semanas o el tiempo de servicio. En el
mismo sentido, se reafirma, el pardgrafo 1.° del articulo 33 de dicho
precepto consagra la validez de los tiempos como servidor publico para el
computo de las semanas.

Esta lectura es acorde justamente con las finalidades propias de la
Ley 100 de 1993, como ley del Sistema Seguridad Social Integral, pues esta
regulacién permitié que las personas pudieran acumular semanas
aportadas o tiempos servidos al Estado, indistintamente, para efectos de
consolidar su pensién de vejez, bajo el presupuesto de que los aportes a
segunidad social tengan soporte en el trabajo efectivamente realizado.

Lo anterior permite reconocer que, durante su trayectoria profesional,
las personas pueden estar unos tiempos en el sector publico o en el sector
privado, dado que ello hace parte de las contingencias del mercado laboral y
lo relevante es que el Estado permita tener en cuenta lo uno y lo otro para el

acceso a prestaciones econémicas, pues, en ultimas, lo que debe contar es el
trabajo humano.

La posibilidad de la sumatoria de tiempos parte también de la propia
Ley 100 de 1993, que contemplé diversos instrumentos de financiacién,
tales como los bonos pensionales, los cdlculos actuariales o las cuotas
partes, que permiten contabilizar todos los tiempos servidos y cotizados

para efectos del reconocimiento de las prestaciones econdmicas, sin
distincién alguna.

En virtud de ello, las pensiones del régimen de transicién previstas en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no pueden ser ajenas al anterior
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entendimiento, puesto que éstas pertenecen evidentemente al sistema de
seguridad social integral y, como tal, pese a tener aplicacién ultraactiva de
leyes anteriores en algunos aspectos como tiempo, edad y monto, en lo
demds siguen gobernadas por dicha ley, que, finalmente, es la fuente que
les permite su surgimiento a la vida juridica y a la que se debe remitir el
juez para su interpretacion.

En tal direccién, asi debe entenderse el paragrafo del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, que permite la sumatoria de tiempos publicos y
privados, por cuanto es inusual que un paragrafo no haga relacion a la
tematica abordada por una norma, como en este caso serian las pensiones
derivadas del régimen de transicion, de modo tal que el computo previsto en
este pardgrafo es predicable tanto para las prestaciones de Ley 100 de
1993 como las originadas por el beneficio de la transicién de esta
normatividad.

Es de resaltar que este cambio de criterio jurisprudencial de la Sala
estd acorde a mandatos superiores y a la defensa del derecho a la
seguridad social en tanto garantia fundamental de los ciudadanos, asi
reconocida por diferentes instrumentos internacionales, tales como la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 y el Protocolo de
San Salvador de 1988, que, ademds de estar ratificados por Colombia,
hacen parte del denominado us cogens {...).

Conforme lo anterior, conforme al Acuerdo 049 de 1990 es
viable acumular los tiempos de servicios publicos que cotizé la
actora a otras cajas de prevision del sector publico a efectos del
reconocimiento de la pension de vejez contemplada en dicho
reglamento.

De modo que tal criterio jurisprudencial también es aplicable
al asunto en controversia, esto es, a la reliquidacion de la pension
de vejez de la demandante. (Negrillas fuera de texto).

En consecuencia, para el suscrito Magistrado lo procedente es reliquidar
la pensién de vejez reconocida al demandante e imponer las consecuentes

condenas.

En estos términos dejé sentado el salvamento de voto.
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Repiblica de Colombia
Trih?rial Superior de Bogatd
sféa Quinta de Decisién Labaral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: MARTHA CECILIA ROMERO ENTRALGO
DEMANDADO: COLPENSJONES Y PROTECCION
RADICACION: 11001 31,05 003 2019 00732 01

MAGISTRADA PONET{fI‘E ANGELA LUCIA MURILLO VARON

/
/

Bogota, D.C., veintinﬁeve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020).
IIIII

f SENTENCIA

Procede la Sala Qulilnta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados dres. [DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA‘y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto poﬂl' el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional len el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el lAcuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a resolver el recurso de apelacién
presentado por el apoderado de la parte demandante contra la sentencia
proferida el 23 de julio de 2020 por el Juzgado 03 Laboral del Circuite de

Bogota.
ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare que COLMENA AIG CESANTIAS Y
PENSIONES hoy ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION omitié proporcionar informacién necesaria,
transparente, cierta, real, suficiente, determinante, oportuna al momento de
realizar la afiliacién y traslado de régimen pensional, lo que conlleva a la
ineficacia del mismo, para que como consecuencia de ello, se declare que
nunca se trasladé de régimen, que sigue validamente afiliada a
Colpensiones, que Proteccion debe trasladar los dineros y rendimientos
depositados en su cuenta individual al régimen de prima media, incluidas
las sumas percibidas por concepto de gastos de administracion. (f° 3-4)
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Frente a esas pretensiones, Colpensiones se opuso a su prosperidad al
considerar que la demandante se trasladé al régimen de ahorro individual
de manera libre, voluntaria y ejerciendo su derecho a la libre escogencia de
régimen, sumado a que la demandante no acredité la existencia de vicio en
el consentimiento y se encuentra incursa en la prohibicién de traslado
sefialado en la ley 797 de 2003.

Presentd como excepciones de fondo las de falta de legitimacién en la causa
por pasiva, improcedencia de la declaratoria de nulidad y/o ineficacia del
traslado de régimen, inexistencia de la obligacién de afiliacion, inexistencia
de la obligacidn al reconocimiento y page de una pensién de vejez al estar la
demandante pensionada en el RAIS por parte de la AFP Proteccién, el error
de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion, presuncion
de legalidad de los actos juridicos y la genérica (f°. 95-118)

La Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Protecciéon S.A. se
cpuso a las pretensiones, por encontrarse frente a un acto existente, valido,
exento de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo,
ademas, la demandante se encuentra dentro de la limitante de los tltimos
10 afnios para el cumplimiento de la edad de pensién establecido en la Ley
797 de 2003.

Propuso como excepciones de mérito las que denominé como inexistencia
de la obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general de
pensiones, reconocimiento de restitucién mutua en favor de la AFP;
inexistencia de la obligacién de devolver la comisién de administracion
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de
causa, inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por
falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe y la
innominada o genérica. (°135- 147)

DECISION DEL JUZGADO
El Juzgado tercero (3) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 23 de julio de 2020, absolvié a las demandadas de todas las pretensiones
y condend en costas a la parte actora.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante presento6 recurso de apelacién con sustento en que la
demandante no confesé haber recibido una asesoria completa e integral,
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pues no se le explicaron las caracteristicas, requisitos ventajas y desventajas
de su traslado de régimen, ii) el fondo no probé haber entregado informacién
a la accionante, y iii) se configura la causal de ineficacia prevista en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia
de la vinculacién al régimen de ahorro individual con solidaridad y, en
consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Elementos de prueba relevantes:

- A folios 13, cédula de ciudadania que da cuenta que la demandante
nacio el 6 de junio de 1960.

- A folio 39, formulario de afiliacion.

- A folio 20-69, historia laboral en Proteccion.

- A folio 73, misiva calendada el 28 de febrero de 2019, donde se le
notifica a la actora el reconocimiento de la pensién de vejez
anticipada, a partir del 11 de enero de 2019. '

- A folio 72, comunicacion enviada por Cclmena AIG, informandole a la
demandante que tiene derecho a la expediciéon de un bono pensional.

- A folio 124-128, historia laboral de Colpensiones.

- A folio 191-193, comunicados de prensa.

- A folio 149, registro SIAFP.

- Interrogatorio de parte rendido por la demandante.

Caso Concreto

La sentencia de primera instancia que niega las pretensiones es recurrida
bajo el argumento de que la demandante no confesé haber recibido una
asesoria completa e integral, sumado a que no se logré acreditar que el fondo
le hubieren entregado informacién sobre las implicaciones del traslado y se
configuro la causal de ineficacia consagrada en ¢l articulo 273 de la Ley 100
de 1993.

Bajo ese horizonte, se debe tener en cuenta para resolver el problema
juridico planteado los elementos de prueba antes relacionados, las normas
vigentes para la fecha del traslado y la jurisprudencia de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia y Corte Constitucional.
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Revisados los elementos de prueba que obran en el expediente se tiene como
hechos probados que: la demandante a la edad de 39 afios se trasladé del
régimen de prima media al régimen de ahorro individual cuando contaba
con 928.57 semanas cotizadas al sistema (f° 124); para dicha data no se
encontraba incursa en alguna causal de exclusién de dicho régimen
consagrada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 en la medida en que a
la entrada en vigencia de la Ley 100 contaba con 34 afios de edad y menos
de 15 afios de cotizaciones, esto es, no tenia 50 afios de edad ni se prueba
que gozara de alguna pensién de invalidez; v suscribié la vinculacién al RAIS
de manera libre, espontidnea y sin presiones, tal como lo acepté en la
exposicion del interrogatorio de parte.

De tal manera que la prueba documental y el interrogatorio expuesto
permiten colegir el consentimiento en el traslado y que dicho acto juridico
reunio los requisitos sefialados en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994
que son de validez de conformidad con el mismo articulo, norma que
sefialaba que la manifestacion de la voluntad debia ser en forma libre,
espontanea y sin presiones, aunado a gue no se acredita circunstancia
alguna para que el fondo negara el traslado ya que de conformidad con los
articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto 692 de 1994 a esas
entidades les estd vedado rechazar una solicitud cuando la persona cumple
los requisitos para tal fin.

Comeoe sustento de las pretensiones y del recurso de alzada, sefiala la
apoderada que al momento del traslado la demandante no fue asesorada
correctamente, sin embargo, esa aseveracion al analizar el interrogatorio de
parte expuesto por la demandante se desvirtia porque ella confesé que a la
empresa llegaron varios asesores de los fondos privados, dentro de los
cuales estaba el de Colmena, a quien procedié a pedirle que la atendiera
personalmente, porque cada caso era Unico, el asesor le explicé “gue
Colmena eran unas bolsitas individuales y en Colpensiones era una bolsa
gigantesca donde entraban los senadores, congresistas, etc y que lo que
nosotros aportabamos también era para la pensién de ellos” (...) “le dije por
gué no me hace un estudio de mi caso particular, él tomé mis datos como
desde cuando estaba afiliada, la direccién, mds o menos lo que me
preguntaron fue direccion, cargo, que estudios tenia, unas preguntas muy
sencillas, y posteriormente volvié a la empresa y me llevé un documento que
lo anexamos, por lo menos lo entregué, en donde me explicaron que yo en
Colmena iba a tener una mejor pensién, era soltera, sigo felizmente soltera y
por eso en ese andlisis me decian que en esa época con ellos me iba a
pensionar como con $900, con un simulacro que se hizo de un millén y si me
guedaba en el ISS mi pensién iba a ser del orden de 800 ” (...), mas adelante
agregd que por el resultado del estudio que le llevo el asesor decidié
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trasladarse, fue como un simulacro de cuanto se llegaria a ganar si se

pensionara ese dia, para arribar a esa conclusién se tuvo en cuenta su caso
particular.

Adicionalmente, se evidencia a folio 73, misiva calendada el 28 de febrero
de 2019, donde se le notifica a la actora el reconocimiento de la pensién de
vejez anticipada, a partir del 11 de enero de 2019.

De tal manera que le asiste razén al juez unipersonal al sefialar que la
demandante confes6 haber recibido informacion completa y suficiente para
tomar la decision de trasladarse de régimen, sumado a que no puede
desconocerse que la encartada brindé en dos oportunidades diferentes
informacion personalizada al respecto, ademaés, suministré una proyeccién
sobre la mesada pensional de la demandante en ambos regimenes, teniendo
en cuenta las condiciones personales y particulares de aquel momento, al
punto que el “simulacro” arrojé una mejor monto pensional si se trasladaba
al fondo privado, lo que permite colegir que la promotora valord y analizé la
conveniencia de escoger para su futuro pensional el Régimen de Ahorro
Individual para garantizar el amparo contra las contingencias derivadas de

la vejez, invalidez y muerte.

En otras palabras, la decisién de trasladarse no fue por la falta de
informacién que dé lugar a la ineficacia o inexistencia o nulidad del acto
administrativo, por €l contrario, se considera que fue una decisién pensada
y sustentada en lo indicado por el asesor y por la proyeccién que en ese
momento le fue puesta a su consideracion.

Debe resaltarse que gracias a la escogencia del Régimen de Ahorro
Individual con solidaridad es que la demandante logro adquirir el derecho a
la pension anticipada, ya que esta prerrogativa no la establece el Régimen
de Prima Media dado que para adquirir el derecho a la pensién en este se
debia cumplir los requisitos de edad y semanas cotizadas.

Respecto del deber de informacion que se impone a las administradoras de
pensiones, es dable recordar el reiterado precedente de la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral que ha indicado que “los jueces deben
evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histdérico en que debia cumplirse” (sentencia proferida en el
radicado 68838).

Sobre el anterior aspecto se debe sefialar que para el momento del traslado
no se habia expedido la Ley 1328 de 2009 que consagra unas formas
particulares de entregar la informacion a los posibles afiliados, por lo que
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no es dable realizar una exigencia documental sobre la informacién
especifica y precisa entregada al interesado, maxime que las normas
vigentes para la época del traslado no prohibian la asesocria de forma verbal
como le fue entregada a la demandante, pero si en gracia de discusién se
pasara por alto esa situacion, es lo cierto que ademés de la informaciéon
suministrada de manera oral, el fondo también realizé una proyeccién sobre
el futuro pensional de la actora, lo que sin lugar a dudas permite colegir

gue en el presente caso si existié la informacidén, situacidon contraria al

srgumento expuesto en el recurso de apelacién.

Aunado a que sin desconocer esa obligacion legal de las entidades que
administran los recursos pensionales de asesorar a los afiliados desde la
vigencia de la Ley 100 de 1993, se debe sefialar que todos los aspectos que
regulan el tema pensional se encuentran regulados en la ley, Fuyo
cdesconocimiento no sirve de excusa de conformidad con el articulo 9 del
Cédigo Civil, el cual fue declarado exequible por la Corte Constituc?imal.
mediante sentencia C- 651 de 1997, y dicha falta de conocimiento no se
puede invocar como pretexto para afectar de vicios el consentimiénto,
méxime cuando las consecuencias del traslado operan en virtud de ],é ley,
al punto que asi se seflala en la aclaracion de voto a la sentencia pch,ferida
en el proceso identificade con la radicaciéon 68852, lo cual descalﬁ'ta la
existencia de un error de derecho que por su naturaleza no afecta de vicio

el consentimiento. !

De tal manera que al aplicar el reiterado precedente de la Corte Suprema de
Justicia — Sala de Casacion Laboral sobre la carga de la prueba que se
encuentra bajo la responsabilidad del fondo de pensiones se veriﬁca‘en el
presente caso con los elementos de prueba que obran en el prpceso
analizados bajo los criterics del articulo 61 del CPTYSS y el principio|| de la
comunidad de la prueba que ¢l fondo entregd asesoria a la demandante, lo
cual desvirtiia la ineficacia del traslado por la causal de falta de informlgcién

sefialada en la jurisprudencia. L
De otro lado, no se alega la existencia de dolo o fuerza, ni el traslado de
régimen constituye en un objeto o causa ilicitos por lo que se colige que en
el presente caso no se configuran vicios que den lugar a declarar la nulidad
del acto del traslado régimen pensional |

|||
En relacidn con la causal de ineficacia del traslado consagrada en el artircu}.o
271 de la Ley 100 de 1993, y que se refiere a una ineficacia en sentido
estricto, es de anotar que esta es una norma sancionatoria cuya aplicéci()n
no le compete a la jurisdiccién ordinaria laboral en la medida en que e1;|*1 ella

se establece el hecho generador, (actos que impidan o atenten en cual@uier
|
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forma el derecho a la afiliacién o seleccién), la sancién ( multa, la perdida

de efectos de la afiliacién) y la autoridad competente para su imposicién

(Ministerio del Trabajo y Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada

caso), por lo que el asunto no puede ser estudiado bajo esta 6ptica por este
Tribunal.

La mencionada norma emitida por el legislador reservo para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principics de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucién Politica en esta
clase de actuaciones como lo indicé la Corte Constitucional en sentencia C-
412 de 2015.

Respecto de la ineficacia, ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de
2017 realizé un estudio sobre ese concepto tanto en sentido amplio como
estricto, indicando que en este concepto “suelen agruparse diferentes
reacciones del ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la
voluntad defectuosas u obstaculizadas por diferentes causas. Dicha
categoria general comprende entonces fenémenos tan diferentes como la
inexistencia, la nulidad absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno
derecho y la inoponibilidad”.

En el presente caso se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resefiada esta se refiere cuando los requisitos y condiciones
de existencia de un acto juridico no se configuran, como por ejemplo cuando
falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia de determinado
acto, o no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que la
manifestaciéon de la voluntad se encuentra plasmada en el formulario y
reconocida en el interrogatorio de parte, y el traslado cumple con los
requisitos senialados en la ley vigente para la época en que ocurrid, como ya
S€ €Xpuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque como ya
se analiz6é en parrafos anteriores no se configura alguna de las causales de

vicio consagradas en las normas.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtié sus efectos y alin se encuentran vigentes, en la
medida en que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para
tal fin, al punto que los empleadores han realizado los aportes a las
Administradoras en los periodos en que la demandante se vinculé a ellas y
se le reconoci6 la pension de vejez a la demandante.
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Y respecto de la ineficacia en sentido estricto o restringido que no requiere

declaracién judicial, se refiere a los casos sefialados en la Ley, en este evento

el caso del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado
por la jurisdiccién crdinaria, por las razones antes expuestas.

S1 en gracia de discusioén se analizara la causal de ineficacia en sentido
estricto del acto de traslado por incumplimiento al deber de informacién
asignado a las Administradoras de Pensiones, que se reitera deviene de la
Jjumisprudencia, se encuentra en el presente caso que la carga de la prueba
bajo la responsabilidad de los fondos fue cumplida en la medida en que es
la misma demandante quien en el interrogatorio de parte confesé los
t€rminos en que le fue otorgada la asesoria.

Aunado que para la aplicacién de la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral se debe remitir a normas contenidas en
el Codigo de Comercio que son ajenas a la legislacion laboral ya que esta
ultima solo autorizan la aplicacién analégica de normas exogenas cuando
no hay norma que se refiera al tema, caso que no ocurre en la legislacion
de la seguridad social que consagra de manera completa en el articulo 271
de la Ley 100 de 1993 las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, cuya competencia no corresponde a la jurisdiccién sino a una
autoridad administrativa, dado que la decisién de la misma no requiere de
intervencién judicial.

Adicionalmente, no se puede desconocer que la demandante es una persona
gue se encuentra pensionada v sobre la situacidon de las personas que se
encuentran ad portas de exigir el derecho a la pension la Corte
Constitucional se pronuncié en la sentencia C-1024 de 2004 cuando analizé
la exequibilidad del articulo 2 de la Ley 797 de 2003 que modificé el articulo
13 de la ley 100 de 1993, indicando que se vulneran los principios de
equidad y sostenibilidad financiera, con mayor razén se afectan esos
principios cuando la persona ya ha causade y hecho exigible el derecho
pensional.

En dicha sentencia expuso la Corte lo siguiente: “el derecho a la libre
eleccion entre los distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no
constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el sefialamiento de
algunas excepciones,...” y “el objetivo perseguido con el seAalamiento del
periodo de carencic en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacién del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que
no han contribuido al fondo comiin y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacién del cdlculo actuarial para determinar las
sumas gue representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
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periédico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos

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

contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la
garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para gue una vez
cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una
pensién minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.

Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se beneficie y
resulte subsidiada por las cotizaciones de los demas, resulita contrario no sélo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio
de eficiencia pensional,...”.

Ademas de la jurisprudencia de la Corte Constitucional también se colige
que esas decisiones vulneran el principio de solidaridad propio del régimen
de prima media porque se trasgrede el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, lo
cual se constata en la sentencia C-401 de 2016 cuando expusoc “.. los
sistemas pensionales de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo.

Mientras en el primero de ellos -se explicé en las consideraciones generales
de este fallo- el afiliado aporta a una cuenta individual, en el segundo lo hace
a una global y general. Igualmente, en uno el derecho pensional depende de
lo ahorrado de manera individual, mientras en el otro ese factor no se tiene
en consideracion, sino que lo que importa es la edad y las semanas cotizadas.

Asi las cosas, las radicales diferencias existentes hacen que no sean casos
asimilables”.

En la sentencia C-083/19, serialé que “el Estado opté por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizacién. En la primera, la prestacién
se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye entre

sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema.

La Ley 100 la acoge a través del régimen de prima media con prestacién
definida, y subraya su cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues
los recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas y esto, en st
mismo, genera una tensién permanente en su financiamiento que ha
conducido a que el Estado disponga parte de su presupuesto para
subvencionarlas.
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De otro lado la técnica de capitalizaciéon, en términos simples, se realiza a

través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados

son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que

recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensioén.

En la Ley 100 de 1993 esto tiene una variacién, pues por razon del principio
de solidaridad y de la finalidad de progresién en la cobertura, aun si el valor
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se
garantiza unc pensiorn minima. Estas reflexiones sobre cémo funcionan las
técnicas para garantizar el derecho fundamental a la seguridad social en
pensiones son Uutiles, entre otros permite advertir que la técnica de reparto -
régimen de prima media tiene un alto componente de solidaridad intra e
intergeneracional [30], y que dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una
parte de dicha prestacién [31], de manera que no puede argtiirse que la
pension deba reflejar estrictamente aquello que se cotiz6”.

Lo cual lleva a colegir que las diferencias entre los regimenes dan lugar a la
exigencia de unos plazos predeterminados para garantizar la sostenibilidad
y solidaridad de cada régimen y el bienestar de los afiliados.

De ta!l menera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales se colige que
el ser los regimenes de prima media y de ahorro individual excluyentes entre
si por su forma de financiacion diferente, el principio de solidaridad en cada
uno es disimil porque quienes en el régimen de prima media han aportado
al sistema con un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional,
ello no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que
decidieron ahorrar en una cuenta individual y el aporte solidario es para
ellos mismos en caso de no contar con un capital suficiente para financiar

SU propia pension.

En conclusién, al aplicar la jurisprudencia constitucional al presente caso
se encuentra que efectivamente declarar la nulidad o ineficacia del acto de
traslado del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual
vulnera los principios constitucionales de equidad, solidaridad ¥y
sostenibilidad financiera del Régimen de pensiones; que no se dan los
presupuestos jurisprudenciales para declarar la ineficacia del traslado
senalados por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral y no
se prueban vicios del consentimiento consagrados en las normas legales
antes citadas, y en consecuencia, hay lugar a confirmar la sentencia de
primera instancia.
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Costas, no se impondran en esta instancia por considerar que no se

causarorn.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAIL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. €., administrando justicia en
nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de julio de 2020 por el
Juzgado Tercero {03) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instan.cia.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.
7

2 il
AN% LUCIA MUP.I VA]F”*:.)N

DAVID A, J. CORREA STREER
Magistrado

11
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ACLARACION DE VOTO

Demandante: Martha Cecilia Romero
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 003 2019 00732 01

Con el acostumbrado respeto, me permito aclarar el voto para sefalar
que el suscrito, a efectos de resolver lo concerniente a la ineficacia del traslado
de régimen pensional, ha acogido en su integridad las reglas sentadas por la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que se sintetizan en las
sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008; CSJ SL 31314, 9 sep. 2008; CSJ SL
33083, 22 nov. 2011; CSJ SL12136-2014; CSJ SL19447-2017; CSJ SL4964-
2018; CSJ SL4989-2018; SL1452-2019; SL1421-2019; STL3202-2020;
STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020.

No obstante lo anterior, coincido con los demas integrantes de la Sala que
en el presente caso no es posible declarar la ineficacia del traslado, dado que la
demandante si recibié suficiente, émplia, objetiva y oportuna informacién, lo
cual es posible inferir a partir de los medios de prueba arrimados al plenario,

por tanto, la seleccién del régimen pensional fue libre y voluntaria.

Considero que conforme a los lineamientos sentados por la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia SL-413 de 2018, segun la
cual, bajo el principio de la realidad sobre las formas prevista en el articulo 53
de la Constitucion Nacional, es dable identificar la voluntad de afiliaciéon o
permanencia en un régimen pensional a partir de conductas inequivocas del
afiliado, tal como sucede en este caso, en donde existen seria conductas
indicativas de su real voluntad de permanecer en el régimen de ahorro

individual con solidaridad y presupone ¢l conocimiento de las caracteristicas

del mismo.

Por tal motivo, para el presente caso no es aplicable como regla absoluta
para la soluciéon del mismo, una falta de informacion al momento del traslado,

dadas las particularidades advertidas.

En estos términos aclaro el voto.
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OLIVEROS MOTTA
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Repablica de Colombia
Tribanal Superior de Bogotd
Sala Quinta de Decleldn Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: OLGA CECILIA CERQUERA PERDOMO
DEMANDADO: PORVENIR S.A. y COLPENSIONES
RADICADO: 11001 31 05 002 2018 00637 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacién
presentado por los apoderados de PORVENIR $.A. y COLPENSIONES
contra la sentencia proferida el 23 de julio de 2020 por el Juzgado
Segundo (2°.) Laboral del Circuito de Bogota y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de la Demandada COLPENSIONES.

- ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare la nulidad de afiliacién
efectuada en el mes de septiembre de 1996 ante la AFP PORVENIR S.A. y
como consecuencia ordenar a PORVENIR S5.A., a retornar a la demandante
junto con todos los valores que hubiere recibido como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora con todos sus frutos e
intereses, con los rendimientos que se hubieren causado; ordenar =a
COLPENSIONES a recibir a la demandante y mantenerla como afiliada
desde el dia 18 de julio de 1980 sin solucién de continuidad; condenar a
las demandadas al pago de las costas y agencias en derecho y a lo ultra y
extra petita. A

La parte demandante sustenté sus pretensiones en los siguientes hechos:
nacio el 18 de noviembre de 1961; cotizd al ISS un total de 458 semanas
del 18 de julio de 1980 hasta el 29 de agosto de 1996. En el mes de agosto
de 1996 ante la insistencia de los asesores de la AFP PORVENIR se

1
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traslado de régimen pensional; los asesores de la AFP le argumentaron que
el ISS se acabaria y que solo existirian los regimenes privados; igualmente,
le informaron que podia pensionarse a la edad que quisiera y con el sueldo
gue quisiera; no se le suministré al momento de la afiliacién informacion
clara y veraz, no se le realizdé proyeccion pensional, ni tampoco le
explicaron las condiciones reales que eran necesarias para que se
pensionara. La demandante continué cotizando en la AFP hasta julio de
2018, acumulando un total de 784 semanas en el régimen de ahorro
individual y en total en ambos regimenes un total de 1.242 semanas. El
dia 18 de julio de 2018, radicé derecho de peticion ante la AFP Porveniry a
Colpensiones solicitando el retorno al régimen de prima media y la nulidad
ce traslado; ambas entidades dieron respuesta negativa a los derechos de
peticién. De acuerdo con la simulacién pensional, en el RAIS recibiria una
mesada pensional de $ 781.242 y en el RPM de $ 27130.998. (Fls. 1 a 18)

Frente a esas pretensiones, la entidad COLPENSIONES se opuso a todas
argumentando que mediante €l derecho a la libre escogencia de régimen en
materia pensional el afiliado estd aceptando directamente todas las
condiciones que se encuentran inmersas en él, y el desconocimiento de
cualquier disposicién frente a este no es argumento suficiente para alegar
la nulidad de traslado entre regimenes; ademas, la accionante ha estado
afiliada al RAIS por mas de 22 afios, sin haber manifestado en ningin
momentoc su inconformidad de pertenecer al mismo. Presentd como
excepciones de mérito las de inexistencia de la obligacion, error de derecho
no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion e innominada o
genérica. (Fls. 73-85)

Por su parte, la entidad PORVENIR S.A. se opuso igualmente a todas las
pretensiones con los argumentos de que no se configuré ningtn vicio en el
consentimiento por cuanto la demandante de forma auténoma y mediando
un consentimiento libre de vicios suscribié el formulario de vinculaciéon en
el cual se hace expresa mencién de las circunstancias de haber firmado el
cdocumento de forma libre v voluntaria, con conocimiento real acerca del
acto juridico que realizaba y sin presion por parte de ningun asesor, pues
su firma es auténtica y no ha sido cuestionada; ademas, dicho traslado se
realizé en cumplimiento de los requisitos legales para su momento.
Presenté como excepciones de fondo las de prescripcién, falta de causa
para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento
sin causa e innominada o genérica. (Fls. 114-118)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Segundo (2°) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 23 de julio de 2020, declaré la nulidad de la afiliacién
realizada el 23 de agosto de 1996 a Porvenir S.A.; condené a Porvenir S.A.
a trasladar dentro de los 45 dias siguientes a la ejecutoria a Colpensiones
los valores que reposaren en la cuenta de ahorro individual de la
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demandante con los rendimientos que se hubieren causado de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1746 del C.C., sin que haya
lugar a que de dichas sumas se realicen descuentos con ocasién de gastos
de administracién; orden6é a Colpensiones a recibir a la demandante,
corregir y actualizar su historia laboral como si nunca se hubiera
trasladado en virtud del regreso automatice; condend en costas a Porvenir
S.A., incluyendo como agencias en derecho la suma de 2 SMLMV.

RECURSO DE APELACION

Presentaron recurso de apelacion en la oportunidad procesal
correspondiente y sobre los siguientes puntos:

PORVENIR: i) la demandante fue debidamente asesorada como se
corrobora con el formulario de afiliacién, Ginico documento que se exigia en
ese momento, ii) los gastos de la administracién no se deben devolver y
estos se establecieron desde la creacién del régimen, iii) ni tampocc hay
Iugar a la devolucion del bono y iv) las costas.

COLPENSIONES: Expuso en el recurso que la actora se encuentra en la
prohibicién legal de trasladarse pues le faltan menos de 10 afos para
pensionarse, normatividad que fue declarada exequible con la sentencia
C1024 del 2004 emitida por la corte constitucional, por lo cual no se
puede desconocer.

Debe estudiarse la nulidad del contrato con las consecuencias juridicas de
esta figura, ya que, al alegarse un vicio en el consentimiento al momento
de tomar la decision del traslado debié probarse dicho vicio.

No se demostré una supuesta falta de informacion.

La tnica exigencia normativa en cabeza de los fondos para €l momento en
que se dio el traslado era la suscripcion del formulario.

Al autorizar el traslado la pension de la actora resultaria subsidiada a
costa de los recursos ahorrados de manera obligatorio por los otros
afiliados al esquema dado que el régimen solidario de prima media con
prestacion definida se descapitalizaria.

ALEGACIONES
Presentd Alegaciones la apoderada de la parte demandada Colpensiones.

El apoderado de COLPENSIONES presenta poder de sustitucion, en
consecuencia, S€ reconoce personeria para actuar a la Dra. KAREN
SILVANA MENDIVELSO CUELLAR, identificada con la cédula de
ciudadania 1.010.201.041 y T.P. 267784.
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CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la nulidad
de afiliacién de la demandante.

Elementos de prueba relevantes:

® A folio 19, cedula de ciudadania de la demandante, que da cuenta
naci6 el 18 de noviembre de 1961.

e A folios 20, 28, 87, certificado de traslado de Colpensiones.

o A folios 21-22, 29-32,125-146 resumen cuenta, resumen semanas
cotizadas.

° A folios 23-25, liquidacién de pension al 31 de julio de 2018.

o A folios 26-27, simulaciéon pensional Porvenir.

® A folios 33-51 reclamaciones administrativas y respuestas.

e A folios 52, 119-122 formulario de afiliacion a la AFP Porvenir, 23 de
agosto de 1996, 22 de mayo de 1998 y 16 de junio del 2000.

o A folios 53-54, declaracién extra proceso de la demandante.

o A folic 55, certificacién laboral de Serviduchas y productos
asociados.

® A folio 123, certificado de afiliacién Porvenir S.A.

® A folio 124, certificacién SIAFP.

° A folio 147, comunicado de prensa sobre AFP’s.

Expediente administrativo.

® Interrogatorio de parte del representante legal de Porvenir y
demandante.

Caso Concreto

Frente a la decisién de primera instancia, las demandadas PORVENIR y
COLPENSIONES presentaron recurso de apelacién contra la declaracién de
nulidad del acto de traslado, la condena por gastos de administracién y
costas del proceso.

En el caso de auto esta probado que la demandante a la edad de 34 afios
se traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro individual,
contando con 458 semanas cotizadas al sistema (fol. 29), no estaba
incursa en las causales de exclusion sefialadas en el articulo 61 de la Ley
100 de 1993, por cuanto a la entrada en vigencia del sistema no tenia 50
anos de edad ni se acredita que gozara de una pensién por invalidez;
sumado a que diligencié el formulario de solicitud de vinculacién a
PORVENIR de manera voluntaria, tal como se desprende de dicho
documento (fol. 52), manifestacién de la voluntad que se corrobora con el
interrogatorio de parte rendido por la actora.
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De lo anterior, se puede dar por cierto lo argumentado por los recurrentes
en cuanto sefnalaron que el acto del traslado al Régimen de Ahorro
Individual cumplié con los presupuestos legales que regulaban el tema en
la fecha en que ocurrié, y cumple con los presupuestos legales para su
validez sefialados en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994, norma que
permitia que el tramite se realizara con documentos preimpresos, sin que
se encuentre prueba que llegue a concluir que el fondo debia negar la
solicitud de traslado, ya que no puede olvidarse que a estas entidades les
estaba prohibido rechazar la vinculacion de cualquier persona que
cumpliera con los requisitos, de acuerdo a lo estipulado en los articulos
112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto 692 de 1994.

De conformidad con la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia contenida, entre otras, en las sentencias SL19447-2017, SL1452-
2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, el formulario de vinculacién “a lo
sumo acredita el consentimiento”, con lo cual se advierte que dicha
suscripcién de manera personal se convierte en un indicio de la reunién
realizada entre la actora y el asesor del fondo de pensiones.

Adicionalmente, se logra establecer que la sefiora demandante suscribio
formulario de vinculacién con la misma AFP en dos ocasiones mas, como
se puede constatar a folios 119-122 formularios de fechas 22 de mayo de
1998 y 16 de junio del 2000, cuando contaba con 36 y 38 afos,
respectivamente, y ya habia superado el término trienal senalado en las
normas vigentes de la fecha para trasladarse entre regimenes, con lo cual
se infiere su deseo de permanencia en el Régimen de Ahorro Individual.

En el recurso de alzada indica la apoderada de Colpensiones, que como la
actora pretende con su demanda la nulidad del acto de traslado, ella debe
estudiarse esta conforme con la normatividad, establecida para estos
asuntos juridicos, ya que lo que alega es la existencia de un vicio por error
de derecho, que segun la definicién doctrinal se refiere “a la existencia,
naturaleza o extensién de los derechos gue son objeto del negocio juridico™,
porque este error es el que recae sobre las definiciones legales de los
derechos y obligaciones que le acarrean a los contratantes la suscripcion
de determinado acto juridico, que en el presente caso seria el llamado a
presentarse porque segun la actora la afiliacién no estuvo precedida de la
suficiente ilustracién por parte del fondo, y la ilustracién solo podia versar
sobre los aspectos que regulan cada régimen pensional, los cuales se
encuentran claramente definidos en la Ley, y que conforme con el articulo
1509 del Cédigo Civil, no vicia el consentimiento de quien lo presta.

Recuérdese que la parte actora en el libelo demandatorio indica la nulidad
del acto de traslado al considerar que el fondo privado no le suministré
informacién clara y veraz sobre los beneficios contemplados en el Régimen

= Cfr. FLOUR, Jacques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. 1. 6% Ed. Paris, Armand Colin Editeur, 1994, Ps.
142-143.
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de Prima Media con prestacién definida y el Régimen de ahorro individual
con solidaridad, como lo exige la Corte Suprema de Justicia, afirmacién
que se desvirtia con la exposicién realizada en el interrogatorio en el que
no solo acepta que recibié informacién, sino que ademas indica detalles de
esa informacién comeo la exposicion del asesor sobre la pension anticipada,
la cuenta individual en la que se depositaba los aportes al sistema, los
rendimientos y los aportes voluntarios, informacién que ademas de ser
veridica solo son propias del Régimen de Ahorro Individual.

Ahora, sin desconocer la obligzcién legal de las entidades que administran
los recursos pensionales de asesorar a los afiliados desde la vigencia de la
Ley 100 de 1993, no se puede pasar por alto que todos los aspectos que
regulan el tema pensional se encuentran regulados en la ley; y si se tiene
en cuenta que el desconocimiento de la ley no sirve de excusa de
conformidad con el articulo 9 del Cédigo Civil, que fue declarado exequible
por la Corte Constitucional mediante sentencia C- 651 de 1997, dicha falta
de conocimiento no se puede invocar como pretexto para afectar de vicios
el consentimiento, méxime cuando las consecuencias del traslado operan
en virtud de la ley, al punto que asi se sefiala en la aclaracion de voto a la
sentencia proferida en el proceso identificado con la radicacién 68852,

Respecto de que la ignorancia de la ley no es excusa, es de anotar que la
norma que la consagra, articulo 9 del C.C., ha sido aplicada por la misma
Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia C-401 /16 por
constituirse en un desarrollo del articulo 95 de la Constitucién Politica que
consagra que todas las personas estan obligadas a cumplir la constitucién
y las leyes.

En ese orden de ideas, se descarta en el presente caso la existencia de un
error de derecho.

Ahora si se sefialara que la insuficiente informacién generé un engafio,
para asi tipificar come vicio del consentimiento el error de hecho, respecto
de este se debe sefialar que se configura cuando recae sobre la especie de
un acto o contrato que se gjecuta diferente al que se pretendid, el cual no
se acredita en el presente caso porque de acuerdo con la exposicién en el
interrogatorio la demandante pretendié un traslado y eso fue lo que
acaecio, situacién ésta que no se constituye ni en causa ni objeto ilicitos.

No se alega la existencia de dolo o fuerza, ni el traslado de régimen se
constituye en un objeto o causa ilicitos por lo que se colige que en el
presente caso no se configuran vicios que den lugar a declarar la nulidad
del acto de traslado de régimen pensional, tal como lo sefala la parte
recurrente.

Respecto de la causal de ineficacia consagrada expresamente en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, es de anotar que esta es una norma
sancionatoria cuya aplicacién no le compete a la Jjurisdiccién ordinaria
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laboral en la medida en que en ella se establece el hecho generador, (actos
que impidan o atenten en cualquier forma el derecho a la afiliacion o
seleccion), la sancidén ( multa, la perdida de efectos de la afiliacién) y la
autoridad competente para su imposicion (Ministerio del Trabajo y
Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso).

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constituciéon Politica en esta
clase de actuaciones como lo indicé la Corte Constitucional en sentencia
C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la sefialada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una
regulacion especial para su aplicaciéon contenido en el mismo Decreto,
articulo 211, de tal manera que tampoco seria la jurisdiccion ordinaria
laboral la encargada de imponerlas.

Por lo anterior, se reitera la aplicacion de esas normas por las conductas
en ella descritas escapan a la 6rbita de competencia de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral.

Ahora respecto de la causal de ineficacia que se ha construido por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral
por la falta de informacién al momento del traslado, se encuentra que ese
marco jurisprudencial asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la demandante a las administradoras de pensiones,
informacién que debe ser valorada por €l juzgador teniendo en cuenta las
normas vigentes en el momento histérico del traslado, que en este caso en
particular serian las que regian para el afic 1996, maxime si se tiene en
cuenta que en materia laboral de conformidad con el articulo 16 del CST
las normas no tienen efecto retroactivo.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe
senalar que no se encuentra consignada en una norma legal, porque se
reitera las conductas referidas en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no
se alegan en €l presente caso, y en gracia de discusion, no le compete a la
jurisdiccién definir sobre su ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizé un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que
en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad
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absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la
inoponibilidad”.

En el presente caso se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes reseflada esta se refiere cuando los requisitos y
condiciones de existencia de un acto juridico no se configuran, como por
ejemplo cuando falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia
de determinado acto, o no se cumple con un requisito para su existencia.
Recuérdese que la manifestacién de la voluntad se encuentra plasmada en
el formulario y reconocida en el interrogatorio de parte, y el traslado
cumple con los requisitos sefialados en la ley vigente para la época en que
ocurri6, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque como ya
se analizd en parrafos anteriores no se configura alguna de las causales de
vicio consagradas en las normas.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtié sus efectos y auin se encuentran vigentes desde el
afno 1996, en la medida en que las partes realizaron las actuaciones
correspondientes para tal fin, al punto que los empleadores han realizado
los aportes a las Administradoras en los periodos en que la demandante se
vinculé a ellas.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracién
judicial, se refiere a los casos sefialados en la Ley, en este evento al caso
del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas.

Si en gracia de discusién se analizara la causal de ineficacia del acto de
traslado por incumplimientc al deber de informacién asignado a las
Administradoras de Pensiones, que se reitera deviene de la jurisprudencia,
se encuentra en el presente caso que la carga de la prueba bajo la
responsabilidad de los fondos fue cumplida en la medida en que es la
misma demandante quien en el interrogatorio de parte acepta que se le
entregd asesoria como se resefid en parrafos anteriores sobre aspectos
propios del Régimen de Ahorro Individual.

De tal manera que al realizarse un analisis de la prueba teniendo en
cuenta el principio de comunidad de la prueba y los contenidos en los
articulos 60 y 61 del CPTYSS se puede colegir que la demandante recibi6
asesoria para efectos de su vinculacién y permanencia en el Régimen de
Ahorro Individual, razén por la cual, si no consideraba conveniente a sus
intereses su permanencia en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad bien pudo trasladarse al Régimen de Prima Media no solo en el
ano 2000, sino también en el afio 2004 cuando se le otorgd a los afiliados
la posibilidad de retornar al Régimen de Prima Media, lo cual fue
ampliamente publicitado por los fondos como se constata a folios 146-147.

&
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En el presente caso no se puede desconocer que la razén genuina para
promover la presente accién se contrae en la inconformidad sobre el monto
de la posible mesada pensional, ¥ sobre el particular, es de anotar que en
cualquiera de los regimenes el monto de la pensién se define al momento
de causar o exigir la pensidon una vez cumplido los requisitos y no al
momento de la vinculacion, en la medida en que dicho monto depende de
varios factores que se presentan durante la vida laboral de la persona; en
el Régimen de Prima Media del cumplimiento de requisitos, tiempo de
cotizaciones y salarios base de cotizaciones y en el Régimen de Ahorro
Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos pensionales,
aportes voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de retiro, etc.; de tal
manera que cualquier proyeccién que se realice al momento de la afiliacién
como lo define la norma es solo un presupuesto basado en variables
futuras inciertas y la falta de dicho presupuesto no tiene la virtualidad de
afectar la voluntad del afiliado ni la eficacia del acto juridico del traslado
que se presento en €l ano 1996, porque no era un requisito exigido por la

ley.

Respecto del argumento relacionado con el hecho de que la situacidén
pensional de la demandante se encuentra inmersa dentro del periodo de
prohibiciéon sefialado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, es de anotar
que le asiste razén a la parte recurrente, porque de conformidad con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional €l traslado en dicho periodo
afecta principios constitucionales como la equidad, solidaridad vy
sostenibilidad financiera del sistema de pensiones.

En sentencia C-1024 de 2004 cuando analizé la exequibilidad del articulo
2 de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993,
expuso la Corte lo siguiente: “el derecho a la libre eleccién entre los
distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no constituye un
derecho absoluto, por el contrario, admite el sefialamiento de algunas
excepciones,...” y “el objetivo perseguido con el sefialamiento del periodo de
carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacién del
Jondo comiin del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida,
que se produciria si se permitiera que las personas gue no han contribuido
al fondo comun y gue, por lo mismo, no fueron tenidas en consideracién en
la realizacion del cdlculo actuarial para determinar las sumas gque
representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensién de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la
garantia del derecho irrenuriciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pension minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona préoxima a la edad de pensionarse se

S
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beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta
contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino
también al principio de eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16 consideré: “... los sistemas pensionales de RAIS
y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de ellos -
se explic6 en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta a
una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general.
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manerea
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracién, sinc
gue lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las
radicales diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, senald que “el Estado opté por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizacién. En la primera, la prestacion
se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones gue ingresan en un determinado periodo y que se distribuye
entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 ia
acoge a través del régimen de prima media con prestacién definida, y
subraya su cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los
recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo,
genera una tensién permanente en su financiamiento que ha conducide a
que el Estado disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a
traves del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacién, pues por razén del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresién en la cobertura, aun si el valor
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se
garantiza una pensién minima.

Estas reflexiones sobre cémo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son ttiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional2%, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestacioni2ll, de manera que no puede argiiirse que la pensién deba reflejar
estrictamente aquello que se cotizd”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales se colige, al
igual que la entidad demandada, que al ser los regimenes de prima media
y de ahorro individual excluyentes entre si por su forma de financiacién
diferente, el principio de solidaridad en cada uno es disimil porque quienes
en el Régimen de Prima Media han aportado al sistema con un alto
componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello no ocurre con los
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aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron ahorrar en una
cuenta individual y el aporte solidario es para ellos mismos en caso de no
contar con un capital suficiente para financiar su propia pensién.

Esa financiacién intra € intergeneracional no se suple con el simple
traslado del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen
de Prima Media sin afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron
15 o mas anos al sistema de pensiones antes del 1 de abril de 1994, esto
es, cuando habian aportado a esa solidaridad intergeneracional
aproximadamente las dos terceras partes de su vida laboral antes de dicha
fecha, de acuerdo con el requisito de semanas exigidos para esa anualidad,
porque en la actualidad la proporcionalidad seria de 18 afnos o mas en la
medida que el numero de semanas para adquirir el derecho son 1300.

En ese orden de ideas, al valorarse los diferentes elementos que obran en
el proceso desde el principio de comunidad de la prueba, el marco
normativo aplicable al momento del traslado como lo sefala Ila
jurisprudencia, se colige que en el presente caso no se dan los supuestos
legales ni jurisprudenciales para declarar la ineficacia o la inexistencia o la
nulidad del acto de traslado al régimen de ahorro individual, por lo gue
hay lugar a revocar la sentencia de primera instancia y la Sala se releva de
estudiar los deméas puntos de apelacion.

Es de anotar que con esta decisibn no se atenta contra el principio
protector de las normas laborales porque como se expuso la inconformidad
de la demandante respecto del régimen en el que se encuentra
actualmente vinculada es el posible monto de la mesada pensional, y esta
circunstancia no afecta el derecho a la pensidn que es el que se garantiza y
no el monto superior al salario minimo legal mensual vigente de la
prestacion, ya que este dependera en cada caso del Régimen al que se
encuentre afiliado y de los diversos aspectos que se tienen en cuenta cada
uno de los regimenes los cuales se encuentran regulados de manera legal,
de alli que se encontraran pensiones en cada administradora en cuantias
superiores o inferiores dependiendo de los factores que se revisan de
manera individual y no colectivamente porque cada caso es particular
(tiempo de cotizaciones, edad, salarios, aportes voluntarios, beneficiarios,

etc.,) pero la norma aplicable si es de caracter general y lleva a la
proteccion de la contingencia de la vejez.

En ese orden de ideas, al valorarse el caudal probatorio allegado en el
trascurso del proceso y el marco normativo aplicable al momento del
traslado como lo senala la jurisprudencia, se deduce que en el presente
caso no se dan los supuestos legales ni jurisprudenciales para declarar Ia
nulidad del acto de traslado al régimen de ahorro individual, por lo que
hay lugar a revocar la sentencia de primera instancia.
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COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.

En meérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 23 de julio de 2020 por el
Juzgado Segundo (2°.) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
exXpuestas, para en su lugar ABSOLVER a las demandadas de las
pretensiones incoadas por la sefiora GLORIA CECILIA CERQUERA
PERDOMO, identificada con la C.C. 55.056.004

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia, las de primera a cargo de
la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Olga Cecilia Cerquera
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 002 2018 00637 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del
régimen de ahorro individual com solidaridad demandada, incumplio el
deber que le impone el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, (aplicable
por remision expresa del articulo 145 del Coédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social), pues no demostré haber brindado a la accionante al
momento de la afiliacion o con posterioridad, una informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de Ias caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que le
permitiera conocer los efectos de trasladarse del el régimen de prima media al

régimen de ahorro individual con solidaridad.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la
seleccion de régimen pensional, es que la misma sea libre y voluntaria por parte
del afiliado, conforme el lite.‘ral b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993;
igualmente, el articulo 114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al
puntualizar que la seleccién de dicho régimen debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley,
sefiala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad
de afiliacién o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion efectuada

y, permite realizar una nueva en forma libre y espontanea.

También, desde la expedicién del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportuno a los usuarios, brindandoles la
informacién necesaria para tomar la decision de afiliarse y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una 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
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publicos y privados de pensiones, pero también la obligaciéon de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, pues, solo asi, se entendera que el asesor o promotor del fondo
pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendaciéon de manera
completa en atencién a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ

SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reiterd que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al traslado,
por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresién a
este deber, se debe abordar desde la instituciéon de la ineficacia en sentido
estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL
19.447 de 2017 y SL1421 de 2019, la misma corporacién indicé que, el libre
albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se restringia “a una
simple manifestacién de la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino
que debe estar ajustada a los parametros de libertad informada”, 1la cual no se
configuraba con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesién a
una clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decisiéon. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un comsentimiento libre de

vicios, pero no informado.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicion o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacién como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688-
2019 y SL1452-2019. Ello es asi también, porque considero que las
‘expectativas legitimas” es un concepto vacio que no puede ser llenado por el
intérprete de manera subjetiva sin la existencia de unas reglas claras y

objetivas, so pena de transgredir el derecho fundamental a la igualdad.
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También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-2019, en
aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, senialé que en tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencidén de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el
deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de

traslado de régimen pensional.

En el presente asunto, ninguna confesion se colige del interrogatorio de
parte surtido por la demandante de conformidad con el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, dado que no se advierte del mismo que le hubieren
ilustrado al momento del traslado o con posterioridad, antes del vencimiento de
los 10 anos que por ley tenia para trasladarse, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, servicios, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, en un lenguaje claro, simple y comprensible. Se reitera que no
existe libertad informada cuando la persona desconoce realmente de los efectos
que pueda acarrearle el cambio de régimen, de alli, la gran importancia de la
carga de la prueba en cabeza de la administradora de pensiones, en demostrar

que el cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

Finalmente, frente a la inconveniencia financiera del sistema
pensional esbozada, considero que la sostenibilidad del sistema no se ve
afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado durante su wvida
productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de Ia pensién segin
los principios que inspiran el sistema de seguridad social (Ley 100 de 1993),
seran devueltos con sus rendimientos y gastos de administraciéon al régimen de

prima media con prestacién definida.

De todas maneras, cualquier discusién frente al déficit o sostenimiento
financiero que pudiera generarle la decisién de ineficacia del traslado al
régimen de prima media con prestacién definida, se encontraria superada con
el resarcimiento de los perjuicios que puede obtener Colpensiones a través de la
accion judicial correspondiente en contra de las administradoras de fondo de
pensiones del sistema de ahorro individual que incurrieron en la falta al deber
de informacién del afiliado, de conformidad con el articulo 10 del Decreto 720

de 1994, el cual sefala que: “Cualquier infraccién, error u omisidén -en
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especial aquellos que impliguen perjuicio a los intereses de los afiliados-
en gue incurran los promotores de las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones en el desarrollo de su actividad
compromete la responsabilidad de Ia sociedad administradora respecto
de la cual adelante de sus labores de promocién o con la cual, con
ocasion de su gestion, se hubiere realizado la respectiva vinculaciéon sin
perjuicio de la responsabilidad de los promotores frente a la correspondiente

sociedad administradora del sistema general de pensiones.”

En consecuencia, para ¢l suscrito Magistrado se configuré una violacién
del deber de informacion, lo que deviene en la falta de validez del cambio de
régimen pensional, que no puede entenderse superada con las respuestas que
dio la demandante en el interrogatorio de parte, la suscripciéon del formulario de
afiliacién y tampoco por las cotizaciones efectuadas en el RAIS, por lo que
resulta procedente declarar la ineficacia del traslado e imponer las

consecuentes condenas.

En estos términos dej6 sentado el salvamentg de voto.
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Decisiéa Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: DANIS MARIA ROYS CERCHIARO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y BANCO DE BOGOTA

RADICADO: 11001 31 05 002 2018 00102 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, a decidir el
recurso de apelacion presentado por el apoderado de la parte demandada
contra la sentencia proferida el 4 de agosto de 2020 por el Juzgado 02
Laboral del Circuito de Bogot&a, en cumplimiento de lo dispuesto por el
Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el Gobierno Nacional en el
marco del Estado de Emergencia, articulc 15 y concordantes y €l Acuerdo
PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare que existié un contrato laboral
con el Banco de Bogota durante los siguientes periodos: 1 de febrero de
1969 a 27 de julio de 1972 y 15 de marzo de 1973 a 30 de abril de 1977,
en las oficinas del Banco de Bogota en Riohacha, Fonseca y Maicao del

Departamento de la Guajira; que la demandada debe pagar a Colpensiones
las semanas dejadas de cotizar, teniendo en cuenta el salario devengado

en el respectivo mes, debidamente indexado y las costas del proceso (f° 2}.

Para sustentar las pretensiones, senalé en sintesis que laboré al servicio
del banco demandado entre 1 de febrero de 1969 y el 27 de julio de 1972 y
desde el 15 de marzo de 1973 hasta el 30 de abril de 1977, en las oficinas
del Banco de Bogota en Riohacha, Fonseca y Maicao del Departamento de
la Guajira; la encartada no realizé6 la totalidad de Ilos aportes
correspondientes a dichos periodos, dado que solo cotizé un total de
143.29 semanas, debiendo ser un total de 386.2 semanas; agregd que
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cuenta con 635 afios de edad y no acredita la densidad de semanas para
acceder a la pensién de vejez. (°3-4)

Frente a esas pretensiones, el Banco de Bogota se opuso en sintesis con el
argumento de que la accionada siempre cumplié de manera integra vy
cportuna con sus obligaciones de acuerdo con la normatividad vigente
curante la ejecucién del contrato de trabajo y realiz6 los aportes al
sisterna, cuando a ello hubo lugar. Es de anotar que la cobertura del ISS
fue paulatina en cada una de las ciudades del pais, para el caso de Maicao
la misma inicié en una fecha posterior a la vigencia del contrato, razén por
la cual no existia la obligacién de realizar aportes a pension.

Presento las excepciones de fondo de cobro de lo no debido, inexistencia de
las obligaciones pretendidas, buena fe de la demandada, ausencia de titulo
y de causa en las pretensiones del demandante, ausencia de obligacién en
la demandada y prescripcién. (f° 50-61)

Mediante providencia del 27 de marzo de 2019, el Juzgado 02 Laboral del
Circuito de Bogota ordené vincular a COLPENSIONES como Litis consorte
necesario, quien sefialé que no se oponia ni se allanaba a las pretensiones,
debido a que las mismas se dirigian en contra de un tercero.

Agregd que en el caso que se analiza se configura una omisién en la
afiliaciéon y, por ende, Colpensiones debe contar con los medios probatorios
que permitan verificar que entre el empleador y el trabajador a favor de
quien se pagara el titulo pensional correspondiente, existi6 efectivamente
una relacion laboral.

Presenté como excepciones de fondo las de inexistencia del derecho a la
correccion de historia laboral, prescripcién, buena fe, imposibilidad
juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas v la genérica. (f* 98-
106)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Segundo (2) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
de 4 de agosto de 2020, condené a la demandada BANCO DE BOGOTA
S.A. a pagar en favor de la demandante DANIS MARIA ROYS CERCHIARO
identificada con cedula de ciudadania No. 26.982.545, el calculo actuarial
por los periodos comprendidos entre el 02 de abril de 1969 y el 30 de
marzo de 1970; entre el 2 de junio de 1972 y el 27 de julio de 1972 y entre
el 15 de marzo de 1973 y el 2 de enero de 1977, teniendo en cuenta el
ultimo salario devengado, esto es, $6.100,00.

RECURSO DE APELACION

Las partes presentaron recurso de apelacién en la oportunidad procesal
correspondiente y sobre los siguientes puntos: i} el banco no estaba
obligado a realizar dichos aportes por no existir cobertura en dichos
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municipios, ii) se debe revisar los periodos objeto de condena, iii) el salario
tenido en cuenta por el A-Quo para efectos de realizar el calculo, iv) la
condena por intereses moratorios y v) las costas del proceso.

ALEGACIONES
Presento alegaciones la apoderada de la partes demandada Colpensiones.
El apoderado de COLPENSIONES presenta poder de sustitucion, en
consecuencia, se reconoce personeria para actuar a la Dra. KAREN

SILVANA MENDIVELSO CUELLAR, identificada con 1la cédula de
ciudadania 1.010.201.041 y T.P. 267.784.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO
Determinar si hay lugar a ordenar el pago del calculo actuarial en los
periodos ordenados por el A-Que, al igual que establecer el salario que se

debe tener en cuenta para tal fin y si procede la condena por concepto de
intereses moratorios y las costas procesales.

CONSIDERACIONES
Elementos de prueba
o A folio 12, certificacién expedida por Colpensiones, que da cuenta

que la demandante se encuentra afiliada desde el 1 de febrero de 1969.

° A folio 25 y 27, certificacion laboral emitida por el Banco de Bogota,
donde se deja constancia que la actora prestd servicios desde el 1 de
febrero de 1969 hasta el 27 de julio de 1972, y desde el 15 de marzo de
1973 hasta el 30 de abril de 1977, como ultimo cargo el de gerente en la
oficina centro comercial Maicao y como ultimo sueldo devengado $6.100.

o A folio 28, historia laboral en Colpensiones.

o A folio 32, liquidacion de prestaciones sociales.

o A folio 63-67, contrato de trabajo, carta de renuncia y liquidacién de
prestaciones sociales.

o A folio 68-71, contrato de trabajo, carta de renuncia y liquidaciéon de
prestaciones sociales.

] Historia laboral-expediente administrativo.

Marco normativo y jurisprudencial

- Ley 90 de 1946. “Por la cual se establece el seguro social obligatorio y
se crea el Instituto Colombiano de Seguros Sociales”

- Decreto 1824 de 1965 “Por el cual se aprueba el reglamento de
inscripciones, aportes y recaudos para el seguro obligatorio de invalidez,
vejez y muerte, administrado por el Institutoc Colombiano de Seguros
Sociales”
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- Acuerdo 224 de 1966. “Por el cual se expide el reglamento general
del seguro social Obligatorio de invalidez, vejez y muerte”

- El Decreto 1993 de 24 de octubre de 1967, que aprobd el Acuerdo
257 de 13 de septiembre de ese afio, expedido por el Consejo Directivo del
Instituto de Seguros Sociales.

Sentencia SL9856-2014 del 16 de julio de 20 14, radicado 41745 la Corte
expuse (...)JAun cuando es cierto el cardcter transitorio del régimen de
prestaciones patronales, no puede estimarse que el empleador no tuviera
responsabilidades ni obligacién respecto de los periodos efectivamente
trabajados por su empleado, pues la disposicién que regulé el tema no lo
excluy6 de ese gravamen, es decir, no puede interpretarse aquella previsién
en forma restrictiva, ni menos bajo la lectura del 1613 del C. C., porque se
desconoce la proteccién integral que se debe al trabajador, la cual se logra a
traveés de la entidad de Seguridad Social, si se dan las exigencias legales y
reglamentarias, a cargo de la empleadora, en cualquier evento en que deba
la atencién de riesgos, esto es, por las diferentes causas que no distingue el
legislador, como la ausencia de aportes a la Seguridad Social ante la falta
de cobertura del 1S.S., o por la omisién del responsable de la afiliacién
respectiva o del pago de las cotizaciones debidas.

- Sentencia SL17300-2014 de 24 de septiembre de 2014, radicado
45107 la Corte expuso “A juicio de la Sala, la obligacién de pagar el calculo
actuarial por el periodo laborado antes de que se suscitara la obligacién de
afiliar al trabajador al sistema general de pensiones, no surge como la
imposicién de una sancién por un incumplimiento que no se ha presentado,
sino en virtud de la aplicacién de principios y valores superiores y de la
interpretacién en un contexto histérico de las reglas de derecho que han
regulado la materia a través del tiempo”

- Sentencia SL7884-2015 del 28 de mayo de 2015, radicado 36887 de
2015 la Corte dijo (...)Y se dice que de manera directa, por cuanto, para la
Corte, la exclusién de la aplicacién de la normativa general de la seguridad
social a los servidores de la demandada en el proceso, como lo fue el
causante, quien fallecié el 4 de agosto de 1993, es decir, antes de que
entrara siquiera en vigencia la aludida disposicién que ordené la afiliacion
de los trabajadores del sector petrolero al Instituto de Seguros Socicles, Y,
por supuesto, antes de que se les excluyera a éstos expresamente de la
aplicacién de la Ley 100 de 1993, si bien tiene sustento constitucional Yy
legal, en modo alguno lo puede ser en desmedro de aquéllos como si se
tratara de un mecanismo de discriminacién, desigualdad o inequidad. Todo
lo contrario, si a la empresa demandada se le permitié no afiliar a sus
trabajadores al Instituto de Seguros Sociales en su pertinente momento, yal
entrar a regir la Ley 100 de 1993 se les excluyé a éstos de su aplicacién, lo
debi6 ser, en sana légica, no porque dicho empleador quedaba liberado del
reconocimiento y pago de dichos derechos a sus servidores, sino todo lo
contrario, porque se advirtié que el conjunto de la normatividad ya
enunciada, que regulaba su particular situacion, les resultaba igual o mas
favorable que la establecida, inicialmente por los Acuerdos del ente de
seguridad Social, y posteriormente por la Ley 100 de 1993. Pensar lo
contrario, sin duda, rompe reglas minimas del sentido comun, y por ende, de
principios bdsicos del derecho del trabajo y de la seguridad social {...)
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T Sentencia SL16086-2015 de 20 de octubre de 2015, radicado 54226,
ratificd lo expuesto en la sentencia SL7647-2015, del 1° de jul. de 2015
rad.59027, y la sentencia SL9856-2014 del 16 de julio de 2014 rad.
41745.

Caso concreto:

En el presente caso no se encuentra en discusion que entre la sefiora
Danis Maria Roys Cerchiaro y la sociedad Banco de Bogota existieron dos
contratos de trabajo asi: i) desde el 1 de febrero de 1969 hasta el 27 de
julio de 1972, y ii) entre el 15 de marzo de 1973 y el 30 de abril de 1977.

De otro lado, revisado el material probatorio, la Sala observa que la
demandante fue afiliada y desafiliada por su empleador al otrora ISS para
los riesgos de invalidez, vejez y muerte durante los siguientes periodos: 1
de febrero de 1969 a 1 de abril de 1969, del 1 de abril de 1970 al 1 de
junio de 1972, y desde el 3 de enero de 1977 hasta €l 1 de junio de 1977.

También se advierte que el Banco demandado no afilié a la trabajadora
durante los siguientes tiempos: desde el 2 de abril de 1969 hasta el 30 de
marzo de 1970, del 2 de junio de 1972 al 27 de julio de 1972, y finalmente
desde el 15 de marzo de 1973 hasta el 2 de enero de 1977, sin que exista
explicacion por parte del empleador acerca de su omisién de afiliar a la
actora durante dichos lapsos, aun cuando en periodos anteriores se
verifica que ya venia realizando tal afiliacién, lo que en principia podria
llevar a concluir que por su negligencia fue que tal omisién acontecid.

Pero si en gracia de discusioén, se aceptara la tesis de la pasiva, consistente
en que durante esos periodos de labores el empleador no realizé las
cotizaciones correspondientes al sistema de seguridad social en pensiones
por no encontrarse obligado a ello, esa justificacion tampoco seria
admisible para la Sala por las siguientes razones:

Con la ley 90 de 1946 se instituyo el Seguro Social Obligatorio para
aquellos individuos nacionales o extranjeros que se encontraran
vinculados con otra persona mediante un contrato de trabajo presunto o
expreso y cred el Instituto de Seguros Sociales, institucién auténoma con
personeria juridica y patrimonio propio a la cual encargé la administracion
del referido seguro.

El articulo 72 sefialé que las prestaciones reglamentadas en esa ley, entre
ellas, las pensiones seguirian a cargo de los empleadores hasta la fecha en
que el seguro social las fuere asumiendo por haberse cumplido el aporte
previo senalado para cada caso, v desde dicha fecha se empezaran a hacer
efectivo los servicios establecidos por la mencionada ley.

No obstante, la obligacién patronal de afiliar a sus trabajadores no nace de
manera automatica a la expedicion de la Ley 9C de 1946, sino que se
materializé de forma paulatina.
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Por consiguiente, antes de la ley 100 de 1993 no existia en Colombia un
sistema integral de pensiones, v sélo los empleadores cuyas empresas
contaran con un capital superior a ochocientos mil pesos, se encontraban
obligados a reconocer las respectivas pensiones al cumplimiento de la edad
y tiempos de servicios, pero sélo a la empresa particular, pues no era
posible acumular tiempos servidos a diferentes patronos.

Posteriormente, el ISS comenzé a asumir progresivamente el
reconocimiento de pensiones de los trabajadores privados, ya por afiliacion
directa de estos o por la sustitucién de la obligacién pensional radicada en
los empleadores particulares que tenian a su cargo el riesgo.

Fue por esa razon que al entrar a regir la ley 100 de 1993, el legislador
incluy6 en su articulo 33 la norma que regulé el asunto consagrando los
requisitos para adquirir el derecho a una pensién de vejez y en su
paragrafo 1° dispusc la forma en que los periodos laborados con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 habrian de
computarse para efectos de estudiar el cumplimiento de los presupuestos
pensionales alli exigidos.

El paragrafo 1° en su literal “c” dispuso que para efectuar el computo de
las semanas a que se refiere ese articulo, se tendria en cuenta “el tiempo
de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que antes de la
vigencia de la ley 100 de 1993 tenian a su cargo el reconocimiento Y pago
de la pensién, siempre y cuando la vinculacién laboral se encontrara vigente
o se haya iniciado con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993”.

De la literalidad de esta disposicién es entendible que sélo fue autorizado
el computo de los tiempos servidos a empresas que tenian a cargo el
reconocimiento de pensiones siempre y cuando los vinculos laborales se
hubieren mantenido después de la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993.
De este modo fueron excluidos quienes a esa fecha ya no contaran con
vinculo laboral vigente con esas empresas, tal y como ocurrié en el caso de
autos.

Y es que si bien, la Sala no desconoce lo indicado por el recurrente en
Ccuanto a que para la época en que se dio la relacidn laboral entre las
partes no existia esa obligacién, asi como que la relacion del demandante
terminé antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993, por lo que no le seria
aplicable la norma antes mencionada, también lo es que, no se puede
pasar por alto el cambio jurisprudencial que sobre el tema ha expuesto la
H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral a partir de la
sentencia SL9856 de 16 de julio de 2014, radicado 41745, en la que
establecié que el empleador no puede eximirse de responsabilidad respecto
de los periodos efectivamente laborados por su empleado, bajo el pretexto
de que no existia norma que regulara el pago de cotizaciones. Tesis que ha
venido siendo ratificada en innumerables decisiones tales como la
SL17300-2014 de 24 de septiembre de 2014, radicado 45107, la SL7884-
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2015 del 28 de mayo de 2015, radicado 36887 de 2015, la SL16086-2015
de 20 de octubre de 2015, radicado 54226 y la sentencia SL7647-2015, del
1° de julio de 2015 rad.59027. SL1358-2018- CSJ SL14388 - 2015 -CSJ
SL2138 - 2016 — CSJ SL18398 - 2017 — CSJ SL361 — 2018 — CSJ SL287 -
2018, entre otras.)

En ese orden de ideas, se concluye que el titulo pensional ordenado por el
juez de primera instancia, se encuentra intimamente ligado al derecho a la
seguridad social de la demandante y en palabras de la Corte Suprema de
Justicia (...) no surge como la imposiciébn de una sancién por un
incumplimiento que no se ha presentado, sino en virtud de la aplicacién de
principios y valores superiores y de la interpretacién en un contexto histérico
de las reglas de derecho que han regulado la materia a través del tiempo
(...), maxime si se tiene en cuenta, que la Ley 90 de 1946 impuso a los
patronos la obligacion de mantener a sus trabajadores cobijados por el
sistema pensional propio de la empresa particular hasta tanto el ISS no
asumiera el riesgo; entre tanto ese empleador debia mantener una reserva
de capital para el pago de pensiones.

Entonces, segun ello, es valido sostener que en ¢l presente asunto, como
nunca fue concretada la subrogacion del riesgo en cabeza del ISS respecto
del empleador, éste conservo la obligacién de mantener la reserva de
capital para el eventual pago de la pensién, pero como ello no ocurrié,
pues no continud laborando al servicio de la sociedad recurrente, lo légico
es que ese capital que estaba reservado para el eventual reconocimiento
pensional, sea destinado a un titulo que tiene el mismo objeto, por lo que a
juicio de esta Sala la sentencia de primera instancia se encuentra ajustada
a derecho.

En otro giro, en punto de los periodos que ¢! A-Quo condené a la
demandada al pago del calculo actuarial, la Sala debe ceonfirmar dicha
decisién, pues revisada la historia laboral que reposa en el expediente
administrativo, a idéntica conclusion arriba sobre este tépico, por cuanto
se constatd que la encartada omitié la afiliacién en los siguientes periodos:
i) 02 de abril de 1969 a 30 de marzo de 1970; ii) del 2 de junio de 1972 al
27 de julio de 1972 y iii) del 15 de marzo de 1973 al 2 de enero de 1977, de
manera que el recurso de apelaciéon sobre este particular aspecto no esta
llamado a prosperar.

En relacién con el argumento de apelacion referente al salario, la
recurrente solicita que se tengan en cuenta los salarios establecidos y
reconocidos por el banco para las fechas en las cuales aparecen los vacios.

Para dar respuesta a dicho cuestionamiento, la Sala determina que dicho
célculo actuarial debera tener en cuenta los términos del Decreto 1887 de
1994 y los salarios percibidos por la demandante entre el 02 de abril de
1969 y el 30 de marzo de 1970; desde el 2 de junio de 1972 hasta €l 27 de
julio de 1972 y del 15 de marzo de 1973 al 2 de enero de 1977, en los
valores probados y en aquellos periodos en que no se constata un valor
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especifico se debe tener en cuenta el salario minimo, tal y como lo ha
enseftado la jurisprudencia, por ejemplo, en la sentencia SL738-2018
Radicacion n.® 33330 del catorce (14) de marzo de 2018 y SL181-2018
Radicacién n.® 47419 del catorce (14) de febrero de 2018.

De la siguiente manera:

Ano Salario Folio

1969 $660 Historia laboral y fl 68

1970 $1290 Historia laboral

1972 $1290 Historia laboral

1973 $1567 Fl. 63

1974 Salario minimo No se probd el salario
para esta anualidad

1975 Salario minimo No se probé el salario
para esta anualidad

| 1976 Salario minimo No se probé el salario

para esta anualidad

1977 $6.100 F1 25

Respecto de la condena por concepto de intereses, cabe anotar que si bien
en la parte considerativa se condené al banco demandada al pago de ellos
desde la fecha en que se causaron hasta que se efectué su pago, revisada
la parte resolutiva nada se refiri6 al respecto y tampoco se pidié adicién de
la sentencia.

No obstante, lo anterior, como el reconocimiento del célculo actuarial en el
caso de marras, se logra por la aplicaciéon de la jurisprudencia que
establecio que el empleador no puede eximirse de responsabilidad respecto
de los periodos efectivamente laborados por su empleado, bajo el pretexto
de que no existia norma que regulara el pago de cotizaciones por no existir
cobertura, tampoco habria lugar a su causacién y en consecuencia, hay
lugar a revocar la decisién de primera instancia en este punto.

Por ultimo, con relacién con las costas, la Sala debe recordar que estas
son la erogacion econdmica que corresponde efectuar a la parte que
resulte vencida en un proceso judicial de conformidad con el articulo 365
cel Codige General del Proceso, y comprende las expensas y las agencias
en derecho. Ahora bien, en cuanto a las agencias en derecho, las mismas
solo pueden ser controvertidas mediante los recursos de reposicién y
apelacion contra el auto que apruebe la liquidacion de costas, siendo
extemporaneo el recurso sobre este topico en esta etapa procesal, todo lo
anterior, al tenor de lo dispuesto en el articulo 366 del Cédigo General del
Proceso.

No se impondran costas en esta instancia, por considerar que no se
causaron.
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En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. €., administrando justicia en
nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERQO de la sentencia proferida el
4 de agosto de 2020, por el Juzgado 2 Laboral del Circuito de Bogota, el
cual quedara asi: PRIMERQO: CONDENAR a la demandada BANCO DE
BOGOTA S.A. a pagar en favor de la demandante DANIS MARIA ROYS
CERCHIARQO identificada con cedula de ciudadania No. 26.982.5453, el
célculo actuarial por los periodos comprendidos entre el 02 de abril de
1969 y el 30 de marzo de 1970; del 2 de junio de 1972 al 27 de julio de
1972 y del 15 de marzo de 1973 al 2 de enero de 1977, teniendo en cuenta
los siguientes salarios:

Afo Salario
1969 $660
1970 $1.290
1072 $1.290
1973 $1.567
1974 Salario minimo
1975 Salario minimo
1976 ? Salaric minimo
1977 $6.100

SEGUNDQ: ADICIONAR la sentencia, en el sentido de sefalar que se
ABSUELVE a la demandada de la pretension relacicnada con los intereses
moratorios.

TERCEROQO: CONFIRMAR la decision en todo lo demés.

CUARTO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

. { yﬁi ﬂéé&éc- {0’3’:%,’%
ANGETK LUCIA MORILEG VARGH

EROS MOTTA

—— ——
D A. J. CORREA STEER
Magistrado

w

V)
~—
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Repiblica de Colombia
Tribaral Superior de Bogota

Sala Quinta de Declsldn Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: JUAN CARLOS BERMUDEZ LLANOS

DEMANDADO: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y OLD MUTUAL S A.
RADICADO: 11001 31 05017 2018 00680 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacion
presentado por los apoderados de PORVENIR v COLPENSIONES contra la
sentencia proferida el 14 de agosto de 2020 por el Juzgado Diecisiete (17)
Laboral del Circuito de Bogota y el grado jurisdiccional de consulta a favor
de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare la nulidad de afiliacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, efectuada a la AFP
PORVENIR S.A. €l 11 de diciembre de 1997 por error de hecho que vicié el
consentimiento del demandante, que esté nunca ha efectuado un traslado
valido al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y que se encuentra
legamente afiliado a COLPENSIONES; como consecuencia, condenar a la
AFP PORVENIR S.A. a registrar en su sistema de informacién que el
demandante no efectué ninguna vinculacién valida a la AFP PORVENIR
por la indebida informacion suministrada al momento de la afiliacién que
causd un vicio en su consentimiento, a devolver a COLPENSIONES la
totalidad de las cotizaciones efectuadas, rendimientos, bonos pensionales,
comisiones y todo lo recibido por vinculacién del demandante; a registrar y
activar la afiliaciéon del demandante, a actualizar en la historia laboral las
cotizaciones efectuadas en el Régimen de Ahorro Individual con
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Solidaridad; condenar a las demandadas a lo ultra y extra petita, y a las
costas y agencias en derecho.

La parte demandante sustentd sus pretensiones en los siguientes hechos:
nacié el 13 de agosto de 1963; cotizé un total de 361.86 semanas en el
Instituto de Seguros Sociales del 1 de noviembre de 1995 al 31 de
noviembre de 1998; y del 1 de diciembre de 1999 hasta la fecha de
presentacion de la demandada cuenta con un total de 1424 semanas
acumuladas en toda su historia laboral. El 11 de diciembre de 1997,
suscribié el formulario de afiliaciéon No. 979133 a la AFP Porvenir para
efectos de vincularse al RAIS; para la fecha de dicho traslado la AFP no le
informé de las implicaciones de trasladarse de régimen pensional, la
naturaleza propia de este régimen de capitalizacion, las desventajas de
afiliarse al RAIS, ni le ofrecié cuadros de simulacién financiera al respecto,
no ilustré al momento de la afiliacién sobre los distintos escenarios
comparativos de pensién en uno u otro régimen pensional; no brindé la
informacién sobre las desventajas en materia de rendimientos pensionales
de afiliarse al RAIS v no lo ha hecho hasta la fecha; el demandante
presenta vinculaciones a Porvenir (11 de diciembre de 1997); Horizonte (1
de junio de 2007), Old Mutual ( 27 de agosto de 2010) y a Porvenir ( 1 de
enero de 2014).

El demandante decidié contratar por su propia cuenta una asesoria
particular y se dio cuenta que habia sido engafado por la AFP PORVENIR
para afiliarse al RAIS y que habia generado un conocimiento falso de la
realidad; el 22 de octubre de 2018, el demandante solicité ante la AFP
PORVENIR S.A. que procediera a anular la afiliaciéon y radicé ante
COLPENSIONES, la solicitud de activacion de la afiliacion al RPM,
manifestando que habia existido vicio en su consentimiento al momento de
afiliarse al RAIS; ambas solicitudes fueron negadas por las entidades. (Fls.
3 a 27y 69-70)

Frente a esas pretensiones, COLPENSIONES se opuso a todas
argumentando que el demandante se encuentra validamente afiliado al
RAIS y no probé error, fuerza o dolo en la afiliacién a la administradora
privada, por lo que no hay lugar a efectuar modificaciones en el sistema de
informacion de las administradoras privadas en las que ha estado afiliado;
ademas se encuentra inmerso dentro de la prohibicién de que trata el
articulo 2 de la ley 797 de 2003. Presenté como excepciones de mérito las
de inexistencia del derecho y de la obligacién, error de derecho no vicia el
consentimiento, buena fe, prescripcién, imposibilidad juridica para
cumplir con las obligaciones pretendidas e innominada o genérica. (Fls.
92-108)

Por su parte, OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. hoy
SKANDIA, se opuso a todas las pretensiones argumentando que al
momento de afiliarse con Old Mutual, en el afio 2010, se encontraba
afiliado en Horizonte $.A., por ende ya tenia un conocimiento previo del
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funcionamiento del RAIS, sus ventajas, caracteristicas y demas
componentes de ese 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; la tnica diferencia entre las AFP que se
podria registrar es la relacionada con la rentabilidad; aunado a lo anterior,
de acuerdo con la ley, la seleccién de régimen del Sistema General de
Pensiones es libre y voluntaria por parte del afiliado, por lo que, en tal
sentido, al seleccionar el RAIS aceptd todas y cada una de las condiciones
propias de dicho régimen, conforme lo dispone la ley 100 de 1993 y sus
decretos reglamentarios. Presentd como excepciones de fondo las de pago,
prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de
la obligacion, buena fe y genérica. (fls. 119 a 146)

La AFP PORVENIR S.A. se opuso a todas las pretensiones argumentando
que la afiliaciéon a la entidad es un acto valido, en la medida en que el
demandante suscribid la solicitud de vinculacidon a la entidad como
traslado de régimen el 11 de diciembre de 1997, de manera libre,
espontanea y sin presiones, luego de haber recibido asesoria integral y
completa respecto a todas las implicaciones de su decisién, tal y como lo
hace constar su firma, de manera expresa, en la casilla correspondiente
dentro del formulario de afiliacion; ademas, no es beneficiario del régimen
de transicion. Aunado a lo anterior, posterior a su primer traslado realizé
otros tres traslados de AFP dentro del RAIS, lo que permite evidenciar su
claro entendimiento, comprensiéon y aquiescencia de las condiciones,
caracteristicas y requisitos del RAIS y el querer manifiesto de pensionarse
en el mismo. Presenté como excepciones de mérito las de prescripcion,
falta de causa para pedir e inexistencia del derecho, inexistencia de la
obligacién, buena fe, prescripcién de obligaciones laborales de tracto
sucesivo, prescripcion de la accién adjetiva que pretende atacar la nulidad
de la afiliacion, ausencia de responsabilidad atribuible a la demandada e
innominada o genérica. (fols. 197 a 215)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 14 de agosto de 2020, declaré no probadas las excepciones
propuestas por las demandadas, declar6 que el traslado al RAIS y sus
traslados posteriores entre administradoras fue ineficaz y por consiguiente
no produjo efectos juridicos; declaré que el demandante se encuentra
validamente afiliado al RPM administrado por Colpensiones, y que esta
entidad tiene la obligacién legal de validar la vinculacién del demandante
sin solucién de continuidad; ordend a las administradoras de fondos de
pensiones y de manera concreta a Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones,
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la vinculacién del
demandante, tales como cotizaciones, sumas adicionales de Ila
aseguradora, bonos pensionales si a ello hubiere lugar, traslados de dinero
que hubiesen efectuado las otras administradoras de pensiones, todo con
sus frutos e intereses, en la forma que lo dispone el articulo 1746 del
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Codigo Civil, sin que se autorice a Porvenir para efectuar descuento alguno
de esos valores; ordend a Colpensiones, recibir ese traslado de fondos a
favor del demandante y convalidarlos en su historia laboral para efectos de
las semanas que se requieran en ese sistema pensional, segin lo expuesto;
condend en costas a las demandadas, incluyendo como agencias en
derecho a cargo de cada una, por valor de $800.000.

RECURSO DE APELACION

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente presentaron recurso de
apelaciéon conforme a ios siguientes argumentos:

Porvenir: indicé que i} no le es aplicable el precedente jurisprudencial ya
que al momento del traslado el demandante no tenia expectativa legitima
sobre el derecho pensional, ii) se demostré que el demandante conté con la
informacién suficiente para su traslado, antes v durante la permanencia
en ese régimen tanto de las caracteristicas como de la limitacién temporal
de la facultad de seleccion de régimen y de administradora y iii) no ejercioé
el derecho de retracto ni el retorno al Régimen de Prima Media a pesar de
habérsele informado las posibilidades.

Colpensiones: Expuso en el recurso que la Unica exigencia normativa en
cabeza de los fondos para el momento en que se dio el traslado era la
suscripcidon del formulario y brindar informaciéon sin que la misma
quedara documentada, que el actor aceptd que recibié la asesoria y no
contaba con una expectativa legitima al momento del traslado por lo cual
su afiliacién es valida.

ALEGACIONES

Presentaron alegaciones los apoderados de parte demandada: Porvenir,
Skandia S.A. y Colpensiones.

El apoderado de COLPENSIONES presenta poder de sustitucion, en
consecuencia, se reconoce personeria para actuar a la Dra. LAURA
ELIZABETH GUTIERREZ ORTIZ, identificada con la cédula de ciudadania
31.846.436 y T.P. 303924.
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO
Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia

del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y, en
consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Elementos de prueba relevantes:
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o A folios 51-67, 85-87, 135-140, 186-188, resumen cuenta, resumen
semanas cotizadas, historia laboral.

o A folios 68, formulario de afiliacién a Porvenir 11 de diciembre de
1997.

o A folio 69, informacion SIAFP.

o A folios 70-77, reclamaciones administrativas y respuestas.

o A folios 78-81, simulacién pensional Porvenir de agosto de 2018.

o A folio 82, certificado de afiliaciéon a Porvenir.

o A folios 83, formulario de afiliacién a Horizonte, 6 de julio de 2007.

o A folios 84, 185 formulario de afiliacién a Skandia, 15 de abril de
2011.

o A folios 88-91, declaraciones extrajudiciales de Ernesto Cortés
Fierro, Martha Elvira Soto Franco

o A folio 141, expediente administrativo expedido en Colpensiones.

o A folio 189, certificado de afiliacién de Old Mutual.

o A folios 190-201, listado de cursos virtuales realizados por la sefiora
Patricia Navarro Vargas.

o A folios 244-246, comunicado de prensa AFP’s

o Expediente del afiliado allegado por la AFP Porvenir.

o Interrogatorio de parte del demandante y de la representante legal de
Porvenir.

Caso Concreto

La sentencia de primera instancia es cuestionada por los recurrentes en
primer lugar porque el actor al momento del traslado no contaba con una
expectativa pensional, en segundo lugar, porque €l demandante contaba
con la informaciéon necesaria al momento del traslado, y, en tercer lugar,
porque no existia obligacion por parte de las AFP de dejar documentada la
informacién suministrada, aunado a que se debe surtir el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES.

Del caudal probatorio se observa que: i) €l demandante a la edad de 34
afnos se trasladé del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual (fl. 68) cuando habia cotizado al sistema 366 semanas, (fls. 140
-110) y ii) no se encontraba incursa en alguna causal de prohibicién para
realizar el traslado de régimen ya que no contaba con la edad de 33 anos o
mas ni se acredita que gozara de una pension de invalidez.

Adicionalmente, del interrogatorio de parte se evidencia que la vinculacion
al RAIS la realizo de manera libre, espontanea y sin presiones, lo cual
corrobora la informacion que obra en el formulario, documento sobre el
cual la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia contenida
entre otras en las sentencias SL19447-2017, SL1452-2019, SL1688-2019
vy SL1689-2019, sefialan que “a lo sumo acredita el consentimiento”.
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Las anteriores circunstancias, permiten inferir que el acto del traslado al
Régimen de Ahorro Individual cumplié con los presupuestos legales que
regulaban el tema en la fecha en que ocurrié, y cumple con las normas
vigentes para la fecha de traslado, esto es, la manifestacion de la seleccion
cdel régimen, como se constata de la lectura del recuadro del formulario,
sin que se pruebe alguna razén para que el fondo negara la solicitud de
traslado ya que de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de
1993 y 5°. del Decreto 692 de 1994 a estas entidades les esta vedado
rechazar una vinculacién cuando la persona cumple los requisitos para tal

=

1111,

En la demanda se senala la falta de informaciéon sobre las caracteristicas €
implicaciones del traslado, sin embargo, en el recurso se sefiala que se
acredita que se le entregé informacion al demandante.

Respecto de la informacion sobre caracteristicas, implicaciones y demas
aspectos que reglamentan los regimenes de pensiones en la Ley de
Seguridad Social, se encuentra que el tipo de error que genera esa falta de
informacion tiene la naturaleza de ser un error de derecho, calificado asi
por la doctrina porque se refiere “a la existencia, naturaleza o extensiéon de
los derechos que son objeto del negocio juridico” ” 1, en la medida en que
recae sobre las definiciones legales de los derechos y obligaciones que le
acarrean a los contratantes la suscripciéon de determinado acto juridico,
gue en el presente caso se materializaria porque segin ¢l actor la afiliacion
no estuvo precedida de la suficiente ilustracién por parte del fondo, y la
ilustracién solo podia versar sobre los aspectos que regulan cada régimen
pensional.

Respecto de dicha clase de error por expreso mandato del articulo 1509 del
Codigo Civil, no vicia el consentimiento de quien lo presta.

Ahora, sin desconocer la obligacién legal de las entidades que administran
los recursos pensionales de asesorar a los afiliados desde la vigencia de la
Ley 100 de 1993, no se puede pasar por alto que todos los aspectos que
regulan el tema pensional se encuentran regulados en la ley; y si se tiene
en cuenta que el desconocimiento de la ley no sirve de excusa de
conformidad con el articulo 9 del Cédigo Civil, que fue declarado exequible
por la Corte Constitucional mediante sentencia C- 651 de 1997, dicha falta
de conocimiento no se puede invocar como pretexto para afectar de vicios
el consentimiento, méxime cuando las consecuencias del traslado operan
en virtud de la ley, al punto que asi se sefiala en la aclaracién de voto a la
sentencia proferida en el proceso identificado con la radicacién 68852.

Respecto de que la ignorancia de la ley no es excusa, es de anotar que la
norma que la consagra, articulo 9 del C.C., ha sido aplicada por la misma

1
Cfr. FLOUR, Jacgues et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. 6= Ed. Paris, Armand Colin Editeur, 1994, Ps.
142-143.



Proceso ordinario 11001 31 05 017 2018 00680 01 de JUAN CARLOS BERMUDEZ LLANOS
contra COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y OLD MUTUAL S.A.

Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia C-401/16 por
constituirse en un desarrollo del articulo 95 de la Constituciéon Politica que
consagra que todas las personas estan obligadas a cumplir la constitucién
y las leyes.

En ese orden de ideas, se descarta en el presente caso la existencia de un
error de derecho.

Ahora si se sefialara que esa falta de informacién generé un engafio, para
asi tipificar como vicio del consentimiento el error de hecho, como se
enuncia en las pretensiones de la demanda, respecto de este se debe
senalar que se configura cuando recae sobre la especie de un acto o
contrato que se ejecuta diferente al que se pretendio.

En el presente caso, se observa que el demandante suscribié de manera
libre, espontanea y sin presiones la vinculacién al Régimen de Ahorro
Individual de manera voluntaria, como se ratifica con lo expuesto en el
interrogatorio de parte, de tal manera que no se verifica que el gestor
hubiere pretendido algo diferente al traslado de régimen, con las
consecuencias legales que ello acarrea, que dé lugar a configurar un error
de hecho.

No se alega la existencia de dolo o fuerza, ni el traslado de régimen se
constituye en un objeto o causa ilicitos por lo que se colige que en el
presente caso no se configuran vicios que den lugar a declarar la nulidad
del acto de traslado de régimen pensional.

Respecto de la causal de ineficacia consagrada expresamente en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, es de anotar que esta es una norma
sancionatoria cuya aplicacién no le compete a la jurisdiccion ordinaria
laboral en la medida en que en ella se establece el hecho generador, (actos
que impidan o atenten en cualquier forma el derecho a la afiliacién o
seleccion), la sancién ( multa, la perdida de efectos de la afiliacién) y la
autoridad competente para su imposicidon (Ministerio del Trabajo y
Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso).

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucién Politica en esta
clase de actuaciones como lo indicé la Corte Constitucional en sentencia
C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la sefialada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, y alegada por la parte demandante, el cual puede ser
sancionado y cuenta con una regulaciéon especial para su aplicacién
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contenido en el mismo Decreto, articulo 211, de tal manera que tampoco
seria la jurisdiccién ordinaria laboral la encargada de imponerlas.

Por lo anterior, se reitera la aplicacion de esas normas por las conductas
en clia descritas escapan a la 6rbita de competencia de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral.

Ahora respecto de la causal de ineficacia que se ha construido por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral
por la falta de informacién al momento del traslado, se encuentra que ese
marco jurisprudencial asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la demandante a las administradoras de pensiones,
informacién que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las
normas vigentes en el momento histérico del traslado, tal como lo expuso
La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
proferida dentro del proceso identificado con la radicacion 68838, que en
este caso en particular serian las que regian para el afio 1997, méaxime si
se tiene en cuenta que en materia laboral de conformidad con el articulo
16 del CST las normas no tienen efecto retroactivo y no se encontraba
vigente la Ley 1328 de 2009.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado sefialada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacién, se debe
sefialar que no se encuentra consignada en una norma legal, porque se
reitera las conductas referidas en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no
se alegan en el presente caso, recuérdese que se alega un vicio de
consentimiento por error de hecho, y en gracia de discusién, no le compete
a2 la jurisdiccién definir sobre su ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizé un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que
en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
cbstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fendmenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad
absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la
inoponibilidad”.

En el presente caso se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resefiada esta se refiere cuando los requisitos y
condiciones de existencia de un acto juridico no se configuran, como por
ejemplo cuando falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia
de determinado acto, o no se cumple con un requisito para su existencia.
Recuérdese que la manifestacion de la voluntad se encuentra plasmada en
el formulario y reconocida en el interrogatorio de parte, y el traslado
cumple con los requisitos sefalados en la ley vigente para la época en que
OCUrTio, COmo ya Se eXpuso.
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Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque como ya
se analiz6 en parrafos anteriores no se configura alguna de las causales de
vicio consagradas en las normas.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtié sus efectos y atin se encuentran vigentes desde el
anno 1997, en la medida en que las partes realizaron las actuaciones
correspondientes para tal fin, al punto que los empleadores han realizado
los aportes a las Administradoras en los periodos en que el demandante se
vinculd a ellas.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso
del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdicciéon ordinaria, por las razones antes expuestas.

Si en gracia de discusion se analizara la causal de ineficacia del acto de
traslado por incumplimiento al deber de informacién asignado a las
Administradoras de Pensiones, que se reitera deviene de la jurisprudencia,
se encuentra en el presente caso que la carga de la prueba bajo la
responsabilidad de los fondos fue cumplida en la medida en que es el
demandante quien en el interrogatorio de parte acepté que el traslado se
gener6 luego de recibir asesoria por diferentes fondos pensicnales, que lo
llevaron a tomar la decisién de escoger Porvenir, que la asesoria por parte
de esta entidad la recibié un dia que fue un poco larga y al dia siguiente ya
fueron hacer los tramites administrativos (como el los refiri6), igualmente
indic6é expresamente en su interrogatorio “que basicamente era un sistema
de ahorro que le permitia a uno reducir los impuestos y que podia hacer un
buen negocio hacia el futuro porque podria, pues, podria tener un resultado
econdémico positivo”, v “[l]e dijeron que pues, pedia, gue era como una cuenta
donde podia yo poner, es decir, hacia yo mis cotizaciones y con base en las
semanas, el numero de semanas que lograba cotizar, pues de acuerdo con
eso, pues, se definia mi pension y de acuerdo también con la rentabilidad
obviamente”.

Adicionalmente, como lo senala la recurrente de la AFP se encuentra
dentro del expediente comunicacion del 30 de octubre de 2014, a través de
la cual se le informoé al demandante la imposibilidad de trasladarse de
régimen después de cumplir 52 afnos y se le invitdé a recibir la asesoria
personal individualizada, para tomar la decisién més conveniente porque
después de dicha edad no podia trasladarse, (pag. 16 exp. afiliado), carta
que no fue desconocida por ¢l actor y cuenta con plena validez, lo cual le
permite colegir que el demandante no tuvo la intencién de cambiarse de
régimen.

De tal manera que le asiste razén a los recurrentes al sefialar que el
demandante conocia de los regimenes desde antes de su vinculacién al
Régimen de Ahorro Individual.
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De tal manera que al realizarse un analisis de la prueba teniendo en
cuenta el principio de comunidad de la prueba y los contenidos en los
articulos 60 y 61 del CPTYSS se puede colegir que la demandante recibié
asesoria para efectos de su vinculacién y permanencia en el Régimen de
Ahorro Individual, razén por la cual, si no consideraba conveniente a sus
intereses su permanencia en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad bien pudo trasladarse al Régimen de Prima Media no solo en el
ano 2004 cuando se le otorgd a los afiliados la posibilidad de retornar al
Régimen de Prima Media, lo cual fue ampliamente publicitado por los
fondos como se constata a folios 244-246.

En el presente caso no se puede desconocer que la razén genuina para
promover la presente accidén se contrae en la inconformidad sobre el monto
de la posible mesada pensional, y sobre el particular, es de anotar que en
cualquiera de los regimenes el monto de la pension se define al momento
de causar o exigir la pensién una vez cumplido los requisitos y no al
momento de la vinculacién, en la medida en que dicho monto depende de
varios factores que se presentan durante la vida laboral de la persona; en
el Régimen de Prima Media del cumplirmniento de requisitos, tiempo de
cotizaciones y salarios base de cotizaciones y en el Régimen de Ahorro
Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos pensionales,
aportes voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de retiro, etc.; de tal
manera que cualquier proyeccidon que se realice al momento de la afiliacion
como lo define la norma es solo un presupuesto basado en variables
futuras inciertas y la falta de dicho presupuesto no tiene la virtualidad de
afectar la voluntad del afiliado ni la eficacia del acto juridico del traslado
que se presenté en el anio 1997, porque no era un requisito exigido por la
ley.

Adicionalmente, se debe sefialar que el monto que se protege con las
normas laborales es €l que la mesada pensional no puede ser inferior al
salario minimo legal mensual vigente, de tal manera que el mayor o menor
valor de esa suma superior al salario minimo depende de las
circunstancias propias de la vida laboral y personal del afiliado al Sistema
General de Pensiones, y, por ello, en cada régimen se encontraran
personas con mesadas pensionales con sumas mayores O menores
comparativamente, aun dentro de cada administradora de pensiones,
dadas las diferencias de los afiliados por las situaciones particulares, lo
cual no atenta contra ¢l principio protector de las normas laborales, ya que
lo que se garantiza es la contingencia de la vejez, y no un monto
determinado porque la liquidaciéon dependera de los parénietros que se
encuentran definidos por la ley.

En ese orden de ideas, al valorarse los diferentes elementos que obran en
el proceso desde el principio de comunidad de la prueba, el marco
normativo aplicable al momento del traslado como lo senala la
Jurisprudencia, se colige que en el presente caso no se dan los supuestos

10



Proceso ordinario 11001 31 05 017 2018 00680 01 de JUAN CARLOS BERMUDEZ LLANOS
contra COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y OLD MUTUAL S.A.

legales ni jurisprudenciales para declarar la ineficacia o la nulidad del acto
de traslado al régimen de ahorro 1nd1v1dual por lo que hay lugar a revocar
la sentencia de primera instancia.

Adicionalmente, como se surte la consulta a favor de COLPENSIONES no
se puede desconocer que la decisién de ineficacia en sentido estricto
contraria principios constitucionales como la equidad, solidaridad y
sostenibilidad financiera del sistema de pensiones, tal como lo sefalé la
Corte Constitucional al analizar el articulo 2°. de la Ley 797 de 2003.

En sentencia C-1024 de 2004 cuando analizé la exequibilidad del articulo
2 de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993,
expuso la Corte lo siguiente: “el derecho a la libre eleccién entre los
distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no constituye un
derecho absoluto, por el contrario, admite el serialamiento de algunas
excepciones,...” y “el objetivo perseguido con el sefialamiento del periodo de
carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacién del
Jfondo comiin del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida,
que se produciria si se permitiera que las personas que no han contribuido
al fondo comiin y que, por lo mismo, no fueron tenidas en consideracién en
la realizacién del cdlculo actuarial para determinar las sumas que
representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensién de vejez, lo gue
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la
garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pensiéon minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta
contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino
también al principio de eficiencia pensional, ...”.

En la Sentencia C-401/16 consider6: “... los sistemas pensionales de RAIS
Yy de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de ellos -
se explico en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta a
una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general.
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracién, sino
que lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las
radicales diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, sefialé que “el Estado optd por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizacién. En la primera, la prestacion
se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
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cotizaciones qgue ingresan en un determinado periodo y que se distribuye
entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la
acoge a través del régimen de prima media con prestacion definida, y
subraya su cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los
recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo,
genera una tensién permanente en su financiamiento que ha conducido a
gue el Estadoe disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacién, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses gue
recibe, por todo el tiempe cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pension. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacién, pues por razon del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresién en la cobertura, aun st el valor
del ahorro no alcanzc, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se
garantiza una pensién minima.

Estas reflexiones sobre cémo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracionaldY, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestaciéni3l, de manera que no puede argiiirse que la pensién deba reflejar
estrictamente aquello que se cotizé”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales se colige, al
igual que la entidad demandada, que al ser los regimenes de prima media
y de ahorro individual excluyentes entre si por su forma de financiacion
diferente, el principio de solidaridad en cada uno es disimil porque quienes
en el Régimen de Prima Media han aportado al sistema con un alto
componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello no ocurre con los
aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron ahorrar en una
cuenta individual y el aporte solidario es para ellos mismos en caso de no
contar con un capital suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacién intra e intergeneracional no se suple con el simple
traslado del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen
de Prima Media sin afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron
15 o mas afos al sistema de pensiones antes del 1 de abril de 1994, esto
es, cuando habian aportado a esa solidaridad intergeneracional
aproximadamente las dos terceras partes de su vida laboral antes de dicha
fecha, de acuerdo con €l requisito de semanas exigidos para esa anualidad,
porque en la actualidad la proporcionalidad seria de 18 afos o mas en la
medida que el ntimero de semanas para adquirir el derecho son 1300.

Por lo expuesto, se revocara la sentencia de primera instancia.

12
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COSTAS no se impondran en esta instancia, por considerar que no se
causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. €., administrando justicia en
nombre de la Repuiblica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 14 de agosto de 2020 por
el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas y
en su lugar ABSOLVER a la demandada de las pretensiones incoadas por
el sefior JUAN CARLOS BERMUDEZ LLANOS identificado con cédula de
ciudadania N° 79.283.771.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia y las de primera a cargo del
demandante.

NOTIFIQUESE ¥ COMPLASE.
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Juan Carlos Bermudez
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 017 2018 00680 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decisidén
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del
régimen de ahorro individual con solidaridad demandada, incumplié el
deber que le impone el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, (aplicable
por remision expresa del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social), pues no demostro haber brindado al accionante al momento
de la afiliacion o con posterioridad, una informacién clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los
efectos de trasladarse del el régimen de prima media al régimen de ahorro

individual con solidaridad.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la
seleccion de régimen pensional, es que la misma sea libre y voluntaria por parte
del afiliado, conforme el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993;
igualmente, el articulo 114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al
puntualizar que la seleccion de dicho régimen debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley,
sefiala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad
de afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién efectuada

y, permite realizar una nueva en forma libre y espontanea.

También, desde la expedicién del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Orgéanico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportuno a los usuarios, brindandoles la
informacién necesaria para tomar la decisién de afiliarse y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una 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 logica de los sistemas
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publicos y privados de pensiones, pero también la obligacién de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, pues, solo asi, se entendera que el asesor o promotor del fondo

pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendacién de manera

completa en atencién a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al traslado,
por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a
este deber, se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en sentido
estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL
19.447 de 2017 y SL1421 de 2019, la misma corporacion indico que, el libre
albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se restringia “a una
simple manifestacién de la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino
que debe estar ajustada a los pardmetros de libertad informada”, la cual no se
configuraba con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesién a
una clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formularic, a lo sumo, acredita un comnsentimiento libre de

vicios, pero no informado.

Igualmente, senaldé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicion o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacién como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688-
2019 y SL1452-2019. Ello es asi también, porque considero que las
“expectativas legitimas” es un concepto vacio que no puede ser llenado por el
intérprete de manera subjetiva sin la existencia de unas reglas claras y

objetivas, so pena de transgredir el derecho fundamental a la igualdad.
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También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-20 19, en
aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, senalé que en tratiandose de
asuntos como el que ocupa la atencién de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el
deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de

traslado de régimen pensional.

En el presente asunto, ninguna confesién se colige del interrogatorio de
parte surtido por el demandante de conformidad con el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, dado que no se advierte del mismo que le hubieren
ilustrado al momento del traslado o con posterioridad, antes del vencimiento de
los 10 anos que por ley tenia para trasladarse, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, servicios, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, en un lenguaje claro, simple y comprensible. Se reitera que no
existe libertad informada cuando la persona desconoce realmente de los efectos
que pueda acarrearle el cambio de régimen, de alli, la gran importancia de la
carga de la prueba en cabeza de la administradora de pensiones, en demostrar

que el cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

Finalmente, frente a la inconveniencia financiera del sistema
pensional esbozada, considero que la sostenibilidad del sistema no se ve
afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado durante su vida
productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la pensién segun
los principios que inspiran el sistema de seguridad social (Ley 100 de 1993),
seran devueltos con sus rendimientos y gastos de administracién al régimen de

prima media con prestacion definida.

De todas maneras, cualquier discusion frente al déficit o sostenimiento
financiero que pudiera generarle la decision de ineficacia del traslado al
régimen de prima media con prestacion definida, se encontraria superada con
el resarcimiento de los perjuicios que puede obtener Colpensiones a través de la
accion judicial correspondiente en contra de las administradoras de fondo de
pensiones del sistema de ahorro individual que incurrieron en la falta al deber
de informacion del afiliado, de conformidad con el articulo 10 del Decreto 720

de 1994, el cual senala que: “Cualquier infraccién, error u omisién -en
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especial aquellos gue impliquen perjuicio a los intereses de los afiliados-
en que incurran los promotores de las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones en el desarrollo de su actividad

compromete la responsabilidad de la sociedad administradora respecto

de la cual adelante de sus labores de promocién o con la cual, con
ocasion de su gestién, se hubiere realizado la respectiva vinculacién sin
perjuicio de la responsabilidad de los promotores frente a la correspondiente

sociedad administradora del sistema general de pensiones.”

En consecuencia, para el suscrito Magistrado se configuré una violacion
del deber de informacién, lo que deviene en la falta de validez del cambio de
régimen pensional, que no puede entenderse superada con las respuestas que
dio la demandante en el interrogatorio de parte, la suscripcion del formulario de
afiliaciéon y tampoco por las cotizaciones efectuadas en el RAIS, por lo que
resulta procedente declarar la ineficacia del traslado e imponer las

consecuentes condenas.

En estos términos dejé sentado el salvamento de voto.
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PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: VICTOR GABRIEL RESTREPO VASQUEZ

DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
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MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARGN
Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

La Sala Quinta de Decisiéon Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por los apoderados de la parte demandante y
demandada y del agente del Ministerio Publico. Ademas, surtir el grado
jurisdiccional de consulta a favor de la UGPP.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare que es beneficiario de la
convencion colectiva de trabajo 1.998-1.9990 suscrita entre la Caja de
Crédito Agrario Industrial y Minero y el sindicato SINTRACREDITARIO, para
que como consecuencia de ello, se condene a la demandada a reconocer,
liquidar y pagar la pensién de jubilaciéon convencional establecida en el
articulo 41, paragrafo 1° y 3° de la convencién Colectiva de Trabajo,
actualizando el Gltimo salario promedio mensual devengado, a partir del 1
de agosto de 2011, en cuantia de 75%, junto con las mesadas adicionales,
lo ultra y extra petita. (f° 6 -7)
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Como sustento de sus pretensiones, indicé que se vinculé mediante contrato
individual de trabajo a término indefinido desde el 29 de enero de 1979
hasta el 27 de junio de 1999; la demandada dio por terminado el contrato
de trabajo de forma unilateral el 28 de junio de 1999, por disclucion y
liquidacion de la Cagja; laboré un total de 20 afios y 5 meses; ocupé el cargo
de subdirector II, Grado 06, en la oficina de Pindamo — Cauca, devengé como
Gltimo salario la suma de $1.149.395. y durante su vinculacién laboral
estuvo afiliado al sindicato Sintracreditario; nacié el 1 de noviembre de 1956
y arribd a los 55 afios el mismo dia y mes del afio 2011; elevdé solicitud
pensional el 12 de junio de 2018, misma que fue negada mediante
Resolucién RDP 033193 del 9 de agosto de 2018. (f° 5-6)

La UGPP contest6 la demanda con oposicion a las pretensiones al considerar
gue carecen de sustento legal y constitucional, porque la encartada ha
actuado conforme al régimen juridico aplicable al caso.

Present6 como excepciones de mérito las que denomind: inexistencia de la
obligacién, prescripcién, buena fe y la genérica (f* 103- 106)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Séptimo (07) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
de 3 de junio de 2020, condené a la UGPP a reconocer al sefior VICTOR
GABRIEL RESTREPO VASQUEZ la pension de vejez a partir del 1 de
noviembre de 2011 en cuantia inicial de $1.738.531, junto con el retroactivo
pensional en la suma de $143.537.763 por las diferencias de las mesadas
pensionales comprendidas entre el 12 de junio de 2015 hasta el 31 de mayo
de 2020; condené a UGPP a reconocer y pagar la pension de vejez al
demandante a partir del 1 de junio de 2020 en cuantia de $2.457.218 y en
adelante con sus incrementos legales y mesada adicional; declard
parcialmente probada la prescripcion.

RECURSO DE APELACION
Parte demandante: solicita el reconocimiento de la mesada 14.

Parte demandada: estudiar a profundidad el cumplimiento de los requisitos
para acceder a la pension, en especial, el relacionado con la edad, dado que
su cumplimiento fue posterior al 31 de julio de 2010.

Ministerio Pdblico: coadyuvé la apelaciéon demandante, al igual que

peticiona se revise si €l demandante era o no beneficiario de la convencién
colectiva.
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ALEGACIONES

Presentaron alegaciones los apoderados de las partes demandante y
demandada, respectivamente.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si al actor le asiste el derecho a la pension consagrada en la
convencidon colectiva 1998-1999 y en casc afirmativo si es compatible o
compartible con la que le fue reconocida por ¢l Sistema de Seguridad Social
en Pensiones y ha lugar al reconocimiento de la mesada catorce.

CONSIDERACIONES
Elementos probatorios relevantes:

- A folio 14, cédula de ciudadania que da cuenta que el actor nacid el 1
de noviembre de 1956 y que cumplié la edad de 55 afios el mismo dia
v mes del ano 2011.

- A folio 15, carta de terminacion del contrato de trabajo a partir del 28
de junio de 1999.

- A folio 16-17, certificacién expedida por la Coordinadora del Grupo de
Gestion Integral de Entidades Liquidadas.

- A folio 24-94, convencion colectiva de trabajo vigente para 1998-1999.

- Expediente administrativo.

- Resolucién GNR 112883 del 28 de mayo de 2013, por medio de la cual
se reconocié la pensién de vejez al demandante.

Caso concreto:

No fueron materia de controversia los siguientes supuestos facticos: (i) que
el sefior Victor Gabriel Restrepo Vasquez presto servicios a la Caja de Crédito
Agrario, Industrial y Minero entre el 29 de enero de 1979 hasta €l 27 dc
junio de 1999, para un tiempo superior a los 20 afios de servicios; (f.° 16-
17); (ii) que el actor fue desvinculado del servicio por supresioén y liquidacién
de la empresa {f.° 15); y (iii) que naci6 el 1 de noviembre de 1956, por lo que
cumplié la edad de 55 anos el mismo dia y mes de 2011 (f.°14)

Ahora bien, a juicio de esta Sala tampoco existe duda en cuanto a que el
demandante era beneficiario de la convencion colectiva de trabajo 1998-
1999, de un lado, porque asi lo certifica el Sindicato Nacional de
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Trabsjadores de la Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero a folio 22 del
expediente y de otro porque al revisar el cargo que desempend el
demandante como Subdirector II grado 6, se evidencia que el mismo no
estaba exceptuado de los beneficios de dicha convencién, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 4 de ese compendio. (f.° 26)

De otro lado solicit6 la encartada se revise si el demandante cumplié con los
requisitos de la pensidén pensional consagrada en la convencidén colectiva,
en especial el de edad, teniendo en cuenta que la misma se acredité en fecha
posterior al 31 de julic de 2010, fecha limite para las convenciones colectivas
sefialado en el acto legislativo.

Sobre €l particular, cabe anotar que la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral expuso el criterio de interpretacién y alcance que se debe
car al articulo 41 de la Convencién colectiva suscrita por la Caja de Crédito
Agrario y el Sindicato para los afios 1998-1999, sefnalando que “los
requisitos de causacién son la prestacién de servicios durante 20 arios y la
desvinculacioén del trabajador de la empresa, pues la edad constituye una
condicion individual de exigibilidad, goce o disfrute de la prestacion”.
(sentencia SL3280-2019, de 6 de agosto de 2019, radicaciéon 78562, o
también se pueden consultar las sentencias SL990-2020- Radicacién n.°
76187 del 4 de marzo de 2020, SL880-2020- Radicacién n.° 73765 del 5 de
febrero de 2020)

En ese orden de ideas, al encontrarse acreditado que el demandante laboré
para la entidad demandada mas de 20 anos al servicio de la entidad y fue
cesvinculado de la empresa, tiene derecho al reconocimiento de la pension
convencional independiente de que la edad de 55 anos la haya cumplido en
el afioc 2011, después de la perdida de vigencia de las convenciones
colectivas en materia convencional de conformidad con el acto legislativo 1
de 20035, en razoén a que este no constituye un requisito de exigibilidad, por
lo que la decisién primigenia debera ser confirmada.

No obstante lo anterior, no se puede desconocer que la pensién fue causada
después del 17 de octubre de 1985 por lo tanto la pensién extralegal es
compartible con la pension de vejez por expreso mandato legal, de tal
manera que al verificarse en el presente proceso que al demandante le fue
reconocida una pensién de vejez por parte de COLPENSIONES mediante
resolucion GN 112883 del 28 de mayo de 2013, a partir de noviembre de
2011, la pensién convencional causada a la fecha de desvinculacién es
compartible con la reconocida por COLPENSIONES y a la entidad

demandada le corresponde asumir el mayor valor que se generare entre las
dos pensiones.
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En cuanto a la tasa de reemplazo y monto de la pensiéon convencional,
tenemos que el articulo 41 de la convencién colectiva 1998 — 1999, sefiala
que el primero de ellos, “corresponde al 75% del promedio de los salarios
devengados durante el ultimo ario de servicios” (f.° 44)

Adicionalmente, para liquidar la pension, el paragrafo de dicho articulo
prevé lo siguiente i) un factor fijo, compuesto por el Gltimo sueldo béasico
mensual, mas primas de antigliedad y/o prima técnica si las devengd, y ii)
uno variable, conformado por el salario en especie, auxilio de transporte,
incentivo de localizacion, gastos de representacién, primas semestrales,
primas habituales o permanentes, horas extras, dominicales o feriados
trabajados, viaticos devengados durante ciento 180 dias o mas y el valor de
la sobreremuneracion en el caso de que desempefie cargos superiores
provisionalmente durante el tltimo afo.

Estos valores se deben sumar y dividir entre doce para calcular el segundo
factor o factor variable, y a la sumatoria de los dos referidos factores, se le
aplica el 75%.

Bajo ese panorama, tenemos que a folios 16 a 17, obra certificacion expedida
por la Coordinadora del Grupo de Gestién Integral de Entidades Liquidadas
en la que se relacionan los conceptos devengados por el demandante asi:

fijo CONCEPTO VALCR
sueldo basico $591.307
prima de antigiiedad $189.219
variable
prima jun98 $15.515
prima dic98 $1.305.160
prima jun99 $1.151.276
prime Escolar1999 $387.307
prima vacaciones $848.778
salario en especie $145.304
sobreremunecracion $389.884
Viaticos $182.440

En esa direccion como factor fijo se tendra en cuenta la suma de § 780.526
y como factor variable la suma de $ 3.189.379/12= $ 265.781,58.

Ello, por cuanto el rubro de Prima Escolar 1999 y la prima de vacaciones,
son factores que no estan incluidos en la norma convencional para calcular
el salario base de liquidacién de la pensién convencional.
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Asi las cosas, sumados esos factores, tenemos un salario convencional del
ultimo afio equivalente a $1.046.307.58

Como indices de precics al consumidor se tendran los correspondientes a
los afios 1998 y 2010, teniendo en cuenta que el afio de retiro de la entidad
fue 1999, y el afio de cumplimiento de la edad fue el 2011, tal como lo ha
sefialado de manera reiterada la jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia Sala de Casacidén Laboral, entre otras en las sentencias, radicacion
32020 de 06 dic. 2007, 31222 de 13 de diciembre de 2007, 42075 de 28 de
mayo de 2014 y SL5509-2016 Radicacién n.® 435534.

De tal manera que al realizar las operaciones aritméticas se obtiene una
primera mesada pensional de $1.582.695.61 para el afio 2011, la que
genera un valor mayor a favor del demandante ya que la pension reconocida
por COLPENSIONES para el afio 2011 asciende a la suma de $929.984, la
diferencia de $652.711 que debe ser asumido por la parte demandada mas
la mesada 14, por lo que se modificara la sentencia de primera instancia,
para que se reconozca dicho mayor valor a partir del 12 de junio de 201535,
ya que las mesadas anteriores se encuentran afectadas por el fenémeno de
la prescripcion.

Salario convencién tltimo afno $1.046.307.58*105.24 *75% = 1.582.695.61

52,18
Tabla
- Valor mesadea Valor mefsada Diferencia
Uugpp colpensiones
2011| $ 1.582.695,61 $ 929.984,00 $ 652.711,61
2012| $ 1.641.730,16 $ 964.672,40 $ 677.057,75
2013| $ 1.681.788,37 $ 088.210,41 $ 693.577,96
2014 | $1.714.415,07 ¢ 1.007.381,69 $ 707.033,37
2015| £ 1.777.162.66 $ 1.044.251,86 $ 732.910,80
2016| $ 1.897.476,57 $1.114.947,71 $ 782.528,86
2017 | $2.006.581,47 $ 1.179.057,21 $ 827.524,27
2018| $2.088.650,65 $ 1.227.280,65 $ 861.370,01
2019| $2.155.069,75 $ 1.266.308,17 $ 888.761,58
2020| $2.236.962,40 $ 1.314.427,88 $ 922.534,52

En conclusion, se establece que a la entidad le corresponde reconocer la
pension consagrada en el articulo 41, paragrafo 1°. de la Convencion
Colectiva de Trabajo suscrita por la Caja Agraria, Industrial y Minero y por
razon de la compartibilidad legal pagar solo el mayor valor causado por la
diferencia entre la mesada de la pensién convencional y la mesada de la
pension que por bono tipo T paga COLPENSIONES al demandante, y la

6
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mesada 14 en su totalidad, tal y como lo solicitd la parte actora, a partir del
12 de junio de 2018.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por considerarse que no se
causaron.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D. €., SALA DE DECISION LABORAL,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR los numerales PRIMERO, SEGUNDC y TERCERC
de la sentencia proferida el 3 de junio de 2020 por el Juzgado Séptimo (7°.)
Laboral del Circuito de Bogotd, por las razones expuestas, los cuales
quedaran asi: CONDENAR a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL UGPP a reconocer la pensién de jubilacion de que
trata el articulo 41, paragrafo 1°. de la Convencién Colectiva de Trabajo
suscrita por la Caja Agraria, Industrial y Minero a favor del demandante a
partir del 1 de noviembre de 2011, cuya primera mesada asciende a la suma
de $1.582.695.61 v por efectos de la compartibilidad y la prescripcidén a
pagar solo la diferencia entre la pensién convencional antes mencionada y
la pension reconocida por COLPENSIONES en aplicacién del bono tipo T, y
la. mesada adicional 14 completa, a partir del 12 de junio de 2015, junto con
los reajustes legales.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia recurrida en todo lo demas.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

S AP A CORREA STEER
- 2T CORREA BTEER

Magistrado
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Repiiblica de Colombia
Tribunat Superior de Bogota
Sala Quinta de Decislin Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: JHON JAIRO AMAYA CAMPOS
DEMANDADO: COLPENSIONES

RADICACION: 11001 31 05 007 2018 00226 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacién
presentado por el apoderado de la parte actora contra la sentencia
proferida el 23 de junio de 2020 por el Juzgado Séptimo (7°.) Laboral del
Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare de manera principal, que
tiene derecho al reconocimiento y pago de la pensién de invalidez por tener
diagnosticadas enfermedades congénitas, degenerativas y progresivas
conforme los requisitos establecidos en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y que adquirié su estatus de pensionado el dia en que
efectud su ultima cotizacion, esto es, €l 31 de octubre de 2012, para que,
como consecuencia de ello, se condene a Colpensiones a reconocer la
pension de invalidez a partir del 31 de octubre de 2012, junto con el
retroactivo pensional, los intereses moratorios o subsidiariamente la
indexacion y las costas y agencias en derecho.
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Subsidiariamente, solicitd se declare que es beneficiario de la pensién de
invalidez en virtud de la condicién mas beneficiosa por acreditar mas de
300 semanas en cualquier tiempo, conforme lo dispone el Decreto 758 de
1990; y que su estado de invalidez se estructuré el 9 de julio de 2015, para
que como consecuencia de ello, se condene a Colpensiones a reconocer la
pensidn de invalidez desde el 9 de julio de 2015, junto con €l retroactivo

pensional, los intereses moratorios o la indexacion y las costas y agencias
en derecho (f°4-6 y 67-69)

Para fundamentar sus peticiones, informé que nacié el 20 de abril de 1968
y cotizd un total de 785 semanas durante toda su vida laboral, siendo su
ultimo aporte el correspondiente al mes de octubre de 2012, agregd que
padece de una enfermedad neurodegenerativa denominada esquizofrenia
paranoide con deterioro funcional moderado de predominio cognitivo desde
hace 34 afios; indicé que fue calificado por COLPENSIONES mediante
dictamen del 27 de septiembre de 2015, en ¢l que se le calificé una pérdida
cde capacidad laboral del 58.1% con fecha de estructuracion el 9 de julio de
2015; que solicité la prestacién el 21 de octubre y Colpensiones la negd
mediante Resolucion GNR 73270 del 8 de marzo de 2016; senalé que el
Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogotd mediante sentencia de tutela
emparé sus derechos fundamentales y ordend el reconocimiento de la
pensidén, decisibn que posteriormente fue revocada por el Tribunal
Superior de Bogota — Sala Laboral, a través de la sentencia proferida el 31
de agosto de 2017. (°6-9 y 69-71)

Frente a esas pretensiones, COLPENSIONES se opuso a todas y cada una
de ellas, con fundamento en que el actor no cumple con los requisitos para
acceder a la pensidon de invalidez. Propuso las siguientes excepciones de
mérito: inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, cobro de lo no
debido, buena fe, no configuracién del derecho al pago del IPC, ni de
indexacién o reajuste alguno, no configuracion del derecho al pago de
intereses moratorios ni indemnizaciéon moratoria, carencia de causa para
demandar, no procedencia al pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico y la genérica. (f °
95-109)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Séptimo (7°.) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia de 23 de junio de 2020, zbsolvid a la encartada de las

pretensiones elevadas en el libelo genitor y condené en costas al
demandante.
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RECURSO DE APELACION

La parte demandante presenté recurso de apelaciéon en la oportunidad
procesal correspondiente y sobre los siguientes puntos: i) se debe dar
aplicaciéon a la jurisprudencia de la Corte Constitucional sefalada en la
sentencia T 651 de 2016, ii) el demandante tiene derecho a la pensién a
partir de la Gltima cotizacion, esto es, el 31 de octubre de 2012.

ALEGACIONES
Presento alegaciones el apoderado de la parte demandada Cclpensiones.

El apoderado de COLPENSIONES presenta poder de sustitucion, en
consecuencia, se reconoce personeria para actuar a la Dra. DIANA MARIA
VARGAS JEREZ, identificada con la cédula de ciudadania 1.090.449.043
y T.P. 289.559.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si el demandante tiene derecho al reconocimiento de la
pensién de invalidez a partir de la fecha en que realizé la tiltima cotizacién.

Elementos de prueba relevantes:

o A folio 27, cédula de ciudadania del actor que da cuenta que nacié el
20 de abril de 1962.

o A folio 28-33, historia laboral que acredita un total de 785.43
semanas cotizadas

o A folio 34-37, dictamen de pérdida de capacidad laboral que califico
al actor con un porcentaje de 58.1% de Pérdida de Capacidad

Laboral, fecha de estructuracion el 9 de julio de 2015, origen:

enfermedad comun.

o A folios 38 -42, Resolucién GNR 73270 del 8 de marzo de 2016, por
medio de la cual Colpensiones niega la pension de invalidez.

o A folio 43-59, copia de la sentencia proferida por el Juzgado 33
Laboral del Circuito a través de la cual se ordené el reconocimiento y
pago de la pension de invalidez de manera transitoria.

o A folio 60, comunicacién por medio de la cual el Tribunal Superior
de Bogota- Sala Laboral con Ponencia del Dr. Serrano Baquero



Proceso ordinario 11001 31 05 007 2018 00226 01 de JHON JAIRO AMAYA CAMFOS
contra COLPENSIONES.

revocé la decisién del A-quo y declaré improcedente el amparo
constitucional.

e A folio 151-336, historia clinica del demandante.

e A folio 378-384, dictamen de pérdida de la capacidad laboral
realizado por la Junta Regional del Calificaciéon de Invalidez, que
determindé como fecha de estructuracion de la enfermedad el 21 de
julio de 2015.

Caso Concreto

De los documentos que obran en el expediente se encuentra acreditado
qgue: COLPENSIONES dictaminé al demandante una pérdida de la
capacidad laboral del 58.1%, con fecha de estructuracién 9 de julio de
2015 (f°. 34-37); el juzgado de conocimiento ordené a la Junta Regional de
Calificacién de invalidez reslizar un nuevo dictamen con miras a
determinar la fecha de estructuracién de la invalidez; dicha Junta
concluyé que la fecha de estructuracién lo era el 21 de julio de 2015,
“fecha en la cual psiguiatria determina el estado clinico que persiste a la
fecha” (f° 378-384); y, el sefior Amaya Campos cotizé un total de 787.43
semanas en toda su vida laboral.

Para decidir el problema juridico se tiene en cuenta que la norma aplicable
al presente caso es la Ley 860 de 2003, que modificé el articulo 39 de la
Ley 100 de 1993, la cual sefiala como requisito en tratdndose de pension
de invsalidez de origen comun haber cotizado S0 semanas dentro de los
tltimos 3 afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion;
respecto de esta fecha, los dictamenes médicos indican que la pérdida de
capacidad laboral se estructuré o bien, el 9 de julio de 2015 - dictamen
Colpensiones -, o el 21 de julio de 2015 - dictamen de la Junta-.

De los elementos de prueba se concluye que el demandante no acredita S5C
semanas de cotizacién dentro de los ultimos 3 ahos inmediatamente
anteriores a la fecha de estructuraciéon de la pérdida de capacidad laboral,
como se corrobora con la historia laboral que milita en el expediente
administrativo, donde se evidencia que durante ese interregno solo cotiz6 3
semanas — dictamen Colpensiones- o 1,287 semanas -dictamen Junta-, y,
en comnsecuencia, se colige que no causd el derecho bajo la normativa
aplicable.

De otro lado, tal como lo afirmé el A-Quo, no es posible acudir ;911 principio
de la condicién mas beneficiosa con el fin de resolver el asunto bajo las
disposiciones del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de
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19990, como quiera que no es viable hacer una busqueda de legislaciones
anteriores a fin de determinar cual se ajusta a las condiciones particulares
de promotor. (SL 4597 de 2019 que reitera las sentencias: SL17768-2016,
CSJ SL9762-2016, CSJ SL9763-2016, CSJ SL9764-2016, CSJ SL14881-
2016, CSJ SL15612-2016, CSJ SL15617-2016, CSJ SL15960-2016, CSJ
SL15965-2016, CSJ SL 1689-2017, CSJ SL1090-2017, CSJ SL2147-2017,
CSJ SL21062-2017, CSJ SL137-2018 y CSJ SL4986-2018), aunado a que
la aplicacion de 300 semanas se refiere a las cotizadas con anterioridad a
la vigencia de la Ley 100 de 1993, supuesto factico que el demandante no
acredita.

Ahora en relacién con la aplicacion de la condicion mas beneficiosa con
sustento en la Ley 100 de 1993, la jurisprudencia ha sefialado unos
criterios para su aplicacién, €l cual se puede constatar entre otras en la
sentencia Sl 396 de 2019, radicacion 62792, que reitera el contenido de la
sentencia SL2358-2017, sin que bajo esta normatividad el demandante
cumpla con los presupuestos para su aplicacion, dado que el siniestro de
la invalidez no ocurrié dentro de los tres anos posteriores a la expedicion
de la Ley 860 de 2003, porque recuérdese la fecha de estructuracion lo fue
en julio de 2015.

No obstante, como en este caso se aduce que las patologias que aquejan al
demandante son de aquellas que se consideran corno de tipo degenerativo,
y dada la especial proteccién que merecen este tipo de personas, es
menester verificar el cumplimiento de los requisitos legales con miras a
determinar si es posible convalidar las semanas que fueron cotizadas
teniendo en cuenta los supuestos sefnalados jurisprudencialmente.

Lo anterior, porque la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Laboral, en sentencia SL3275-2019 varié su postura
respecto del momento a partir del cual se contabiliza el numero de
cotizaciones cuando se esta en presencia de afiliados que padecen este tipo
de enfermedades.

En dicha providencia, se explicé que adicional a la fecha de estructuracion
de la invalidez, se puede considerar para ese efecto la data de, (i) la
calificacién de dicho estado, (ii) la de solicitud de reconocimiento pensional o
(iii) la de la ultima cotizacion realizada -calenda en la que se presume gue la
enfermedad se reveld de tal forma que le impidié seguir trabajando”.

Bajo esa optica, esta acreditado que el diagndstico que aqueja al
demandante se encuentra dentro de aquellas enfermedades denominadas
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degenerativas, como asi puede corroborarse en el dictamen realizado por
Colpensiones (f°. 375) y que, de acuerdo con la historia laboral, el actor
realiz6 cotizaciones de manera intermitente entre septiembre de 1998
hasta julio de 2012,

Ahora bien, en cuanto a la primera de las posibilidades, de acuerdo con los
dictamenes que reposan en el expediente, el demandante no realizé ni un
solo aporte dentro de los tres afnos anteriores a la calificacién de la
invalidez, 27 de septiembre de 2015, para el caso Colpensiones y 29 de
septiembre de 2019, para el realizado por la Junta, en tanto su tultima
cotizacion acaecid para julio de 2012.

Frente a la segunda hipétesis, revisado el expediente se constata de un
lado, que el actor solicito el reconocimiento de la pensién el 21 de octubre
de 2015 (f°38-42), y de otro, que dentro de los tres afos anteriores a esa
calenda tampoco se registra cotizaciones.

En lo que tiene que ver con el tercer supuesto, esto es, la Giltima cotizacion
realizada, es importante anotar que las cotizaciones que deben validarse
en este puntual caso, son aguellas que se realizaron después de la fecha
de la estructuraciéon de la invalidez, siempre y cuando las mismas hayan
sido realizadas en virtud de la capacidad residual, la cual ha sido definida
por la Corte como “ la posibilidad que tiene una persona de ejercer una
actividad productiva que le permita garantizar la satisfaccion de sus
necesidades bdsicas, pese a las consecuencias de la enfermedad”. Revisada
la historia laboral, se constata que el promotor no realizé ninglin aporte
con posterioridad a la fecha de estructuraciéon de su invalidez (julio de
2015}, dado que su ultima cotizacién se realizdé para el ciclo de julio de
2012,

De manera que se concluye que el actor no acredita los requisitos para
causar la pensiéon de invalidez.

Respecto de la aplicacion de la sentencia T-651 de 2016, como primera
medida se debe precisar que las sentencias de tutela tienen efecto inter
partes, y, en consecuencia, no generan caracter vinculante para ser
aplicado en el tema objeto de debate, en segundo lugar, los supuestos
facticos ventilados en dicho pronunciamiento difieren de los aqui
discutidos, si se tiene en cuenta, por ejemplo, que en otrora oportunidad
los accionantes realizaron cotizaciones con posterioridad a la fecha de
estructuracion de la pérdida de capacidad en virtud de la “capacidad
residual”, supuesto factico que no se acredita en el presente caso, y en
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tercer lugar, de los medios probatorios recaudados no es posible
determinar cuando la enfermedad del actor se reveld de tal forma que le
impidi6é seguir trabajando, como quiera que lo que se observa es que €l
demandante si bien realizé algunas labores ocasionales, siempre ha
dependido econémicamente de sus hermanos, quienes le ayudan con el

pago del arriendo y servicios.
Asi las cosas, se concluye que el demandante no cumple con el requisito
de la densidad de semanas que exige la Ley 860 de 2003 y, en

consecuencia, se confirmara la decisién de primer grado.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar gque no se
causaron.

En meérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. €., administrando justicia en
nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridac de la ley:

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de junio de 2020 por
el Juzgado Séptimo (7°.) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

/
/ LAL M#é
ANGE LUC}A MURIL VARON

LV

. J. CORREA STEER
Magistrado
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Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020).
AUTO

Procede la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en €l marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacion contra
auto proferido el 28 de julio de 2020 por el Juzgado 35 Laboral del Circuito
de Bogota, mediante el cual se declard no probada la excepcion de falta de
competencia, interpuesta por la demandada.

ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda ordinaria contra la Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur E.S.E. con el fin de que se declaré la existencia de
un Unico contrato de trabajo a término indefinido entre las partes desde 1
de febrero de 2001 hasta el 31 de agosto de 2016; en calidad de
trabajadora oficial; en un horario de domingo a domingo de 7:00 p.m. a
7:00 a.m.; y como consecuencia de lo anterior, €l pago de las prestaciones
sociales derivadas, las indemnizacion, diferencias salariales, trabajo
suplementario recargos dominicales y festivos, primas y compensaciones;
a la afiliacion al Sistema de Seguridad Social Integral, la devolucién del

importe pagado por salud, pension y riesgos profesionales; los descuentos
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por retencidn en la fuente; auxilio de transporte, indemnizacién extralegal
por ¢l despido injusto; la indemnizacién por no pago de prestaciones
sociales, la indemnizacién por no afiliacién ni consignacion de cesantias;
la declaracion de todo beneficio convencional derivado de la convencién

colectiva de trabajo; a lo ultra y extra petita; a las costas procesales y
agencias en derecho.

El 1 de abril de 2019, el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota admitié
la demanda ordinaria de primera instancia (fl. 145)

La entidad accionada present6 escrito contentivo de las excepciones, las
que denomind Pago; Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE;
inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido buena fe, prescripcion,
compensacion, competencia y las deméas que el juzgado encuentre

probadas y que por no requerir formulacién expresa declare de oficio. (fls.
166-168).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En audiencia celebrada el 28 de julio de 2020, el Juzgado 35 Laboral del
Circuito de Bogota declaré6 no probada la excepcion de falta de
competencia por cuanto de acuerdo a la actividad que ejerce la
dernandante se caracteriza por las propias desarrolladas por los
trabajadores oficiales; conforme a los documentos aportados, la
demandante siempre prestd sus servicios como auxiliar de ropa
hospitalaria, actividad que se enmarca dentro de lo que se ha denominado
servicios generales por la demandada y reconocido por la Corte Suprema
de Justicia, en comnsecuencia, y como quiera que conforme a los
documentos en mencién la demandante realizaba actuaciones propias de
los servicios generales en la entidad, se tiene que las mismas corresponden
a las actividades desarrolladas por un trabajador oficial, tal calidad, le
permite al despacho pronunciarse de fondo con el asunto que se debate.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada presenté recurso de apelacién, argumentando que las
Empresas Sociales del Estado son establecimientos publicos, v de acuerdo
con el articulo 104 de la ley 1437, la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo conoce ademas de lo dispuesto en la constitucién politica y
en leyes especiales, las controversias y litigios originados en actos,
contratos, hechos, omisiones y operaciones sujetas a derecho
administrativo, en los que estan involucradas las entidades publicas o los
particulares cuandc ejerzan funciones administrativas; si bien la parte
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demandante ha considerado pretender que tiene los mismos derechos de
los trabajadores oficiales, lo cierto es que su pretension principal es que se
declare un contrato realidad, en virtud de ello, ante tal solicitud la parte
demandante dirige su demanda en contra de la Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur E.S.E., entidad que fue constituida mediante
Acuerdo 640 de 2016, que agrupé a los hospitales entre ellos a Meissen,
adopté el manual de funciones y dada la naturaleza de la entidad,
conforme al Acuerdo; no le es dable conocer a la jurisdiccidén ordinaria
laboral el presente proceso.

ALEGACIONES
Las partes no presentaron escrito de alegaciones.
PROBLEMA JURIDICC

Determinar si hay lugar a declarar probada la excepcion de falta de
competencia.

CONSIDERACIONES

De conformidad con el numeral 3 del articulo 65 del CPTYSS el auto que
decida sobre excepciones previas es susceptible del recurso de apelacion,
como quiera que la excepcién de falta de competencia debe estudiarse
como previa, por aplicacién del articulo 100 del CGP aplicado por analogia
en virtud del articulo 145 del CPTYSS, como lo realizé el A quo, en
consecuencia, la Sala tiene competencia para conocer del asunto.

Sobre el tema de la competencia la H. Corte Constitucional, en sentencia
de constitucionalidad C-655 de 1997, al referirse sobre este concepto
determino6:

“(...) La competencia debe tener las siguientes calidades: legalidad,
pues debe ser fijada por la ley; imperatividad, lo que significa que no
es derogable por la voluntad de las partes; inmodificabilidad por que
(sicc no se puede variar en el cursc de un proceso
(perpetuatiojurisdictionis); la indelegabilidad, ya que no puede ser
delegada por quien la detenta; y es de orden publico puesto que se
funda en principios de interés general...”

Por lo expuesto, lo primero en esclarecer frente a la competencia del
proceso en estudio es la lectura del articulo 2° del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el articulo 2° de la ley 712
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ce 2001, que sefiala que la jurisdiccién ordinaria en la especialidad del
trabajo y de la seguridad social tiene competencia para dirimir, entre otros
asuntos, “...Los conflictos juridicos que se originen directa o indirectamente
en el contrato de trabajo.”

Considera la recurrente que la jurisdiccién laboral no es competente para
conocer el asunto porque la entidad demandada es una empresa social del
estado.

Descendiendo al caso de autos, se observa que tanto las pretensiones de la
demanda como los hechos en que se sustentan las mismas se refieren a
establecer la existencia de un contrato de trabajo, en la medida que se
solicita la declaracién de la existencia de un contrato individual de trabajo
& término indefinido entre las partes desde 1 de febrero de 2001 hasta el
31 de agoste de 2016, en calidad de trabajador oficial y en el desemperio
cel cargo de auxiliar de ropa hospitalaria, aunado que se pretende la
eplicacién de la convencién colectiva, por lo que se advierte que la
pretension de existencia de un contrato de trabajo le confiere a la
jurisdicciébn ordinaria la competencia, en su especialidad laboral para
conocer del asunto.

Asi lo ha sostenido de antafio la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia —- Sala de Casacién Laboral, cuando ha expresado que basta con
gue se pretenda la declaracién de la existencia de un contrato de trabajo
para que la jurisdiccién laboral sea la competente para dirimir el conflicto,
en aplicacién del articulo 2 del C.P.T. Y S.S., modificado por el articulo 2°
de le ley 712 de 2001.

Lo anterior encuentra sustento en la sentencia SL2603-2017, Radicacién
r.° 39743 del 15 de marzo de 2017, que reitera la sentencia CSJ SL9315-
2016, del 29 de jun. 2016, rad. 42575, CSJ SL, 18 mar. 2003, rad. 20173,
CSJ SL10610-2014, 9 jul. 2014, rad. 43847, donde se sefialé (...) En
efecto, la jurisprudencia tiene dicho que, para que el juez laboral asuma la
competencia en un juicio contra una entidad de derecho publico, al actor le
basta afirmar la existencia del contrato de trabajo porque, de controvertirse
esa afirmacién, al juez le corresponde en la sentencia de fondo declarar st
existié o no, y sélo en caso positivo puede reconocer los derechos qgue
emanen de ese contrato. {...)

De acuerdo con lo anterior, se conmfirmara la decisién de primera
instancia.

COSTAS: no se impondran en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR el auto del 28 de julio del 2020 proferides por el
Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., por las razones

expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE ¥ COMPLASE.

Arﬁ%% ﬁciﬁ’%ﬁﬁ "@mﬁs

Magistrada

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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AUTO:

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articule 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacién
presentado por el apoderado de la parte demandada contra el auto
proferido el 6 de agosto de 2020, por el Juzgado Trece (13) Laboral del
Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare que entre las partes existié un
contrato de trabajo entre el 4 de octubre de 2006 hasta el 15 de julio de
2019 y que el mismo finalizd0 por renuncia voluntaria, para que, como
consecuencia de ello, se condene al encartado al pago de prestaciones
sociales, vacaciones, sancién por no consignacién de cesantias, aportes a
seguridad social y la sancién moratoria (f°. 2-9 v 20-27)

El demandado al contestar la acciéon se opuso a la totalidad de las
pretensiones y formulé como excepciones previas las que denominé falta
de legitimacién por pasiva e ineptitud de la demanda por falta de
requisitos formales o por indebida acumulacion de pretensiones. (f°39-52).

DECISION DEL JUZGADO
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El Juzgado Trece (13) Laboral del Circuito de Bogota, mediante providencia
calendada el 6 de agosto de 2013, resolvié no pronunciarse frente al medio
exceptivo denominado falta de legitimacién en la causa por pasiva, por no
encontrarse enlistade en el articulo 100 del Coédigo General del Proceso,
difiriendo su estudio para el momento de dictar sentencia, y en cuanto a la
excepcidon denominada ineptitud de la demanda por falta de requisitos
formales o por indebida acumulaciéon de pretensiones, la declaré no
probada.

RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandada presenté recurso de reposicién y en
subsidio apelacién contra la decisién proferida por el A-Quo.

Respecto de la falta de legitimacion en la causa por pasiva, indicé que la
demandante no aporté prueba documental que sustente su pretensiéon al
allegar un certificado de existencia de una persona juridica llamada Hostal
de Prado, por lo que no existe claridad respecto de la persona que se
demanda.

Frente a la excepcion ineptitud de la demanda por falta de requisitos
formales, precisé que el numero de cédula que se relaciona en la demanda,
no corresponde con €l que se identifica el convocado a juicio.

ALEGACIONES
Las partes no presentaron escrito de alegaciones.
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si prosperan las excepciones propuestas por la parte
cemandada.

Caso en concreto:

En primer lugar, es preciso sefialar que el auto que resuelve las
excepciones es recurrible, de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 3° del
articulo 65 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

En segundo lugar, frente a la excepcion denominada como “falta de
legitimaciéon por pasiva”, seria del caso declarar inadmisible el recurso de
apelacion, si se tiene en cuenta que la juzgadora de primera instancia
difirié su estudio para el momento de proferir sentencia al considerar que
i} la misma no estaba enlistada dentro el articulo 100 del Cédigo General
del Proceso y ii) debia agotarse todo el debate probatorio para determinar
la prosperidad o no de las pretensiones formuladas en la demanda, lo que
permite concluir que el A-Quo no se pronuncié de fondo.
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No obstante en gracia de discusién, la Sala determina que la decisiéon
recurrida debera ser confirmada, en razén a que la legitimacién en la
causa ha sido definida por la jurisprudencia, como la titularidad de los
derechos de acciéon y de contradiccion, luego, la posible responsabilidad
del convocado a juicio solo podra ser dilucidada una vez se surtan las
etapas procesales y se analicen los medios probatorios recaudados, razéon
por la cual se considera que no es procedente resolver la misma en este
momento procesal.

Adicionalmente cabe anotar que la parte actora, al momento de subsanar
la demanda (19-27), precisé que la presente accién se dirigia en contra el
sefior Eutimio Ayala Rodriguez, ya no como propietario del establecimiento
comercial “Hostal el Prado”, sino como persona natural, debido a que la
matricula de dicho establecimiento se encontraba cancelada, como se
observa en el certificado de existencia y representacién que obra a folio 12-
14.

En tercer lugar, en punto de la excepcién ineptitud de la demanda por
falta de requisitos formales, sostiene el recurrente que esta excepcién debe
prosperar en razén a que el numero de cédula que se indica en la
demanda no corresponde con el que le fue asignado al encartado por la
Registraduria General de la Nacion.

Para resolver el presente caso, debe tenerse en cuenta la importancia que
reviste la demanda frente a la constitucion, tramite y decisién del proceso,
es por ello que el legislador ha dispuesto a través de la Ley procesal
laboral, mas exactamente en los articulos 25, 25 A y 28 del Coédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

En el caso bajo estudio, tenemos que el numeral 2 del articulo 25 ibidem,
senala que la demanda debera contener “El nombre de las partes y el de su
representante, si aquellas no comparecen o no pueden comparecer por si
mismas” sin que se exija otro requisito adicional como se pretende en Ia
alzada, requisito que en el caso de, autos se encuentra satisfecho si se
tiene en cuenta que la presente accion se dirige de forma diafana contra el
sefior Eutimio Ayala Rodriguez, de quien se predica fue el empleador de la
demandante. (f° 20)

De otro lado, si bien no se desconoce que nc existe coincidencia frente al
numero de cédula del convocado al juicio, esa situacién de modo alguno
puede conllevar a concluir que el demandado no exista o que se predique
la inexistencia del mismo, méas bien se constituye en un argumento
adicional respecto a la falta de legitimaciéon por pasiva que alega el
encartado, que como se dijo, debera ser resuelta al momento de proferir la
sentencia que ponga fin a la instancia.

Finalmente, cabe anotar que dicho yerro podra ser subsanado o dilucidado
en el saneamiento del litigio o durante el tramite del proceso, méaxime si se
tiene en cuenta, de un lado, que la parte actora manifesté no tener
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documento o prueba alguna con el cual se pueda corroborar el nimero de
identificacidén ya indicado v de otro, que se estd en presencia de una
presunta contratacién eminentemente verbal.

En ese orden de ideas, la decision de primera instancia debera ser
confirmada.

COSTAS no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaror.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL RISTRITO JUDICIAL DI BOGOT&, D.C.,

RESUELVE
PRIMERQ: CONFIRMAR el auto proferido el 6 de agosto de 2020 por el
Juzgado Trece (13) Laboral del Circuito de Bogota por las razones
expuestas.

SEGUNDQ: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

" / / c,é@(éf \ Ceit %
Amﬁﬁa?wcm MURILLO VARON

MagzstrarﬂLa

v
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S —BAVID A.J. CORREA STEER

‘g Magistrado
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala duinta de Declsiéa Labaral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: JOSE HORACIO ALVINO SALCEDO
DEMANDADO: FONCEP

RADICADO: 11001 31 05017 2018 00521 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020).
AUTO

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacién contra
auto proferido el 4 de agosto de 2020 por el Juzgado 17 Laboral del
Circuito de Bogota, mediante el cual se tuvo por no contestada la
demanda.

ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda ordinaria contra FONCEP con el fin de
que se declare que por ser beneficiario del régimen de transicién, tiene
derecho a que se reliquide la pensién de vejez de conformidad con la Ley
33 de 1985, y, como consecuencia, se ordene reliquidar la pensién de
jubilacién, incluyendo la totalidad de los factores salariales devengados,
sobre el valor real de su pensiéon prevista en la ley 33 de 1985 y sus
decretos reglamentarios; condenar a la demandada a efectuar el
reconocimiento y el pago de las costas procesales y agencias en derecho
que se causen en el juicio.
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El 28 de enero de 2019, el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota
admitié la demanda ordinaria de primera instancia (fl. 24), por lo anterior
el notificador del despacho entrego el aviso de notificacién a la entidad el
dia 12 de septiembre de 2019.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En auto del 4 de agostc de 2020, el Juzgado 17 Laboral del Circuito de
Bogota tuvo por no contestada la demanda por cuanto la demandada

Fondo de Prestaciones Econémica, Cesantias y Pensiones de Bogota-
FONCEP- fue notificada €l dia 12 de septiembre de 2019 (fl.22), y el
traslado corrié entre el 20 de septiembre y el 7 de octubre de 2019 sin que
se diera contestacién; y se tomd como indicio grave en contra de la
demandada.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada present6 recurso de apelacion, argumentando que la
entidad fue notificada el 13 de septiembre de 2019, mediante ID 296639;
por lo tanto, dentro del término legal presenté contestacién a la demanda
el 1 de octubre de 2019; afiade que desafortunadamente cometié un error
de digitacién, toda vez que si bien es cierto la demanda se encontraba
dirigida al Juez 17 Laboral del Circuito de Bogota, también lo es que en el
contenido se indica “Juez 16 Laboral del Circuito”, demanda que cuenta
con el radicado ante el mencionado despacho judicial y data del 1 de
octubre de 2019, despacho judicial que tampoco se percaté de la falencia
presentada. Por lo anterior, solicita se revoque la decision en su integridad,
v se dé por contestada la demanda.

ALEGACIONES
Los apoderados no presentaron escrito de alegaciones.
PROEBLEMA JURIDICO

Determinar si se debe temer en cuenta la contestacidon de demanda
presentada en despacho diferente al que conoce del proceso.

CONSIDERACIONES

En primer lugar, vale la pena resaltar que el auto que da por no
contestada la demanda esta expresamente enlistado como susceptible de
apelacién, de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 65 del
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Coédigo Procesal del Trabajo, y con base en tal preceptiva procesal se
entrara al estudio de la alzada.

Para resolver el presente caso, debe tenerse en cuenta la importancia que
reviste la contestacién de la demanda frente al efectivo ejercicio de defensa
y contradiccion de quien fue convocado al proceso en calidad de
demandado, es por ello, que el legislador ha dispuesto a través de la Ley
Procesal Laboral, en su articulo 74, el procedimiento para hacer efectivo
ese derecho.

En efecto, la norma procesal mencionada determina de manera expresa
que una vez admitida la demanda, el juez debe correr traslado a la parte
demandada, para que le dé contestacién dentro de un término establecido.

Ahora bien, efectuadas las anteriores precisiones, se verifica que el escrito
de contestacion de demanda fue presentado el 1 de octubre de 2019, en el
Juzgado 16 Laboral del Circuito de Bogota, despacho diferente al que
conoce el proceso judicial objeto de la Litis, que a pesar de esto pretende el
apelante se tenga por contestada la demanda.

El articulo 109 del Codigo General del Proceso establece el procedimiento
para la presentacion y tramite de memoriales e incorporacion de escrito y
comunicaciones, en el que se consagra que “Los memoriales, incluidos los
mensajes de datos, se. entenderan presentados oportunamente si son
recibidos antes del cierre del despacho del dia en que se vence el término”,
de tal manera que los memoriales deben ser presentados en el despacho
en el que cursa el proceso salvo que se acuda a alguna de las
dependencias sefialadas en el paragrafo de esa norma, sin que se autorice
que se tenga presentado de manera oportuna el escrito cuando se entrega
en otro despacho judicial.

Por lo anterior, aunque ¢l recurrente senala que se traté de un error
cometido por el togado, que igualmente no fue evidenciado por parte del
Juzgado 16 Laboral del Circuito, no hay lugar a que se tenga por

presentada la contestacion de la demanda de manera oportuna.

La anterior decisidon no da lugar a desconocer el derecho a la defensa, ya
que su reconocimiento no implica el desconocimiento o sacrificio del
debido proceso correspondiente a cada tipo de litigio.

De tal manera que no le asiste razon al recurrente y, en consecuencia, se
confirmara la decisién de primera instancia.
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COSTAS: no se impondran en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.,

RESUELVE
PRIMERQ: CONFIRMAR el auto del 4 de agosto de 2020 proferidos por el
Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota D.C., por las razones

expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

—FRVID A, J. CORREA STEER
Magistrado
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Reptblica de Colombia
Tribunal Superer de Bogotd

Sala Quinta de Decksidn Laborai

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ERUIN ANTONIO BONILLA RODRIGUEZ
DEMANDADO: HOSPITAL DE SUBA II NIVEL-SUBRED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD NORTE ESE

RADICADO: 11001 31 05 035 2018 00608 02

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre ce dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir los recursos de apelacién
presentados por los apoderados de las partes contra la sentencia proferida
el 13 de agosto de 2020 por el Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral del
Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare i) la existencia del contrato
individual de trabajo a término indefinido entre las partes desde el 10 de
marzo de 2009 hasta el 27 de mayo de 2016, como trabajador oficial, en el
desempefio del cargo de Conductor Codige S155-Grado IV, o su
equivalente, de forma ininterrumpida, sin solucion de continuidad; ii) que
el demandante tiene derecho a percibir el salario basico mensual de un
Trabajador Oficial de la Planta de Personal Conductor Cédigo 5155-Grado
IV, desde el inicio de la relaciéon laboral, conjuntamente, con las primas,
bonificaciones, vacaciones, cesantias y demas adehalas, en igualdad a los
demas Trabajadores Oficiales; iii) que la terminacién del contrato
individual de trabajo a término indefinido, de fecha 27 de mayo de 2016,
entre las partes es ilegal e ineficaz; iv) al reintegro del Trabajador Oficial a
la Planta de Personal de la entidad demandada al cargo de Conductor
Codigo 5155-Grado IV o su equivalente, como restablecimiento pleno del

1
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contrato, sin solucidn de continuidad; que como consecuencia de lo
anterior, se condene a la demandada al pago de la diferencia salarial
mensual retenida ilegalmente que resulte entre el SMLMV, inicialmente
pagado y el salario de Trabajador Oficial de Planta de la entidad accionada
desde el 10 de marzo de 2009 hasta el 27 de mayo de 2016; que
igualmente se paguen a partir del 27 de mayo de 2015, sin solucién de
continuidad, con los incrementos anuales, hasta la fecha efectiva de la
ejecutoria y cumplimiento de la sentencia que asi lo ordene; al pago del
subsidio de alimentscién establecido para los trabajadores oficiales de
planta de la demandada por todo el tiempo laborado, sin solucién de
continuidad, con los incrementos anuales, hasta la fecha efectiva de la
ejecutoria y cumplimiento de la sentencia que asi lo ordéne; al pago de
auxilio de transporte; al pago del quinquenio establecido para los
trabajadores oficiales de la demandada a marzo 10 de 2014, el 29% sobre
el total devengado en el ultimo ano del trabajador; al pago de la prima de
antigiedad establecida para los trabajadores oficiales de planta de la
entidad accionada a partir del 10 de marzo de 2013; al pago de la prima de
servicios o semestral proporcional en un equivalente a 40 dias; a la prima
de vacaciones y prima de navidad segun lo establecido en la Convencién
Colectiva; al pago de cesantias teniendo en cuenta la asignacién bésica
mensual, subsidio de alimentacién, auxilio de transporte, prima de
antigliedad, 1/12 recargos nocturnos, 1/12 dominicales y festivos, 1/12
prima de navidad, 1/12 prima de servicios o semestral, 1/12 prima de
vacaciones, 1/12 horas extras, 1/12 quinquenio y los demas factores que
constituyan salario; al pago de elementos y ropa de trabajo-conductor; al
pago de la prima de riesgo de acuerdo a lo establecido en la Convenciéon
Colectiva; al pago de beneficio por servicios prestados; al pago total
correspondiente al empleador, de la prestacién social de pensién de vejez,
y su traslado para el Fondo de Pensiones; a la sancién moratoria por no
pago y consignacién de las cesantias dentro de los términos previstos en la
ley; al pago del corte ilegal equivalente a salarios y prestaciones sociales a
la demandada (16 dias del 30 de enero de 2010 al 17 de febrero de 2010;
21 dias, del 17 de enero de 2011 al 8 de febrero de 2011; 15 dias del 16 de
enero de 2012 al 1 de febrero de 2012); al pago de intereses moratorios, de
todos los factores retenidos ilegalmente hasta la fecha efectiva de la
ejecutoria y cumplimiento de la sentencia que asi lo ordene; al pago de la
indemnizacién moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T. y S.S.; a la
indexacion de las sumas gue resulten de la condena y al pago de las costas
y agencias en derecho.

La parte demandante sustentd sus pretensiones en los siguientes hechos:

Laboré de forma continua, permanente e ininterrumpida al servicio de la
entidad demandada en el cargo de Conductor Cédigo 5155-Grado IV;
teniendo que cumplir las normas disciplinarias propias de la institucién,
transportar personal, equipos y materiales a los sitios encomendados,
realizar eventualmente algunas laborales de servicios generales, trasladar
pacientes, atender la recepciéon incluida la contestacién del teléfono en el

2
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punto de atencién asignado cuando las necesidades del servicio lo
requieran, ejercer las demas funciones afines con la naturaleza de su
cargo que le asignara el jefe inmediato; tenia que cumplir turnos extensos
de mas de 10 horas diarias de lunes a viernes y 5 horas diarias los
sabados; que se le exigia disponibilidad laborar en dias dominicales y
festivos desde su vinculacion hasta la fecha de su despido; dentro de esa
Jornada laboral, su desempefio siempre implicé asistir puntualmente
dentro del horario establecido por el Hospital; desde la vinculacién se
delegé a la firma “S&A Servicios y Asesocrias S.A.S”., para que hiciera unos
contratos irregulares y simulados; el salario devengado durante la relacién
laboral fue el SMLMV, mientras que los trabajadores oficiales de planta
devengaban superiores asignaciones y prestaciones; el 30 de marzo de
2016, la demandada celebré contrato individual de trabajo a término
indefinido como trabajador oficial con el demandante, con una asignacién
de $1°486.626 mensuales; el 27 de mayo de 2016, la Gerente de la Subred
Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E., termina de forma unilateral
sin justa causa el contrato de trabajo a término indefinido, con el
argumento de que el trabajador se encontraba en periodo de prueba; el
demandante, tiene todos los derechos y prerrogativas de la Convencién
Colectiva de Trabajo Compilacién 1995-2007-2017, del Hospital de Suba II
Nivel ESE-Subred Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E (Fls. 2 a 20
y 190 a 207).

Por su parte, la entidad SUBRED INTEGRADA PARA LOS SERVICIOS DE
SALUD NORTE ESE se opuso a todas las pretensiones fundamentando
que no se reunen los requisitos legales para ello, toda vez que no se ha
acreditado la continuidad y existencia del supuesto contrato como
trabajador oficial. Present6 como excepcién previa la de falta de
jurisdiccién y competencia y de mérito las de inexistencia de la obligacién,
buena fe y compensacién, improcedencia de reintegro e inexistencia de
despido injustificado y cualquier genérica que pueda ser decretada por el
despacho. (Fls. 216-220)

OTRAS ACTUACIONES

En audiencia del 6 de noviembre de 2019, el Juzgado declaré no probada
la excepcion previa interpuesta por la parte demandada. La apoderada de
la parte demandada interpusc recurso de apelacién en contra de la
decisiéon. (F1. 242). El Tribunal Superior de Bogota, confirmé la decision el
S de febrero de 2020. (Fl. 252).

DECISION DEL JUZGADQ

El Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 13 de agosto de 2020, declardé que entre las partes existio
una relacion laboral desde el 10 de marzo de 2009 hasta el 27 de mayo de
2016, ostentando el demandante la calidad de trabajador oficial; condené
a la demandada a pagar por auxilios de alimentacién la suma de

3
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$2°429.720, auxilio de transporte $27249.720, primas de antigliedad la
suma de $101.572, primas de servicios o semestral la suma de
$67125.486, por primas de vacaciones la suma de $3°352.104; por primas
de navidad $9°186.394; diferencias de cesantias la suma de $1°883.255;
sumas que deberdn ser debidamente indexadas; al pago del calculo
actuarial correspondiente ante el fondo de pensiones al que se encuentre
afiliado el demandante, con base en un SMLMV, mas las prestaciones
convencionales que debié percibir €l actor por cada periodo laborado;
aclarandose que debe pagar uUnicamente la diferencia que resulte del
monto de la cotizacidn mensual ya cotizada y la que debid cancelar
conforme los emolumentos cancelados mensualmente como trabajador
oficial; absolvid a la demandada de las demaéas pretensiones incoadas en su
contra; condend en costas a la demandada y sefialé como agencias en
derecho a su cargo la suma de $2°000.000.

RECURSO DE APELACION

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente presentaron recurso de
apelacion conforme a los siguientes argumentos:

Pemandante: indicé que se debe estudiar y conceder y el reintegro.

Demandada: Expuso en ¢l recurso que al demandante no le es aplicable la
convencion colectiva por ende se debe revecar la condena y no acceder al
reintegro objeto de la apelacion.

ALEGACIONES
Las partes no presentaron escrito de alegaciones.
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

En virtud de los recursos de apelacidon se examinara en orden
metodolégico si hay lugar a aplicar la convencién colectiva a la relacion
laboral que existié entre las partes, consecuencialmente, si procede el
reconocimiento de auxilio de alimentacién, auxilio de transporte, primas
de antigliedad, primas de servicios o semestral, primas de vacaciones; por
primas de navidad; diferencias de cesantias; al pago del calculo actuarial
correspondiente ante el fondo de pensiones al que se encuentre afiliado el
demandante y al reintegro.

Elementos de prueba relevantes:

a A folios 21-23, certificado de trabajador en mision, 17 de mayo de
2016.
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o A folios 24-25, contrato individual de trabajo a término indefinido,
30 de marzo de 2016.
° A folios 26, 186, certificado de prestacion de servicios.
o A folio 27, certificado contrato laboral, 31 de mayo de 2016.
o A folio 28, carta de asignacién de funcionario, 11 de mayo de 2016.
0 A folios 29-32, contrato de prestacion de servicios No. 999 de 2016.
° A foli0 33, autorizacién verificacion de titulo y emisién de
certificacién, 1 de julio de 2016.
o A folios 34-35, orden de prestacién de servicios, 29 de septiembre de
2016.
o A folios 36-37, contratos por obra o labor determinada.
° A folios 38-68, planillas de servicio de transporte salud publica.
° A folio 69, notificacién terminacién contrato individual de trabajo a
término indefinido.
° A folios 70-74, pagos a Seguridad Social.
° A folios 75-98, Convencién Colectiva 2017-2021.
o A folios 86- 97, convencidén colectiva 2007-2011.
o A folios 99-109, Convencién Colectiva 2004-2006.
° A folios 110-125, Convencion Colectiva 2001-2003.
e A folios 126-136, Convencidén Colectiva 1998-2000.
° A folios 137-152, Convencion Colectiva 1996-1997.
o A folios 153-183, Convencién Colectiva 1995.
o A folios 184-185, respuesta a derecho de peticion con radicado No.
2018321088792.
o A folios 222-227, 240-244, Acuerdo No. 641 de 2016.
° Testimonial Luz Alba Sopo Zambrano.

Caso en concreto

En el presente caso no se encuentra en discusion el vinculo laboral entre
las partes ni los extremos declarados por el Juez de primera instancia, la
discrepancia se centra en la aplicaciéon de la convencién colectiva y el
reintegro, aspectos sobre los cuales se centrara el estudio de los recursos
en virtud del articulo 66 A del CPTYSS.

Lo anterior porque se acredité la prestacién personal de los servicios
conforme con la certificacién de la coordinacion del servicio al cliente y el

contrato individual de trabajo a término indefinido, la relacién tuvo
vigencia entre el 10 de marzo de 2009 al 27 de mayo de 2016 (fol. 21 a 25),
ya que entre los diferentes contratos no existié interrupciones mayores a
quince dias, tal y como lo sefalé el juez de primera instancia la
vinculacién se dio a través de una Unica relacion de trabajo sin solucién de
continuidad, conforme lo ha sefialado nuestro maximo é6rgano de cierre en
la sentencia SL981-2019 .

De la aplicacidon de la convencidén colectiva
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Conforme a lo establecido en el articulo 471 numeral 1 del CST,
modificado por el articulo 38 del Decreto 2351 de 1965. Al sub - lite, se
allegd las convenciones colectivas de trabajo suscritas entre el Hospital
Suba v las orgamnizaciones sindicales SINTRASALUD,
AGROCONDUCTORES y SINTRADISTRITALES, con vigencias parciales

desde 1995 hasta 2021, (fols. 70 a 183), se previd su aplicacion a los
trabajadores oficiales vinculados a las Empresas Sociales del Estadc
(Hospitales).

Es necesario sefialar que la entidad demandada surgié de la
reorganizaciéon del sector salud mediante Acuerdo 641 de 6 de abril de
2016 (fls. 222 a 227), al fusionar las empresas sociales del Estado,
incluido el Hospital de Suba.

El demandante de conformidad con la sentencia de primera instancia se
vinculé a la entidad a partir del 10 de marzo de 2009, extremo inicial que
no se encuentra en discusién por los recurrentes, y ostenté la calidad de
trabajador oficial, encontrandose vigente para dicha anualidad la
convencion colectiva celebrada para el periodo 2007-2011, la cual es
aplicable al demandante de conformidad con lo dispuesto en el articulo
471 del CST y, en consecuencia, beneficiario de todos los derechos alli
consagrados, en la medida que el campo de aplicacion pactado por las
parres son los trabajadores oficiales vinculados por contrato de trabajo en
las Empresas Sociales del Estado adscritas a la Secretaria Distrital de
Salud, dentrec de estas, el Hospital de Suba.

De tal manera que no le asiste razén a la demandada sobre el argumento
de su recurso de que no le es aplicable la Convencién Colectiva porque los
efectos de la relacién contractual son a partir de la sentencia, ya que de
conformidad con la jurisprudencia de la sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema el efecto del contrato de trabajo surge desde la fecha de
inicié de tal relacién y no es producto de la sentencia porque la sentencia
no es constitutiva de derechos.

En ese orden de ideas, se confirmara la sentencia de primera instancia, en
este aspecto.

Reintegro

Respecto de la declaratoria de ilegal e ineficacia del despido que conllevaria
al reintegro del demandante al cargo que venia desempenando o a uno
similar, debe tenerse en cuenta que el fundamento de su pretension es el
articulo 3°. de la Convencién Colectiva, pero una vez revisado el material
probatorio no se logra establecer en la convencién colectiva 2007 a 2011
vigente para la fecha de vinculacién del actor a la entidad norma alguna
que dé lugar al reintegro peticionado.
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Adicionalmente, tal como lo indicé el A quo si en gracia de discusiéon se
aplicara la convencion colectiva de 2004-2006, en ella las partes pactaron
en el articulo 3°. la estabilidad laboral y en el paragrafo se excluyé de su
aplicacién a las personas que fueran vinculadas a partir del 1 de enero de
20085, asi:

“para los trabajadores que sean vinculados a partir del 1 de enerc de
2005 este articulo no tendré aplicacién, es decir, les serd aplicable la
clausula de reserva y el plazo presuntivo”

Por lo anterior, no se aplicaria estabilidad Ilaboral convencional al
demandante quien ingresé a la entidad en el afio 2009, sino €l plazo
presuntivo, que es una presunciéon legal como lo ha indicado la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral de manera reiterada, entre
otras, en la sentencia SL2717-2018 radicado 55961.

De tal manera que no existe norma que dé lugar al reintegro del
demandante y en consecuencia se confirmara la sentencia de primera
instancia en ese aspecto.

En conclusion, se confirmaran la sentencia de primera instancia.

COSTAS no se impondran en esta instancia, por considerar gue no se
causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 13 de agosto de 2020 por el
Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia, por las razones expuestas.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

M agls trado
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Replblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisida Labarat

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: CLARA INES CUERVO MONDRAGON
DEMANDADO: COLPENSIONES y COLFONDOS S.A.
RADICADO: 11001 31 05 020 2019 00631 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacion
presentado por el apoderado de COLPENSIONES contra la sentencia
proferida el 3 de julio de 2020 por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de
Bogota y el grado jurisdiccional de consulta a favor de la Demandada
COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare la nulidad de la afiliacion en
pension a la AFP COLFONDOS S.A. realizada en el mes de agosto del 2000
y, en consecuencia, condenar a COLPENSIONES a recibir a la
demandante, a COLFONDOS a devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus rendimientos e
intereses y a las demandadas a pagar las sumas de dinero con la

correspondiente indexacion, a las costas y a lo ultra o extra petita.
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La parte demandante sustentd sus pretensiones en los siguientes hechos:
Cotiz6 al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida desde marzo de
1994 hasta julio del 2000; aportes que fueron traslados a la AFP
COLFONDOS S.A. donde se trasladé desde agosto del afio 2000; afirmé
que ¢l asesor de la AFP no le suministré la informacién necesaria para
tomar la decision de traslado, induciéndola en error; por lo que, la pensién
de jubilacion que le llegaré a reconocer la AFP no le resultaria favorable a
la que le otorgaria Colpensiones de acuerdo al calculo de la mesada
pensional; en consecuencia, solicité a Colfondos S.A. la declaracién de la
nulidad de la afiliacién mediante derecho de peticién del 8 de marzo de
2019, con respuesta negativa por parte de la entidad el 29 de marzo de
2019 y ante Colpensiones solicité se realizaran los tramites
correspondientes para volver al RPM mediante derecho de peticién del 6 de
marzo de 2019, con respuesta igualmente negativa del mismo dia. (Fls. 4 a
15)

Frente a esas pretensiones, la entidad COLPENSIONES se opuso a todas
las pretensiones argumentando que dentro del expediente no obra prueba
alguna de que efectivamente a la demandante se le hubiese hecho incurrir
en error (falta al deber de informacién) por parte de la AFP, o de que se
estd en presencia de algin vicio del consentimiento; al contrario, se
observa que las documentales se encuentran sujetas a derecho, y que se
hizo de manera libre y voluntaria; aunado a lo anterior, la demandante no
cumple con los requisitos de la sentencia SU-062 de 2010 para trasladarse
de régimen en cualquier tiempo. Presenté como excepciones de mérito las
de descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pagoe de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico e innominada o
genérica. (fol. 50-79)

Por su parte, la entidad COLFONDOS S.A. no presenté oposicién a la
demanda y solicité al A quo abstenerse de imponer costas judiciales y/o
agencias en derecho contra Colfondos S.A. (Fl. 94)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 3 de
julio de 2020, declaré la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién o traslado
de RPM al RAIS, realizada a Colfondos S.A. en agosto del 2000; declaré
como aseguradora de la demandante para los riesgos de invalidez, vejez y
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muerte a Colpensiones; ordenar a Colfondos S.A. a devolver la totalidad de
aportes girados a su favor por concepto de cotizaciones a pensiones de la
demandante, junto con los rendimientos financieros causados con destino
a Colpensiones y los bonos pensionales si los hubiere, condené en costas
a la demandada Colpensiones y fij6 como agencias en derecho la suma de
2 SMLMV.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada Colpensiones presenté recurso de apelacion en la
oportunidad procesal correspondiente con el argumento de que se estudie
la sostenibilidad financiera de Colpensiones que es un tercero que no
actudé en el acto juridico nulitado y es la entidad que sufre la carga
econdmica al tener que aceptar a afiliados que no han aportado
Colpensiones.

ALEGACIONES
Present6 alegatos la apoderada de la parte demandada Colpensiones.

El apoderado de COLPENSIONES presenta poder de sustitucion, en
consecuencia, S€ reconoce personeria para actuar a la dra. LISETH
DAYANA GALINDO PESCADOR, identificada con la cédula de ciudadania
1.073.680.314 y T.P. 215.205.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia
yv/o nulidad del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad vy,
en consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Elementos de prueha relevantes:

o A folios 20-27, reclamaciones administrativas y respuestas.

o A folios 28-33, resumen cuenta, resumen semanas cotizadas.

o A folios 34-36, Simulador de calculo actuarial.

o A folios 37, cédula de ciudadania que da cuenta que la actora nacié
el 8 de agosto de 1962.

o Interrogatorio de parte demandante.

o Expediente administrativo.
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e Formulario de traslado a Colfondos suscrito el 25 de julio de 2000.
Caso Concreto

Para resolver el recurso es menester analizar los diferentes elementos de
prueba a fin de determinar si la decisiéon afecta la sostenibilidad financiera
de COLPENSIONES o si se generd un vicio en el consentimiento en el acto
juridico del traslado de régimen.

En el presente caso, no es punto de discusion que la demandante se afilié
a la AFP COLFONDOS a efectos de vincularse al Régimen de Ahorro
Individual después de encontrarse vinculada al Régimen de Prima Media
administrado por el ISS, esto es, el traslado de régimen de pensiones,
porque asi se evidencia del formulario de afiliacién para el ano 2000, la
demandante contaba con la edad de 37 afios, 293 semanas cotizadas al
sistema (exp. administrativo), y no se encontraba incursa en alguna causal
que impidiera su traslado al Régimen de Ahorro Individual contemplada en
el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 que diera lugar a que la
Administradora rechazara su vinculacién, ya que esta conducta le esta
proscrita a los Fondos de Pensiones de conformidad con los articulos 112
de la Ley 100 de 1993 v 5 del Decreto 692 de 1994.

En el libelo introductorio sefiala la parte actora que fue inducida en error,
motivo por €l cual se debe declarar la nulidad del acto de traslado porque
no se le brindéd la informacion necesaria, para tomar su decision.

Se hace necesario por parte de la Sala estudiar el aspecto que se
contempla en la demanda como induccion al error, por la falta de
informacion que al considerar que se trataria de un verdadero supuesto de
nulidad del negocio por ausencia de uno de sus elementos, en este caso la
afectacion a la manifestacion de la voluntad.

Segun la definicién doctrinal el error que se refiere “a la existenciaq,
naturaleza o extensién de los derechos que son objeto del negocio juridico” 1,
se constituye en un error de derecho, y respecto de dicha clase de error
por expreso mandato del articulo 1509 del Cédigo Civil, no se configura un
vicio en €l consentimiento de quien lo presta.

Y se senala que seria la existencia de un error de derecho porque la
demandante sefiala que no se le entregd la informacién, que se encuentra
en su totalidad consagrada en las normas legales.

1
Cfr. FLOUR, Jacgues et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. 62 Ed. Paris, Armand Colin Editeur, 1994, Ps.
142-143.
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Valido es recordar que al encontrarse todos los aspectos regulados por las
normas legales y reglamentarias, se aplica el principio de que el
desconocimiento de la ley no sirve de excusa de conformidad con' el
articulo 9 del Cédigo Civil, que fue declarado exequible por la Corte
Constitucional mediante sentencia C- 651 de 1997, y por ello, esa falta de
conocimiento no se puede invocar como pretexto para afectar de vicios el
consentimiento, como se sefiala en la aclaracion de voto a la sentencia
proferida en el proceso identificado con la radicacion 68852.

Es de anotar, que articulo 9 del C.C., ha sido aplicada por la misma Corte
Constitucional, entre otras, en la sentencia C-401/16 por constituirse en
un desarrollo del articulo 95 de la Constitucidén Politica que consagra que
todas las personas estan obligadas a cumplir la constituciéon y las leyes.

En ese orden de ideas y sin desconocer la obligacion legal de las entidades
que administran los recursos pensionales de asesorar a los afiliados desde
la vigencia de la Ley 100 de 1993, se descarta la existencia de un error de
derecho, maxime cuando las consecuencias del traslado operan en virtud
de la ley, al punto que asi se sefiala en la aclaraciéon de voto a la sentencia
proferida en el proceso identificado con la radicacién 68852.

Ahora si lo que se quiere es tipificar un vicio del consentimiento por error
de hecho, respecto de este se debe sefialar que se configura cuando recae
sobre la especie de un acto o contrato que se ejecuta diferente al que se
pretendid, el cual tampoco se demuestra en el presente caso porque es la
demandante en los hechos de la demanda y en el interrogatorio de parte,
quien expuso sobre su intencién del traslado con un objetivo determinado
€l no perder su pension, sobre la asesoria que recibidé en varias ocasiones,
lo que permite colegir que lo pretendido por la demandante fue la
vinculacion al Régimen de Ahorro Individual y eso fue lo que acaecié.

No se alega la existencia de dolo o fuerza, ni el traslado de régimen se
constituye en un objeto o causa ilicitos por lo gue se colige que en el
presente caso no se configuran vicios que den lugar a declarar la nulidad

del acto de traslado de régimen pensional.

Respecto del argumento relacionado con el hecho de que la situacién
pensional de la demandante se encuentra inmersa dentro del periodo de
prohibicion senalado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003 y que se
afecta con dicha decision principios constitucionales del Régimen de
Seguridad Social en Pensiones, expuesto en el recurso de alzada, es de
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anotar que le asiste razén al recurrente, porque de conformidad con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional el traslado en dicho periode
afecta principios constitucionales como la equidad, solidaridad vy
sostenibilidad financiera del sistema de pensiones.

En sentencia C-1024 de 2004 cuando analizé la exequibilidad del articulo

2 de la Ley 797 de 2003 que modifico €l articulo 13 de la ley 100 de 1993,
expuso la Corte lo siguiente: “el derecho a la libre eleccién entre los
distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no constituye un
derecho absoluto, por el contrario, admite el sefialamiento de algunas

»

excepciones,...” y “el objetivo perseguido con el serialamiento del periodo de
carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacién del
Jondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida,
gue se produciria si se permitiera que las personas que no han contribuido
al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en consideracién en
la realizacién del cdlculo actuarial para determinar las sumas que
representardn en el futuro el pago de sus pensiones y su reqjuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensién de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la
garantia del derecho irrenunciable a la persiéon del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidoé los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pensién minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta
contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino
también al principio de eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16 consideré: “... los sistemas pensionales de RAIS
y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de ellos -
se explico en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta a
una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manerc
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracion, sino
gue lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las
radicales diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, sefialé que “el Estado opté por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizacién. En la primera, la prestacion
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se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye
entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la
acoge a través del régimen de prima media con prestacion definida, y
subraya su cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los
recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo,
genera una tensién permanente en su financiamiento que ha conducido a
qgue el Estado disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacién, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacién, pues por razén del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresién en la cobertura, aun si el valor
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se
garantiza una pensién minima.

Estas reflexiones sobre cémo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pernsiones son ttiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional2?, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestacioni2l, de manera que no puede argiiirse que la pensién deba reflejar
estrictamente aquello que se cotizo”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales se colige, al
igual que la entidad demandada, que al ser los regimenes de prima media
y de ahorro individual excluyentes entre si por su forma de financiacién
diferente, el principio de solidaridad en cada uno es disimil porque quienes
en el Régimen de Prima Media han aportado al sistema con un alto
componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello no ocurre con los

aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron ahorrar en una
cuenta individual y el aporte solidario es para ellos mismos en caso de no

contar con un capital suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple
traslado del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen
de Prima Media sin afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron
15 o mas anos al sistema de pensiones antes del 1 de abril de 1994, esto
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es, cuando habian aportado a esa solidaridad intergeneracional
aproximadamente las dos terceras partes de su vida laboral antes de dicha
fecha, de acuerdo con el requisito de semanas exigidos para esa anualidad,
porque en la actualidad la proporcionalidad seria de 18 afios o mas en la
medida que el nimero de semanas para adquirir el derecho son 1300.

La anterior razoén seria suficiente para revocar la sentencia de primera
instancia, dado que la razén de la demanda es el posible monto menor del
valor de la pensién que corresponderia en el régimen de Ahorro Individual,
Io cual se deduce del hecho 4 de la demandada vy la exposicién en el
interrogatorio de parte, pero no un vicio del consentimiento ni una causal
de ineficacia en sentido estricto.

Cabe sefialar que el monto de la posible mesada pensional, en cualquiera
de los regimenes el monto de la pensién se define al momento de causar ©
exigir la pensién una vez cumplido los requisitos y no al momento de la
vinculacién, en la medida en que dicho monto depende de varios factores
que se presentan durante la vida laboral de la persona; en el Régimen de
Prima Media del cumplimiento de requisitos, tiempo de cotizaciones y
salarios base de cotizaciones y en ¢l Régimen de Ahorro Individual de los
aportes a la cuenta individusl, bonos pensionales, aportes voluntarios,
rendimientos, edad que se escoja de retiro, etc.; de tal manera que
cualquier proyeccion gue se realice al momento de la afiliacién como lo
define la norma es solo un presupuesto basado en variables futuras
inciertas y la falta de dicho presupuesto no tiene la virtualidad de afectar
Ia voluntad del afiliado ni la eficacia del acto juridico del traslado que se
presentd en el afio 2000, porgue no era un requisito exigido por la ley.

Ahora respecto de la causal de ineficacia consagrada expresamente en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, es de anotar que esta es una norma
sancionatoria cuya aplicacién no le compete a la jurisdiccién ordinaria
laboral en la medida en que en ella se establece el hecho generador, (actos
que impidan o atenten en cualquier forma el derecho a la afiliacién o
seleccién), la sancién ( multa, la perdida de efectos de la étfiliacién) y la
autoridad competente para su imposicién (Ministerio del Trabajo y
Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso).

La mencionada norma emitida por el legislador reservd para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constituciéon Politica en esta
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clase de actuaciones como lo indicé la Corte Constitucional en sentencia
C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la sefialada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una
regulacion especial para su aplicacién contenido en el mismo Decreto,
articulo 211, de tal manera que tampoco seria la jurisdiccién ordinaria
laboral la encargada de imponerlas.

Por lo anterior, se reitera la aplicacién de esas normas por las conductas
en ella descritas escapan a la 6rbita de competencia de la Jurisdiccién
Ordinaria Laboral.

Ahora respecto de la causal de ineficacia en sentido estricto que se ha
construido por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral por la falta de informacion al momento del traslado, se
encuentra que ese marco jurisprudencial asigna la carga de la prueba de
la informacién otorgada a la demandante a las administradoras de
pensiones, informacién que debe ser valorada por el juzgador teniendo en
cuenta las normas vigentes en el momento histérico del traslado,
(sentencia proferida en el radicado 68838), que en este caso en particular
serian las que regian para el ano 2000, méxime si se tiene en cuenta que
en materia laboral de conformidad con el articulo 16 del CST las normas

no tienen efecto retroactivo.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado sefialada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacién, se debe
senalar que no se encuentra consignada en una norma legal, porque se
reitera las conductas referidas en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no
se alegan en el presente caso, y en gracia de discusion, no le compete a la
jurisdiccion definir sobre su ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizé un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que
en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la veoluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad
absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la
inoponibilidad”.
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En el presente caso se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia. antes reseflada esta se refiere cuando los requisitos y
condiciones de existencia de un acto juridico no se configuran, como por
ejemplo cuando falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia
de determinado acto, o no se cumple con un requisito para su existencia.
Recuérdese que la manifestacién de la voluntad se encuentra plasmada en
el formulario y reconocida en el interrogatorio de parte, y €l traslado
cumple con los requisitos sefialados en la ley vigente para la época en que
ocurrid, como ya se €xpuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque como ya
se analizé en parrafos anteriores no se configura alguna de las causales de
vicio consagradas en las normes.

Igualmente, no se verifica la. inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtid sus efectos y aun se encuentran vigentes desde el
efio 2000, en la medida en que las partes realizaron las actuaciones
correspondientes para tal fin, al punto que los empleadores han realizado
los aportes a las Administradoras en los periodos en gue la demandante se
vinculé a ellas.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto o restringido que no requiere
declaracién judicial, se refiere a los casos sefialados en la Ley, en este
evento al caso del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser

analizado por la jurisdiccién ordinaria, por las razones antes expuestas.

Si en gracia de discusion se analizara la causal de ineficacia en sentide
estricto del acto de traslado por incumplimiento al deber de informacion
asignado a las Administradoras de Pensiones, que se reitera deviene de la
jurisprudencia, se encuentra en el presente caso que la carga de la prueba
bajo la responsabilidad de los fondos fue cumplida en la medida en que es
la misma demandante quien en el interrogatorio de parte confesé los
términos en que le fue otorgada la asesoria.

Aunado que para la aplicacién de la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacidén Laboral se debe remitir & normas contenidas
en el Codigo de Comercio que son ajenas a la legislacion laboral ya que
esta Ultima solo autorizan la aplicacién analdgica de normas exoégenas
cuando no hay norma que se refiera al tema, caso que no ocurre en la
legislacion de la seguridad social que consagra de manera completa en €l
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 las causas de ineficacia en sentido

estricto o restringido, cuya competencia no corresponde a la jurisdiccion

1c
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sino a una autoridad administrativa, dado que la decisién de la misma no
requiere de intervencion judicial.

Es de anotar que con esta decisibn no se atenta contra el principio
protector de las normas laborales porque como se expuso la inconformidad
de la demandante respecto del régimen en el que se encuentra
actualmente vinculada es el posible monto de la mesada pensional, y esta
circunstancia no afecta el derecho a la pensién que es €l que se garantiza y
no el monto superior al salario minimo legal mensual vigente de la
prestacion, ya que este dependera en cada caso del Régimen al que se
encuentre afiliado y de los diversos aspectos que se tienen en cuenta cada
uno de los regimenes los cuales se encuentran regulados de manera legal,
de alli que se encontraran pensiones, aun al interior de cada
administradora, en cuantias superiores o inferiores dependiendo de los
factores que se revisan de manera individual y no colectivamente porque
cada caso es particular (tiempo de cotizaciones, edad, salarios, aportes
voluntarios, beneficiarios, etc.,) pero la norma aplicable si es de caracter
general y lleva a la proteccion de la contingencia de la vejez.

En ese orden de ideas, al aplicar los criterios antes expuestos se encuentra
que le asiste la razoén a la parte recurrente, maxime que sin intervenir en el
acto juridico del traslado se le estan asignando cargas tales como costas
del proceso, y en consecuencia, hay lugar a revocar la sentencia de

primera instancia.

Por ultimo, no se puede desconocer que la demandada COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS se allané a las pretensiones de la demanda
como se constata a folio 225 sin que indicara los hechos que aceptaba, y
dichas pretensiones se sustentan en el incumplimiento de obligaciones por
parte de los fondos, de tal manera que hay lugar a remitir copia de toda la
actuacién judicial a la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA,
entidad a la que fue fusionada la Superintendencia Bancaria (decreto 4327
de 2005), porque de conformidad corr los articulos 13 literal k) de la Ley
100 de 1993 y 211 del Decreto 663 de 1994 es la entidad encargada del

control y vigilancia de las entidades administradoras de los regimenes de
pensiones y la competente de verificar si la demandada incumplié o no

con las obligaciones legales correspondientes.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.



Proceso ordinario 11001 31 05 020 2019 00631 01 de CLARA INES CUERVO MONDRAGON
contra COLPENSIONES y COLFONDOS S.A.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITOC JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida €l 3 de julio de 2020 por el
Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogotd, por las razones expuestas,
para en su lugar ABSOLVER a las demandadas de las pretensiones
incoadas por la sefiora CLARA INES CUERVO MONDRAGON, identificada
con la C.C. 51.653.562.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia, las de primera a cargo de
la parte demandante.

TERCERO: Por secretaria, remitir copia integra del presente proceso a la
SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA por ser la entidad
competente para determinar si la Administradora de Pensiones
COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS incumplié con las obligaciones
legales, por las razones expuestas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

gl o

Magistrado
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Clara Inés Cuervo Mondragén
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 020 2019 00631 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decisién
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del
régimen de ahorro individual con solidaridad demandada, incumplié el
deber que le impone el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, (aplicable
por remision expresa del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social), pues no demostré haber brindado a la accionante al
momento de la afiliacién o con posterioridad, una informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que le
- permitiera conocer los efectos de trasladarse del el régimen de prima media al

régimen de ahorro individual con solidaridad.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la
seleccién de régimen pensional, es que la misma sea libre y voluntaria por parte
del afiliado, conforme el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993;
igualmente, el articulo 114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al
puntualizar que la seleccion de dicho régimen debe efectuarse de manera libre,
eéspontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley,
sefnala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad
de afiliacién o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion efectuada

y, permite realizar una nueva en forma libre y espontanea.

También, desde la expediciéon del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportuno a los usuarios, brindandoles la
informacion necesaria para tomar la decisién de afiliarse Y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la Jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una 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
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publicos y privados de pensiones, pero también la obligacion de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible, pues, solo asi, se entendera que el asesor o promotor del fondo

pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendacion de manera
completa en atencién a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al traslado,
por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a
este deber, se debe abordar desde la institucién de la ineficacia en sentido
estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL
19.447 de 2017 y SL1421 de 2019, la misma corporacién indicé que, el libre
albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se restringia “a una
simple manifestacion de la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino
que debe estar ajustada a los parametros de libertad informada”, la cual no se
configuraba con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a
una clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita umn consentimiento libre de

vicios, pero no informado.

Igualmente, senald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicion o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacién como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688-
2019 y SL1452-2019. Ello es asi también, porque considero que las

“expectativas legitimas” es un concepto vacio que no puede ser llenado por el
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intérprete de manera subjetiva sin la existencia de unas reglas claras y

objetivas, so pena de transgredir el derecho fundamental a la igualdad.

También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-2019, en
aplicacion del articulo 1604 del Coédigo Civil, senalé que en tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencién de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplioé con el
deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de

traslado de régimen pensional.

En el presente asunto, ninguna confesién se colige del interrogatorio de
parte surtido por la demandante de conformidad con el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, dado que no se advierte del mismo que le hubieren
ilustrado al momento del traslado o con posterioridad, antes del vencimiento de
los 10 afnios que por ley tenia para trasladarse, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, servicios, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, -en un lenguaje claro, simple y comprensible. Se reitera que no
existe libertad informada cuando la persona desconoce realmente de los efectos
que pueda acarrearle el cambio de régimen, de alli, la gran importancia de la
carga de la prueba en cabeza de la administradora de pensiones, en demostrar

que el cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

Finalmente, frente a la inconveniencia financiera del sistema
pensional esbozada, considero que la sostenibilidad del sistema no se ve
afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado durante su wvida
productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la pensién segun
los principios que inspiran el sistema de seguridad social (Ley 100 de 1993),
seran devueltos con sus rendimientos y gastos de administracion al régimen de

prima media con prestacion definida.

De todas maneras, cualquier discusion frente al déficit o sostenimiento
financiero que pudiera generarle la decisién de ineficacia del traslado al
régimen de prima media con prestacién definida, se encontraria superada con

el resarcimiento de los perjuicios que puede obtener Colpensiones a través de la
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accion judicial correspondiente en contra de las administradoras de fondo de
pensiones del sistema de ahorro individual que incurrieron en la falta al deber
de informacién del afiliado, de conformidad con el articulo 10 del Decreto 720
de 1994, el cual senala que: “Cualquier infraccién, error u omision -en
especial aquellos que impliguen perjuicio a los intereses de los afiliados-
en que incurran los promotores de las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones en el desarrollo de su actividad
compromete la responsabilidacd de la sociedad administradora respecto
de la cual adelante de sus labores de promocién o con la cual, con
ocasion de su gestién, se hubiere realizado la respectiva vinculacion sin
perjuicio de la responsabilidad de los promotores frente a la correspondiente

sociedad administradora del sistema general de pensiones.”

En consecuencia, para el suscrito Magistrado se configuré una violaciéon
del deber de informacién, lo que deviene en la falta de validez del cambio de
régimen pensional, que no puede entenderse superada con las respuestas que
dio la demandante en el interrogatorio de parte, la suscripcion del formulario de
afiliacion y tampoco por las cotizaciones efectuadas en el RAIS, por lo que
resulta procedente declarar la ineficacia del traslado e imponer las

consecuentes condenas.

En estos términos dejo sentado el salvamento de voto.

EROS MOTTA
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogoti

Sala Quinta de Deelsida Labaral

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: MARCO ANTONIO GOMEZ CALDERON
DEMANDADO: COLPENSIONES

RADICACION: 11001 31 05 007 2018 00553 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARGN

Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacion
presentado por los apoderados de la parte demandada PORVENIR y
COLPENSIONES contra la sentencia proferida el 23 de junio de 2020 por el
Juzgado Séptimo (7°.) Laboral del Circuito de Bogota y surtir el grado
jurisdiccional de consulta a favor de la Demandada COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare la nulidad del traslado y de
la afiliacion, por falta al deber de informacién v buen consejo por parte de
Porvenir S.A, y, como consecuencia, se anule o rescinda el contrato,
restituyendo las cosas al estado en que se hallaba antes de la celebracién

del acto nulo; igualmente, solicité se ordene a Colpensiones y a Porvenir
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que realicen los tramites para activar su afiliaciéon en el régimen de prima
media con prestacién definida, se ordene a Porvenir realice la devolucion
de todos apertes netos cotizados con sus rendimientos a Colpensiones, lo

ultra y extra petita y las costas y agencias en derecho. (f* 9-10)

Frente a esas pretensiones, COLPENSIONES se opuso a todas y cada una
¢e ellas, con fundamento en que no obra prueba alguna que dé cuenta de
cue efectivamente al actor se le hubiese hecho incurrir en error por parte
de la AFP, o de que se esta en presencia de algin vicio del consentimiento,
asi mismo no se evidencia dentro de las solicitudes nota de protesta o
anotacidn alguna que permita inferir con probabilidad de certeza que hubo
una inconformidad por parte del demandante; igualmente, en el presente
caso el gestor no cumple con los requisitos de la sentencia SU 062 de

2010, para poder trasladarse de régimen en cualquier tiempo.

Propusc las siguientes excepciones de mérito: inexistencia del derecho
para regresar al régimen de prima media con prestaciéon definida,
prescripcidon, caducidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de

seguridad social del orden publico y la genérica (f ° 88-106)

PORVENIR también se opuso a las pretensiones por cuanto 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, por lo tanto, las reglas y
condiciones en que se realizé la vinculacién no fueron caprichosas, sino
gue obedecieron al resultado de las disposiciones que regulan el RAIS y las
instrucciones que para el efecto ha impartido la Superintendencia

Financiera de Colombia.

El demandante tomé una decisién informada y consciente y en sefal de
ello, suscribi6 el formulario de vinculaciobn o traslado al RAIS,
manifestando pleno conocimiento en el proceso de vinculacién, ya que con
su firma dej6 constancia expresa de que su escogencia fue libre,

espontanea y sin presiones.



Proceso ordinario 11001 31 05 007 2018 00553 01 de MARCO ANTONIO GOMEZ
CALDERON contra COLPENSIONES.

Formuldé como excepciones las de prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcién de

obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y la
genérica. (f° 133-148)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Séptimo (7°.) Laboral del Circuito de Bogotda, mediante

sentencia de 23 de junio de 2020, declaré la ineficacia de la afiliacion y

A}]

traslado realizado por el demandante; ordené a Porvenir a trasladar =
Colpensiones la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro individual
de la que es titular el actor, dineros que deben incluir los rendimientos que
se hubieren generado hasta que se haga efectivo dicho traslado al Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida administrado por Colpensiones;
ordené a Colpensiones a recibir sin solucion de continuidad como afiliado
al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al sefior MARCO
ANTONIO GOMEZ CALDERON, desde su afiliacién inicial al ISS y condené
en costas a las demandadas.

RECURSO DE APELACION

Colpensiones presenté recurso de apelacion en la oportunidad procesal
correspondiente y sobre los siguientes puntos: i) no se presentaron vicios
en el consentimiento en la decisién del demandante, ii) la nulidad no fue
alegada dentro del término previsto en el articulo 1750 del Cédigo Civil, iii)
el demandante ratificé su permanencia en el RAIS, iv) la decisién de

primera instancia da lugar a la descapitalizacién del sistema pensional.

Porvenir también presenté recurso de apelacién con sustento en que i)
dicha AFP entregd al demandante la informacién suficiente y necesaria
para ¢l traslado, ii) el actor se trasladd de manera libre y voluntaria, iii) no
existid vicio del consentimiento, iv) Porvenir comunicé al gestor la
oportunidad de trasladarse antes de incurrir en la prohibicién legal, v)

gastos de administracion, vi) saneamiento de la nulidad.

ALEGACIONES
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Presentaron alegaciones los apoderados de las partes demandadas;

Porvenir S.A. y Colpensiones.

El apoderado de COLPENSIONES presenta poder de sustitucién, en
consecuencia, se recenoce personeria para actuar a la Dra. DIANA MARIA
VARGAS JEREZ, identificada con la cédula de ciudadania 1.090.449.043 y
T.F. 289.5659,

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia
y/o nulidad de la vinculacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad vy, en consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de

prima media.
Elementos de prueba relevantes:

» A folio 20, cédula de ciudadania que da cuenta el demandante nacié
el 11 de agosto de 1957.

® A folio 28 - 49, comunicaciones expedidas por Porvenir y
Colpensiones, a través de la cual se informa al demandante que no
es posible realizar el traslado por encontrarse a menos de 10 afios
para optar por una pension de vejez.

e A folioc 44-53, historia laboral en Porvenir.

» A folio 54- , historia laboral en Colpensiones.

o A folio 56, formulario de afiliacion.

» A folio 152-153, registro SIAF.

e A folio 198-201, simulacién pensional.

» A folio 205-207, comunicados de prensa.

® Interrogatorio de parte al demandante y al representante legal de la

demandada.

Caso Conecreto
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Los argumentos de los recursos de apelacién se encuentran encaminados
a demostrar que en el presente caso no existié vicio del consentimiento,
que se entrego la asesoria al demandante conforme a lo reglamentado por
la ley para la fecha del traslado, la decisién del A-Quo descapitaliza el
sistema y afecta su sostenibilidad y, en consecuencia, se revoque la

sentencia de primera instancia.

Para resolver el problema juridico planteado, lo primero que se observa en
el presente proceso es que las pruebas acreditan que el demandante a la
edad de 39 afios se trasladé del régimen de prima media al régimen de
ahorro individual cuando contaba con 61.43 semanas cotizadas al sistema
(f" 54), que no se encontraba incurso en alguna causal de prohibicién para
realizar el traslado de régimen ya que no contaba con 55 afios de edad ni
gozaba de pension de invalidez, aunado a que suscribié la solicitud de
vinculacién al RAIS de manera libre, espontanea y sin presiones, tal como
se dejo constancia en el mismo formulario {f° 56) v se corroboré en el

interrogatorio de parte.

S1 bien, la jurisprudencia reiterada de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia ha sefialado que el formulario no es prueba del consentimiento
informado, esa misma jurisprudencia indica que dicho formulario acredita
a lo sumo el consentimiento, esto es, no prueba la informacién otorgada,
pero si prueba el consentimiento del demandante (SL19447-2017, SL1452-
2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras).

Tal como lo sefialo el apelante de Porvenir, el acto de traslado de régimen
cumpli6é con los requisitos sefialados en el articulo 11 del Decreto 692 de
1994, que son de validez de conformidad con el mismo articulo, norma que
permitia que exigia que el consentimiento expresado al momento de la
seleccion de régimen fuera en forma libre, espontanea y sin presiones, lo
cual se verifica con lo expuesto en el interrogatorio y en ¢l escrito de la
demanda, elementos que permiten colegir las razones que en su momento
valoré y concluyé le convenia mas estar vinculado en el Régimen de Ahorro
Individual.

Recuérdese que el demandante expuso en el interrogatorio de parte que le

informaron que podia pensionarse anticipadamente v ademas le hicieron

5
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referencia a los rendimientos que obtendrian en el fondo. Aunado a esto,
no puede pasarse por alto que no existia razén alguna para que el fondo
negara €l traslado, de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de
1993 y 5 del Decreto 692 de 1994, ya que esa conducta les estaba

prohibida cuando una persona cumple los requisitos para la vinculacion.

Los recurrentes también coinciden en sefalar que en el acto de traslado no
existen vicios del consentimiento, y para determinar su ocurrencia o no se
debe remitir al articulo 1508 del C.C. y al comparar esas definiciones con
los diferentes elementos de prueba que obran en el expediente se deduce
gue se alega la existencia de un error de hecho fundado en el engafio, tal y
como se desprende del hecho séptimo, y este tipo de error se configura
cuando el consentimiento recae sobre la especie de un acto o contrato que

se ejecuta diferente al que se pretendio.

De lo expuesto en el interrogatorio se deduce que lo pretendido por el
cemandante fue el traslado de régimen v esto fue lo que acaecié por lo que

se desvirtlia la existencia del error de hecho o el presunto engano.

Ahora, si en gracia de discusion se aceptara que el demandante incurrié
en un error para la toma de su decision por el desconocimiento de las
implicaciones juridicas del traslado, es de anotar que este tipo de error lo
clasifica la doctrina como de derecho, porque de acuerdo con su definicion
doctrinal, se refiere “a la existencia, naturaleza o extensién de los derechos

gue son objeto del negocio juridico”.!

El error de derecho por disposiciéon legal no genera vicios del
consentimiento, lo cual se constata en el articulo 1509 del C.C., y ello es
asi porque el desconocimiento de la ley no sirve de excusa de conformidad
con el articulo 9 del Cddigo Civil, el cual fue declarado exequible por la
Corte Constitucional mediante sentencia C- 651 de 1997, aunado a que
dicha falta de conocimiento no se puede invocar como pretexto para
afectar de vicios el consentimiento, maxime si se tiene en cuenta que el
demandante es un profesional del derecho como se deduce de la

exposicidon en el interrogatorio de parte y que las consecuencias del

' Cfr. FLOUR, Jacques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. 6e Ed. Paris, Armand Colin Editeur,
1994, Ps. 142-143.
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traslado operan en virtud de la ley, al punto que asi se sefiala en la
aclaracion de voto a la sentencia proferida en el proceso identificado con la
radicacion 68852 y ha sido aplicada por la Corte Constitucional, entre
otras, en la sentencia C-401/16 por constituirse en un desarrollo del

articulo 95 de la Constitucién Politica.

No se alega la existencia de dolo o fuerza, ni el traslado de régimen se
constituye en un objeto o causa ilicitos por lo que se colige que en el
presente caso no se configuran vicios que den lugar a declarar la nulidad

del acto de traslado de régimen pensional.

Ahora, respecto de la causal de ineficacia consagrada expresamente en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, es de anotar que esta es una norma
sancionatoria cuya aplicacién no le compete a la jurisdiccién ordinaria
laboral en la medida en que en ella se establece el hecho generador, (actos
que impidan o atenten en cualquier forma el derecho a la afiliacién o
seleccién), la sancién ( multa, la perdida de efectos de la afiliacién) y la
autoridad competente para su imposicién (Ministerio del Trabajo vy

Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso).

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ¢lla contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad vy debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucién Politica en esta
clase de actuaciones como lo indicé la Corte Constitucional en sentencia
C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la sefialada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado por la entidad de
vigilancia y cuenta con una regulacién especial para su aplicacién
contenida en el mismo Decreto, articulo 211: por lo que tampoco seria la

jurisdiccion ordinaria laboral la encargada de imponerla.

Por lo anterior, se reitera la aplicacién de esas normas por las conductas
eén ella descritas escapan de la 6rbita de la competencia de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral.
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En cuanto a la causal de ineficacia en sentido estricto que se ha
construido por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral por la falta de informacién al momento del traslado, se
encuentra que ese marco jurisprudencial asigna la carga de la prueba de
la informacion otorgada al demandante a las administradoras de
pensiones, informacion que debe ser valorada por el juzgador teniendo en
cuenta las normas vigentes en el momento histoérico del traslado (sentencia
proferida en el radicado 68838), lo cual es concordante con las normas
laborales, si se tiene en cuenta que de conformidad con el articulo 16 del

CST las normas no tienen efecto retroactivo.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado sefialada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacidén, se debe
sefialar que no se encuentra consignada en una norma legal, porque se
reitera las conductas referidas en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no
se alegan en el presente caso, v en gracia de discusién, no le compete a la

jurisdiccion definir sobre su ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizé6 un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que
en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fendmenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad
absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la

inoponibilidad”.

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resefada esta se refiere cuando los requisitos y
condiciones de existencia de un acto juridico no se configuran, como por
ejemplo cuando falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia
de determinado acto, o no se cumple con un requisito para su existencia.
Recuérdese que la manifestacidén de la voluntad se encuentra reconocida
en el interrogatorio de parte, y el traslado cumple con los requisitos
senialados en la ley vigente para la época en que ocurrid, como ya se

€Xpuso.
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Tampoco se da €l evento de la nulidad absoluta o relativa porque como ya
se analizé en parrafos anteriores no se configura alguna de las causales de

vicio consagradas en las normas.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtio sus efectos y atin se encuentran vigentes, ya que se
constata que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para
tal fin, al puntoc que los empleadores han realizado los aportes a la

Administradora de Pensiones.

Y respecto de la ineficacia en sentido estrictc que no requiere declaraciéon
judicial, se refiere a los casos sefialados en la Ley, en este evento al caso
del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
Jurisdiccién ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son

diferentes a la declaracién de la nulidad.

Si en gracia de discusiéon se analizara la causal de ineficacia del acto de
traslado por incumplimiento al deber de informacién asignado a las
Administradoras de Pensiones, que se reitera deviene de la jurisprudencia,
se encuentra en el presente caso que la carga de la prueba bajo la
responsabilidad de los fondos fue cumplida en la medida en que
analizados desde el principio de la comunidad de la prueba todos los
elementos que obran en el proceso, dan cuenta que se le dio informacién,
al punto que es el mismo demandante quien en el interrogatorio de parte
acepta que se le entregd asesoria, ademéas hizo referencia a los
rendimientos de los fondos y a la posibilidad de pensionarse
anticipadamente, caracteristicas que son ajenas al Régimen de Prima
Media; manifestaciones que permiten corroborar que se le entregé Ia
informacion que se exigia para la época, siendo los motivos que originaron
el traslado y que excluian el régimen de prima como el de su eleccién,
informaciéon que no implicaba la realizacion de proyecciones ni que

coenstara por escrito.

Aunado a lo anterior, el demandante conté con oportunidades para
retornar al Régimen de Prima Media si consideraba no conveniente a sus

intereses su permanencia en el Régimen de Ahorro Individual con

9
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Solidaridad, ya que pudo gjercer dicha opcién en el afio 2004 cuando se le
otorgo a los afiliados la posibilidad de retornar al Régimen de Prima Media,
lo cual fue ampliamente publicitado por los fondos como se constata a
folios 205-207, o antes de incurrir en la prohibicion legal contenida en el
articulo 13 de la Ley 100 de 993 modificada por el articulo 2°. de la Ley
797 de 2003.

De otro lade, en el presente caso no se puede desconocer que la razon
genuina para promover la presente accién se contrae en la inconformidad
sobre el monto de la posible mesada pensional, y sobre €l particular, es de
anotar que en cualquiera de los regimenes el monto de la pension se define
al momento de causar o exigir la pensién una vez cumplido los requisitos y
no al momento de la vinculacién, en la medida en que dicho monto
depende de varios factores que se presentan durante la vida laboral de la
persona; en el Régimen de Prima Media del cumplimiente de requisitos,
tiempo de cotizaciones vy salarios base de cotizaciones v en el Régimen de
Ahorro Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos pensionales,
aportes voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de retiro, personas a
cargo, etc.; de tal manera que cualquier proyeccién que se realice al
momento de Ia afiliacién como lo define la norma es solo un presupuestc
basado en variables futuras inciertas y la falta de dicho presupuesto no
tiene la virtualidad de afectar la voluntad del afiliado ni la eficacia del acto

juridico del traslado porgue no era un requisito exigido por la ley.

Adicionalmente, se debe senalar que el monto que se protege con las
normas laborales es €l que la mesada pensional no puede ser inferior al
salario minimo legal mensual vigente, de tal manera que el mayor o menor
valor de esa suma superior al salario minimo depende de las
circunstancias propias de la vida laboral y personal del afiliado al Sistema
General de Pensiones, y, por ello, en cada régimen se encontraran
personas con mesadas pensionales con sumas mayores © menores
comparativamente, aun dentro de cada administradora de pensiones,
dadas las diferencias de los afiliados por las situaciones particulares, lo
cual no atenta contra el principio protector de las normas laborales, ya que
lo que se garantiza es la contingencia de la vejez y que la mesada no pueda

ser inferior al salario minimo, y no un monto determinado porque la

10
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liquidacion dependera de los parametros que se encuentran definidos por

la ley

Por ultimo, respecto del argumento referente a la vulneracién de la
sostenibilidad financiera del Régimen de Prima Media, esto es un principio
constitucional del derecho a la Seguridad Social, se debe tener en cuenta
la reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el hecho de
que el traslado entre regimene_s en el periodo previc al reconocimiento de la
pension afecta principios constitucionales como la equidad, solidaridad y

sostenibilidad financiera del sistema de pensiones.

En sentencia C-1024 de 2004 cuando analizé la exequibilidad del articulo
2 de la Ley 797 de 2003 que modificé el articulo 13 de la ley 100 de 1993,
expuso la Corte Constitucional lo siguiente: “el derecho a la libre eleccién
entre los distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no constituye
un derecho absoluto, por el contrario, admite el sefialamiento de algunas
excepciones,...” y “el objetivo perseguido con el sefialamiento del periodo de
carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacién del
fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién
Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que no han
contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, nc fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar ias
sumas que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su
reajuste periddico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a
estar proximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensién
de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema v, por ende, a poner
en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de
cotizantes. Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las
cotizaciones efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados,
para que una vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas,
puedan obtener una pensién minima independientemente de las sumas
efectivamente cotizadas. Permitir que una persona proxima a la edad de
pensionarse se beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los
demas, resulta contrario no sélo al concepto constitucional de equidad

(C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia pensional,...”.

4K |
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En la Sentencia C-401/16 considero: “... los sistemas pensionales de RAIS
y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de ellos
- se explico en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta
a una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general.
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de
manera individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en
consideracion, sino que lo gue importa es la edad y las semanas cotizadas.
Asi las cosas, las radicales diferencias existentes hacen que no sean casos

asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, senialé que “el Estado optd por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizacion. En la primera, la
prestacion se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas
las cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se
distribuye entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La
Ley 100 la acoge a través del régimen de prima media con prestacion
definida, y subraya su caracter interdependiente y por tanto solidario,
pues los recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas y esto, en
si mismo, genera una tensiéon permanente en su financiamiento que ha
conducido a que el Estado disponga parte de su presupuestc para

subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacién, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los
afiliados son las que alimentan su reserva que se incrementa con los
intereses que recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efective
cuando se completa un valor suficiente para asegurar el pago de la
pensién. En la Ley 100 de 1993 esto tiene una variaciéon, pues por razon
del principio de solidaridad y de la finalidad de progresion en la cobertura,
aun si el valor del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de

semanas, se garantiza una pensién minima.

Estas reflexiones sobre cémo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional[30], y

que dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
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prestacion[31], de manera que no puede argliirse que la pensién deba

reflejar estrictamente aquello que se cotizé”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales se colige
que al ser los regimenes de Prima Media yv de Ahorro Individual
excluyentes entre si por su forma de financiacién diferente, el principio de
solidaridad en cada uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima
Media han aportado al sistema con un alto componente de solidaridad
intra e intergeneracional, ello no ocurre con los aportantes al régimen de
ahorro individual que decidieron ahorrar en una cuenta individual y el
aporte solidario es para ellos mismos en caso de no contar con un capital

suficiente para financiar su propia pensioén.

Esa financiacién intra € intergeneracional no se suple con el simple
traslado del monto de la cuenta y demaéas valores, lo cual se deduce del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen
de Prima Media sin afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron
15 o mas anos al sistema de pensiones antes del 1 de abril de 1994, esto
es, cuando habian aportado a esa solidaridad intergeneracional
aproximadamente las dos terceras partes de su vida laboral antes de dicha
fecha, de acuerdo con el requisito de semanas exigidos para esa anualidad,
porque en la actualidad la proporcionalidad seria de 18 afios o mas en la

medida que el numero de semanas para adquirir el derecho son 1300.

En ese orden de ideas, al valorarse los diferentes elementos que obran en
el proceso desde el principio de comunidad de la prueba, el marco
normativo aplicable al momento del trasladec como lo senala la
jurisprudencia, se colige que en el presente caso no se dan los supuestos

legales ni jurisprudenciales para declarar la ineficacia o la inexistencia o la
nulidad del acto de trasladc al régimen de ahorro individual, por lo que

hay lugar a revocar la sentencia de primera instancia.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se

causarorn.

13
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En meérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERQO: REVOCAR la sentencia proferida el 23 de junio de 2020 por el
Juzgado Séptimo (7°.) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas, para en su lugar ABSOLVER a las demandadas de las
pretensiones incoadas por el sedor MARCO ANTONIO GOMEZ
CALDERON, identificado con la C.C. 9.518.836.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia, las de primera a cargo de

la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

QLIVEROS MOTTA
istr do SALUYG Vgi?

5 ' Maglstl ado
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Marco Antonio Gomez
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 005 2018 00553 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del
régimen de ahorro individual! con solidaridad demandada, incumplié el
deber que le impone el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, (aplicable
por remision expresa del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social), pues no demostré haber brindado al aceionante al momento
de la afiliacién o con posterioridad, una informacién clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los
efectos de trasladarse del el régimen de prima media al régimen de ahorro

individual con solidaridad.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la
seleccién de régimen pensional, es que la misma sea libre y voluntaria por parte
del afiliado, conforme el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993;
igualmente, el articulo 114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al
puntualizar que la seleccién de dicho régimen debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley,
sefiala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad
de afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién efectuada

y, permite realizar una nueva en forma libre y espontanea.

También, desde la expedicién del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportuno a los usuarios, brindandoles la
informacién necesaria para tomar la decisiéon de afiliarse y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una 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 logica de los sistemas
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publicos y privados de pensiones, pero también la obligacién de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, pues, solo asi, se entendera que el asesor o promotor del fondo

pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendacion de manera

completa en atencién a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sanciéon impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado,
por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a
este deber, se debe abordar desde la institucién de la ineficacia en sentido
estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL
19.447 de 2017 y SL1421 de 2019, la misma corporaciéon indicé que, el libre
albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se restringia “a una
simple manifestacién de la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino
que debe estar ajustada a los parametros de libertad informada”, la cual no se
configuraba con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesién a
una clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decisién. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de

vicios, pero no informado.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicion o si tiene 0 no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informaciéon como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688-
2019 y SL1452-2019. Ello es asi también, porque considero que las
‘expectativas legitimas” es un concepto vacio que no puede ser llenado por el
intérprete de manera subjetiva sin la existencia de unas reglas claras y

objetivas, so pena de transgredir el derecho fundamental a la igualdad.
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También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-2019, en
aplicacion del articulo 1604 del Cédigo Civil, senalé que en tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencién de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el
deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de

traslado de régimen pensional.

En el presente asunto, ninguna confesién se colige del Interrogatorio de
parte surtido por el demandante de conformidad con el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, dado que no se advierte del mismo que le hubieren
ilustrado al momento del traslado o con posterioridad, antes del vencimiento de
los 10 afios que por ley tenia para trasladarse, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, servicios, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, en un lenguaje claro, simple y comprensible. Se reitera que no
existe libertad informada cuando la persona desconoce realmente de los efectos
que pueda acarrearle el cambio de régimen, de alli, la gran importancia de la
carga de la prueba en cabeza de la administradora de pensiones, en demostrar

que €l cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

Finalmente, frente a la inconveniencia financiera del sistema
pensional esbozada, considero que la sostenibilidad del sistema no se ve
afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado durante su vida
productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la pensién segun
los principios que inspiran el sistema de seguridad social (Ley 100 de 1993),
seran devueltos con sus rendimientos y gastos de administracién al régimen de

prima media con prestacién definida.

De todas maneras, cualquier discusion frente al déficit o sostenimiento
financiero que pudiera generarle la decisién de ineficacia del traslado al
régimen de prima media con prestacién definida, se encontraria superada con
el resarcimiento de los perjuicios que puede obtener Colpensiones a través de la
accion judicial correspondiente en contra de las administradoras de fondo de
pensiones del sistema de ahorro individual que incurrieron en la falta al deber
de informacién del afiliado, de conformidad con el articulo 10 del Decreto 720

de 1994, el cual senala que: “Cualquier infraccién, error u omisién -en



Rad. 110013105 005 2018 00553 01 4

especial aquellos que impliquen perjuicio a los intereses de los afiliados-
en gue incurran los promotores de las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones en el desarrollo de su actividad

compromete la responsabilidad de la sociedad administradora respecto

de la cual adelante de sus labores de promocion o con la cual, con
ocasion de su gestion, se hubiere realizado la respectiva vinculacion sin
perjuicio de la responsabilidad de los promotores frente a la correspondiente

sociedad administradora del sistema general de pensiones.”

En consecuencia, para el suscrito Magistrado se configuré una violacion
del deber de informacidén, lo que deviene en la falta de validez del cambio de
régimen pensional, que no puede entenderse superada con las respuestas que
dio la demandante en el interrogatorio de parte, la suscripcion del formulario de
afiliacion y tampoco por las cotizaciones efectuadas en el RAIS, por lo que
resulta procedente declarar la ineficacia del traslado e imponer las

consecuentes condenas.

En estos términos dejé sentado el salvamento de voto.

-
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Repdblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Decksidn Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: LUIS PAULINO PEREZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES

RADICADO: 11001 31 05 034 2018 00515 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a resolver el recurso de apelaciéon
presentado por el apoderado de la parte demandante contra la sentencia
proferida el 15 de julio de 2020, por el Juzgade Treinta y Cuatro (34)
Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se condene a COLPENSIONES a reconocer
y pagar el incremento pensional del 14% y 7% por cényuge e hijo a cargo
desde el 1°. de noviembre de 2009, los intereses moratorios, la indexacién,
las costas y agencias en derecho y lo ultra y extra petita. (f°. 3)

Como sustento de sus pretensiones, en sintesis, refiri6 que mediante
Resoluciéon No. 043916 del 24 de noviembre de 201 1, el otrora ISS le
reconocié una pension de vejez a partir del 1 de noviembre de 20009,
misma que solo fue cancelada en la némina de diciembre de 2011 que se
pagd en enero de 2012; sefiald que contrajo matrimonio con la sefiora

1
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Maria Susana Rodriguez el 24 de octubre de 1970, quien depende
economicamente de él; de dicha unién nacié Javier Pérez Rodriguez el 16
de julio de 1972 quien tiene diagnosticado retardo mental severo y
paralisis cerebral secundaria a meningitis y también depende
econémicamente de él; finalmente, anoté que el 2 de abril de 2019,

present6 ante Colpensiones la correspondiente reclamacion administrativa.
o
(f° 2-3)

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES -
se opuso a las pretensiones con fundamento en que a partir de la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, los incrementos establecidos por el
Decreto 758 de 1990 perdieron vigencia y desaparecieron de la vida
juridica.

Propuso como excepciones de fondo: inexistencia de la obligacion al
reconocimiento de los incrementos pensionales, inaplicabilidad del Decreto
758 de 1990 en los casos de pensionados por régimen de transicion, buena
fe, prescripcién, innominada o genérica (f°39-43).

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 15
de julio de 2020, absolvi6 a COLPENSIONES de todas las suplicas de la
demanda.

RECURSO DE APELACION

La parte actora present6 recurso de apelacién indicando que es procedente
el reconocimiento del incremento pensional por cényuge e hijo a cargo
porque adquirié el estatus pensional el 1°. de noviembre de 2009, esto es,
antes de que finalizara el régimen de transicién y, ademas, acredito los
requisitos sefialados en el Acuerdo 049 de 1990.

ALEGACIONES
Present6 alegatos la apoderada de la parte demandada Colpensiones.

El apoderado de COLPENSIONES presenta poder de sustituciéon, en
consecuencia, se reconoce personeria para actuar a la Dra. AMANDA
LUCIA ZAMUDIO VELA, identificada con la cédula de ciudadania
51.713.048 y T.P. 67.612.
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PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar a reconocer los incrementos
pensionales por conyuge a cargo e hijo invalido a cargo.

DE LOS INCREMENTOS PENSIONALES
Fundamentos fiacticos relevantes

o A folio 9, registro civil de matrimonio de la pareja.

o A folios 28-29, resoluciéon No. 043916 del 24 de noviembre de 2011,
por medio de la cual se da cumplimiento a un fallo judicial dentro
del proceso ordinario No. 2010-00887 que ordend reconocer y pagar
una pension de vejez en aplicacion del acuerdo 049 de 1990, por ser
beneficiario del régimen de transicion a partir del 01 de noviembre
de 2009.

o A folio 15-16, certificaciones expedidas por la Nueva EPS, que dan
cuenta que la conyuge e hijo del pensionado son beneficiarios en
salud.

o A foliol7-22, certificado y conceptos médicos.

o A folio 23, declaracion extra juicio rendida por el demandante.

e A folio 24-25, reclamacién administrativa.

o Testimonio de Wilton Moreno y Fabio Hernan Rodriguez Ledn.

Caso concreto:

En el presente caso no hay discusién sobre la calidad de pensionado del
actor y la aplicaciéon del régimen de transicion, el conflicto se contrae a
determinar si hay lugar al reconocimiento del incremento pensional
consagrado en los articulos 20 y 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado
por el Decreto 758 de 1990.

Sobre el particular, se debe indicar que la ponente de tiempo atras se
aparto respetuosamente de la posicién adoptada por la Corte Suprema de
Justicia sobre la vigencia de los incrementos pensionales, y resclvié acoger
el criterio expuesto en la sentencia SU 140 de 2019, donde se senala que
los incrementos establecidos en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990
aprobado por el decreto 758 de la misma anualidad fueron derogados con
la expedicién de la Ley 100 de 1993, e, igualmente, que reconocerlos
violaria en forma directa €l inciso 11 del articulo 48 de la carta politica,
relacionado con la sostenibilidad financiera del sistema, como quiera que
su concesion se realiza sin que exista correspondencia entre los aportes
efectuados por el cotizante y el monto de la pensién que debe recibir,
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maxime cuando dichos incrementos pensionales se tratan de una
prestacion econdmica accesoria a la pension de vejez.

Es de recordar que la Corte Constitucional, en ejercicio de sus
competencias, fija el alcance de una norma a partir de los presupuestos
constitucionales o la aplica de un determinado modo a un caso concreto,
generando asi una doctrina constitucional gque en principio, tiene caracter
vinculante y obligatorio para todos los jueces de la Reptblica y desde ese
punto de vista se acoge, como ya se anuncié, el argumento estipulado en
la sentencia SU 140 de 2019, conforme a los postulados de igualdad y
seguridad juridica.

En ese orden de ideas, al considerarse primero, que los incrementos
pensionales fueron derogados conforme a lo ya expuesto, segundo, que el
derecho pensicnal se causé con posterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993, conforme se desprende del contenido de la Resolucion
043916 del 24 de noviembre de 2011 y tercero que la aplicacion del
Acuerdo 049 de 1990 lo fue en virtud de la aplicacion del régimen de
transicién, es dable concluir que al demandante no le asiste el derecho
invocado y por esa razén debe confirmarse la sentencia primigenia.

Ahora si en gracia de discusién se revisara el presente asunto a la luz de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
en la medida que seria la jurisprudencia aplicable si no se aplica la
sentencia SU 140 de 2019, tampoco habria lugar a irrogar condena, como
qguiera que los incrementos reclamados se encuentran afectados por el
fenémeno de la prescripcién, dado que no existe duda que estos se hacen
exigibles desde el momento en que se adquiere la calidad de pensionado,
esto es, a partir del 1°. de noviembre de 2009 (° 10-12), como la
reclamacion se elevo el 2 de abril de 2019 (f* 24-25) y la demanda se radico
el 16 de maye de 2019 (f° 27), se concluye que se supero) el término trienal
sefnialado en los articulos 488 v 151 de los Codigos Sustantivo del Trabajo
y Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, respectivamente, entre la
fecha del reconocimiento de la pension y de la reclamacion administrativa.

Dadas las anteriores consideraciones, la Sala confirmara la decisién de
primera instancia.

COSTAS no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.
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En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. €., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 15 de julio de 2020, por
el Juzgado Treinta y Cuatro (34) Laboral del Circuito de Bogota, por las

razones expuestas.
SEGUNDO: Sin costas en la presente instarncia

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

[TOLIVERDOS MOTTA
[0 Vo0
L

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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ACLARACION DE VOTO

Demandante: Luis Paulino Pérez
Demandado: Colpensiones
Radicado: 110013105 034 2018 00515 01

Con el acostumbrado respeto, me permito aclarar mi voto en el sentido de
indicar que aun cuando comparto la decisién de absolver a la demandada, no
estoy de acuerdo unicamente con los argumentos esbozados para negar el
derecho al incremento pensional, segiin el cual, los mismos no se encuentran

vigentes.

En efecto, con fundamento en el criterio sentado por la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Laboral, los incrementos pensionales del 14 yv 7%
previstos en el articulo 21 y 22 del Acuerdo 049/1990 aprobado por el Decreto
758 de ese afno, se encuentran vigentes. Asi puede colegirse, entre otras, de las
sentencias del 27 de julio de 2005 radicado 21517; del S de diciembre de 2007
radicados 29751, 29531, 29741; SL5147 de 22018; SL1825 de 2019 y SL2955
de 2019, en los que se concluye que los aludidos incrementos mantienen su
vigencia aun después de la promulgacion de la Ley 100 de 1993, para quienes
se les aplica el mencionado Acuerdo del ISS por derecho propio o por
transicion, siendo este el criterio que actualmente impera en dicha

Corporacion.

Con relacion al fenémeno prescriptivo, también he acogido el criterio
sentado de vieja data por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, maximo 6rgano de cierre de la Jurisdicciéon Ordinaria Laboral, la que
desde la sentencia 27923 del 12 de diciembre de 2007, (reiterada radicacién
40919 y 42300 del 18 de septiembre de 2012, SL 9638- 2014, SL1585-2015,
SL942-2019), dejé adoctrinado que ¢l derecho a los incrementos pensionales
previstos en los articulos 21 y 22 de la misma anualidad se extinguen por el
transcurso del término trienal previsto en los articulos 488 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo y 151 del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social, debiendo entenderse que son exigibles desde el reconocimiento de la
pension o desde el momento en que se consoliden las causas que le dan origen

conforme lo indicé la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 2711 de 2019.
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Hasta aca el planteamiento de la aclaracién de mi voto.
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Repidblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Szla Quinta de Decisidn Labaral

PROCESQO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: CAROLINA ESPITIA NIETO
DEMANDADO: COLPENSIONES y COLFONDOS S.A.
RADICADO: 11001 31 05 017 2018 00677 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARGH
Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacién
presentado por la apoderada de COLPENSIONES contra la sentencia
proferida el 31 de agosto de 2020 por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de
Bogota y el grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare la nulidad del traslado
realizado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de la
afiliacion realizada a la AFP COLFONDOS S.A., por el incumplimiento de
los deberes legales de informacién y asesoria, los cuales generaron un
error de hecho que vicié su consentimiento; por lo cual la demandante se
encuentra validamente afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida administrado por COLPENSIONES; y como consecuencia de lo
anterior, se debe condenar a la AFP COLFONDOS S.A. a registrar en su
sistema que la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
estuvo viciada de nulidad por error de hecho, por el incumplimiento de los
deberes legales de informacién, y a COLPENSIONES a trasladar la

1
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totalidad de la cuenta de ahorro individual de la demandante, incluidos los
rendimientos € intereses a que haya lugar; a activar la afiliacion y a
actualizar en su historia laboral las cotizaciones efectuadas por ella, a lo
que se encuentre probado ultra y extra petita y a las costas y agencias en
derecho.

Como pretensiones subsidiarias, propuso la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen realizado por la demandante al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad. por el incumplimiento de los deberes legales de
informacion y asesoria; por lo cual se encuentra validamente afiliada al
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida administrado por
COLPENSIONES; y, como consecuencia, se condene a COLFONDOS a
registrar en su sistema que la afiliacién fue ineficaz y no produjo ningun
efecto juridico, y como resultado debe trasladar a COLPENSIONES la
totalidad de la cuenta de ahorro individual, incluidos los rendimientos e
intereses a que haya lugar; v a COLPENSIONES a activar la afiliacién y
actualizar la historia laboral.

La parte demandante sustentd sus pretensiones en los siguientes hechos:
nacié el 28 de marzo de 1962; cotizé al ISS 596 semanas, desde el 1 de
abril de 1981 al 30 de agosto de 1999; la AFP COLFONDOS S.A. persuadié
a la demandante en julio de 1999 para que se vinculara a dicho régimen
de pensiones, haciéndole creer que era lo méas conveniente para ella; la
AFP COLFONDOS S.A. no informé al momento de la afiliaciéon las
implicaciones de trasladarse de régimen pensional, no le informé la
naturaleza propia de ese régimen de capitalizacién; no le informé sobre las
desventajas o riesgos de afiliarse, no le ilustré sobre los distintos
escenarios comparativos de pensién en uno u otro régimen, no le informé
sobre los beneficios de permanecer afiliada en el Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida; omitié informarle a la demandante el capital que
debia acumular para lograr una pensién de vejez; omitid informacion
relevante para la toma de la decisién. En el mes de noviembre de 2017, a
través de un andlisis actuarial la demandante obtuvo conocimiento que su
mesada pensional en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
seria de la mitad de aquella que le hubiese correspondido en el Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida; en razén a lo anterior, la
demandante solicité se anulara su afiliacién y a la fecha de la demanda
ninguna de las entidades habia accedido a lo peticionado. (Fls. 1 a 20)

Frente a esas pretensiones, COLPENSIONES se opuso a todas
argumentando que la demandante se encuentra validamente afiliada al
Régimen de Ahorro Individual y no probé error, fuerza o dolo en la
afiliacion a la administradora privada, por lo cual no es procedente la
declaratoria de nulidad de traslado, ademas, debe tenerse en cuenta que la
demandante se encuentra inmersa en la prohibicién de que trata el
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articulo 2 de la Ley 797 de 2003, no es dable para Colpensiones reactivar
la afiliacion a la demandante en el régimen de prima media con prestacién
definida. Present6é como excepciones de mérito las de inexistencia del
derecho y de la obligacién, excepciéon error de derecho no vicia el
consentimiento, buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para
cumplir con las obligaciones pretendidas ¢ innominada o genérica. (Fls.
147-163)

Por su parte, la AFP COLFONDOS S.A. se opuso a todas las pretensiones
argumentando que los asesores comerciales de la entidad brindaron a la
demandante una asesoria integral y completa respecto de todas las
implicaciones de su decisiéon de trasladarse de régimen, en la que se le
asesor6 acerca de las caracteristicas de dicho régimen, el funcionamiento
del mismo, las diferencias entre el RAIS y el Régimen de Prima Media con
Prestaciéon Definida, las ventajas y desventajas, el derecho de rentabilidad
que producen los aportes en dicho régimen, el derecho de retractacion y
los requisitos para acceder al reconocimiento de la pensién de vejez en uno
u otro régimen pensional, por lo que no se puede concluir que el traslado
de régimen es nulo, por cuanto el acto cumplidé con todos los presupuestos
de ley, y el formulario de vinculacién contiene la firma de la accionante,
por lo que se establece que no existié presion ni coaccién alguna para
efectuar el traslado, y por ende no esta viciado el consentimiento. Presentd
como excepciones de fondo las de inexistencia de la obligacién, falta de
legitimacién en la causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica,
ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ratificaciéon de la afiliacién de la actora
al fondo de pensiones obligatorias administrado por Old Mutual S.A;
prescripciéon de la accién para solicitar la nulidad de traslado,
compensacion y pago. (Fls. 186-208)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 31
de agosto de 2020, declaré i) no probadas las excepciones propuestas por
las demandadas, ii) que el traslado al RAIS fue ineficaz y por consiguiente
no produjo efectos juridicos; declar6 que la demandante se encuentra
validamente afiliada al Régimen de Prima Media Con Prestacion Definida a
cargo de Colpensiones y que esta entidad tiene la obligacién legal de
validar la vinculacién de la demandante sin solucién de continuidad;
orden6é a Colfondos S.A., a trasladar a Colpensiones la totalidad de los
dineros que conforman la cuenta de ahorro individual de la demandante,
tales como cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos e intereses, en la
forma dispuesta en la parte considerativa, sin que haya lugar a autorizar a
Colfondos S.A. a efectuar descuento alguno de los ahorros, ni siquiera a
titulo de gastos de administracién; y a Colpensiones a recibir el traslado de
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fondos a favor de la actora y convalidarios en la historia laboral, para
efectos de la suma de semanas a que haya lugar en ese régimen pensional.

RECURSO DE APELACION

Colpensiones presentd recurso de apelaciéon en la oportunidad procesal
correspondiente y scbre los siguientes puntos: i) considera ineficaz el
allanamiento realizado por Colfondos, ii} la actora no cuenta con los

requisitos de la SU 062 del 2010 para aplicar un traslado automatico, iii)
con la suscripcién del formulario demostré la voluntad del cambio vy de la
informacioén dada sin que mediara vicio del consentimiento y iv) la AFP no
podia negar la solicitud de traslado.

ALEGACIONES
Presenté escrito de alegaciones la apoderada de la parte demandante.
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia
y/o nulidad del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad vy,
en consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Elementos de prueba relevantes:

o A folios 23-24, cedula de ciudadania y registro civil de nacimiento,
que da cuenta la demandante nacié el 28 de marzo de 1962.

o A folios 25-64, resumen cuenta, resumen semanas cotizadas,
historia laboral.

° A folios 65-70, reclamaciones administrativas y respuestas.

o A folios 71, 210, formulario de afiliacién Colfondos, 26 de julio de
1999.

» A folios 72-97, Estudio Pensional

» A folio 137, expediente administrativo.

© A folios 211-212, certificado de afiliacién a Colfondos e historial de
vinculacién.

® Interrogatorio de parte de la demandante y del representante legal de
Colfondos.

Caso Concreto
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La sentencia de primera instancia es cuestionada por la recurrente en
primer lugar porque considera que el allanamiento realizado por la AFP es
ineficaz, que la actora al momento del traslade no contaba con una
expectativa pensional, que se le brindé la informacién necesaria por lo cual
suscribi6 el formulario sin que se evidencie nulidad en el consentimiento.

Por otra parte, se debe surtir el grado jurisdiccional de consulta en virtud
del articulo 69 del CPTYSS, a favor de la demandada COLPENSIONES.

El A quo, en razén al allanamiento presentado por COLFONDOS impuso la
condena, por lo cual sera el primer punto a dilucidar, dado que el articulo
99 del CGP faculta para que “en la contestacién de la demanda o en
cualquier momento anterior a la sentencia de primera instancia el
demandado [pueda] allanarse expresamente a las pretensiones de la
demanda reconociendo sus fundamentos de hecho, caso en el cual se

»

procedera a dictar sentencia de conformidad con lo pedido. ...

Revisado el escrito de allanamiento presentado por COLFONDOS lo
primero que se observa es que existe un allanamiento sobre las
pretensiones, pero no se realizé el reconocimiento de los fundamentos de
hecho de la demanda, (fl. 229), de tal manera que el escrito no cumple los
requisitos sefnalados en el articulo en mencion.

Ademas, revisado los documentos que obran en el proceso dicho
allanamiento es contradictorio a la respuesta dada a la demandante sobre
la peticién de solicitud de documentos (fls. 69-70)} y la contestacién de la
demanda, en la que COLFONDOS insistié que entregd la informacién y
asesoria de la forma exigida en la época de la afiliacién, esto es, de manera
verbal.

Aunado a lo anterior, el articulo 99 del CGP regula los casos en que es
ineficaz el allanamiento, entre ellos, los numerales 5 y 6 que se refiere a
las situaciones que la sentencia produzca efectos respecto de terceros, o

exista litisconsorcio necesario.

En el presente caso, el juez de primera instancia accedié al allanamiento
de las pretensiones, bajo el supuesto que el apoderado tenia la facultad
para ello y que con COLPENSIONES no existia litisconsorcio necesario,
pese a que en su argumentaciéon sefaldé que la demandante al declarar la
ineficacia del traslado no podia quedar por fuera del Régimen de Pensiones
y por ello ordenaba el traslado a COLPENSIONES.
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Respecto de dicho argumento, se observa que si era menester que la
demandante estuviera afiliada a una entidad de seguridad social lo cual
implica que la decisiéon afecta a COLPENSIONES al punto que era
imperativo su comparecencia al proceso para definir el litigio,
configurandose de esa manera los requisitos sefialados en el articulo 61
del CGP, y por ende es ineficaz el allanamiento realizado por COLFONDOS,
al tenor del articulo 99 numeral 6 del CGP aplicable en virtud del articulo
145 del CPTYSS.

Por lo tanto, le asiste razdn a la recurrente al sefialar que existe un
Litisconsorcio necesario, y el allanamiento de la AFP no sélo es ineficaz
sino también insuficiente, ya que al declararse invalida la afiliacién
perjudica a la entidad que administra todo el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, siendo esto un interés colectivo que no puede ser
susceptible de disposiciones individuales, igualmente, toda aceptacién de
los hechos y pretensiones de la demanda serian ineficaces al tenor de lo
dispuesto en el numeral 6 del articulo 99 del CGP.

En consecuencia, se declarara ineficaz el allanamiento realizado por
COLFONDOS por incumplir con los presupuestos senalados en el articulo
98 CGP e incurrir en la causal contemplada en el numeral 6 del articulo
G9 del CGP.

No obstante la declaracién de ineficacia, no se puede desconocer que la
entidad demandada COLFONDOS S.A., se allané a las pretensiones de la
demanda, y como los hechos de la demanda estan sustentados en el
incumplimiento de sus obligaciones, hay lugar a remitir copia de toda la
actuacion judicial a la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA,
entidad a la que fue fusionada la Superintendencia Bancaria, (Decreto
n.°4327 de 2005), porque de conformidad con los articulos 13 literal k) de
la Ley 100 de 1993, yv 211 del Decreto n.°663 de 1994, es la entidad
encargada del control y vigilancia de las entidades administradoras de los
regimenes de pensiones, y es la competente de verificar e investigar si la
demandada incumplié o no con las obligeciones legales correspondientes.

Respecto a los demas argumentos del recurso se sefala que del caudal
probatorio se observe que: i) la demandante a la edad de 37 afios se
trasladé del régimen de prima media al régimen de ahorro individual (fl. 71
- 210) cuando habia cotizado al sistema 596 semanas (expediente
administrativo) y ii) que no se encontraba incursa en alguna causal de
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prohibicién para realizar el traslado de régimen ya que no contaba con 50
afios de edad ni se acredita que gozara de una pensioén de invalidez.

Adicionalmente, del interrogatorio de parte se evidencia que la vinculacién
al RAIS la realizb6 de manera libre, espontanea y sin presiones, lo que
permite inferir que el acto del traslado al Régimen de Ahorro Individual
cumplié con los presupuestos legales que regulaban el tema en la fecha en
que ocurrid, y cumple con las normas vigentes para la fecha de traslado,
esto es, la manifestacion de la seleccion del régimen, sin que se acredite
alguna causal para que COLFONDOS negara la solicitud de traslado ya
que de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del
Decreto 692 de 1994 a estas entidades les esta vedado rechazar una
vinculacién cuando la persona cumple los requisitos para tal fin.

En la demanda se peticiona la nulidad del acto de traslado al considerar
insuficiente la informacion suministrada por el fondo, lo cual generé un
error de hecho, tipificando de esta manera un vicio del consentimiento, de
esa aseveracion se puede deducir que no se esta negando la asesoria, al
punto que es la misma demandante en la exposicién del interrogatorio que
senalo las razones que motivaron el traslado y efectivamente fueron
derivadas de la asesoria, tales como la generacién de rendimientos,
caracteristica propia del Régimen de Ahorro Individual y ajeno al Régimen
de Prima Media, porque se debe recordar que los dos regimenes son
excluyentes entre si; y lo que motiva la demanda es la inconformidad con
el posible monto de la mesada pensional.

Respecto de los vicios del consentimiento, las causales se encuentran
consagradas en ¢l articulo 1508 del Cédigo Civil, y que se sefiala en el
recurso que no se acreditan se tiene que la demandante indica la falta de
informacioén como supuesto de nulidad del negocioc por ausencia de uno de
sus elementos, en este caso la afectacién a la manifestaciéon de la
voluntad.

Segin la definicién doctrinal el error que se refiere “a la existencia,
naturaleza o extension de los derechos que son objeto del negocio juridico” ,
se constituye en un error de derecho, y respecto de dicha clase de error
por expreso mandato del articulo 1509 del Cédigo Civil, no se configura un
vicio en el consentimiento de quien lo presta.

4 Cfr. FLOUR, Jacques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. 62 Ed. Paris, Armand Colin Editeur, 1994, Ps.
142-143.
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Y se senala que seria la existencia de un error de derecho porque la
demandante sefala que no se le entregd la informacioén, que se encuentra
en su totalidad consagrada en las normas legales.

Valido es recordar que al encontrarse todos los aspectos regulados por las
normas legales y reglamentarias, se aplica el principio de que el
desconocimiento de la ley no sirve de excusa de conformidad con el
articulo 9 del Codige Civil, que fue declarado exequible por la Corte
Constitucional mediante sentencia C- 651 de 1997, y por ello, esa falta de
conocimiento no se puede invocar como pretexto para afectar de vicios el
consentimiento, como se sefiala en la aclaracion de voto a la sentencia
proferida en el proceso identificado con la radicacion 68852.

Es de anotar, que articulo 9 del C.C., ha sido aplicada por la misma Corte
Constitucional, entre otras, en la sentencia C-401/16 por constituirse en
un desarrollo del articulo 95 de la Constitucién Politica que consagra que
todas las personas estan obligadas a cumplir la constitucién y las leyes.

En ese orden de ideas y sin desconocer la obligacién legal de las entidades
que administran los recursos pensionales de asesorar a los afiliados desde
la vigencia de la Ley 100 de 1993, se descarta la existencia de un error de
derecho, maxime cuando las consecuencias del traslado operan en virtud
ce la ley, al punto que asi se sefiala en la aclaracién de voto a la sentencia
proferida en el proceso identificado con la radicaciéon 68852.

Ahora si lo que se quiere es tipificar un vicio del consentimiento por error
de hecho, respecto de este se debe sefialar que se configura cuando recae
sobre la especie de un acto o contrato que se ejecuta diferente al que se
pretendid, el cual tampoco se demuestra en el presente caso porque es la
dermandante en los hechos de la demanda y en el interrogatorio de parte,
quien expuso sobre su traslado y eso fue lo que efectivamente acaecio.

No se alega la existencia de dolo o fuerza, ni el traslado de régimen se
constituye en un objeto o causa ilicitos por lo que se colige que en el
presente caso no se configuran vicios que den lugar a declarar la nulidad
del acto de traslado de régimen pensional.

Respecto del argumento relacionado con que no se cumplen los
presupuestos de la sentencia SU 062 de 2010 para el traslado, es de
anotar que esta sentencia se refiere a los requisitos para el retorno al
régimen de prima media en cualquier tiempo, sin que se afecte por la
limitacién contemplada en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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Efectivamente la demandante no cumple con los presupuestos sefialados
en esa sentencia, aunado a que es la misma jurisprudencia de la Corte
Constitucional la que ha sefialado que el traslado entre regimenes no
opera en cualquier tiempo porque se afecta principios constitucionales
como la equidad, solidaridad y sostenibilidad financiera del sistema de
pensiones.

En sentencia C-1024 de 2004 cuando analizé la exequibilidad del articulo
2 de la Ley 797 de 2003 que modificé el articulo 13 de la ley 100 de 1993,
expuso la Corte lo siguiente: “el derecho a la libre eleccién entre los
distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no constituye un
derecho absoluto, por el contrario, admite el sefialamiento de algunas

»

excepciones,...” y “el objetivo perseguido con el sefialamiento del periodo de
carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacién del
Jondo comiin del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida,
que se produciria si se permitiera que las personas que no han contribuido
al fondo comiin y que, por lo mismo, no fueron tenidas en consideracién en
la realizacion del cdlculo actuarial para determinar las sumas que
representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensién de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la
garantia del derecho irrenunciable a la pensién. del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para gue una
vez cumplidos los requisitos de edad y niimero de semanas, puedan obtener
una pensién minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta
contrario no sélo al concepto constitucicnal de equidad (C.P. art. 95), sino
también al principio de eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16 consider6: “... los sistemas pensionales de RAIS
Yy de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de ellos -
se explico en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta a
una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global Y general.
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracion, sino
que lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las
radicales diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”
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Y en la sentencia C-083/19, sefialé que “el Estado opté por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizacién. En la primera, la prestaciéon
se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye
entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la
acoge a través del régimen de prima media con prestacién definida, y
subraya su cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los
recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo,
genera una tension permanente en su financiamiento que ha conducido
gue el Estado disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacién, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacién, pues por razén del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresién en la cobertura, aun si el vaior
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se
garantiza una pensién minima.

Estas reflexiones sobre cémo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son titiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracionald, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestaciéni3ll, de manera que no puede argiiirse que la pensién deba reflejar
estrictamente aquello gue se cotizé”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales se colige, al
igual que la entidad demandada, que al ser los regimenes de prima media
y de ahorro individual excluyentes entre si por su forma de financiacién
diferente, el principio de solidaridad en cada uno es disimil porque quienes
en el Régimen de Prima Media han aportado al sistema con un alto
componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello no ocurre con los
aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron ahorrar en una
cuenta individual y el aporte solidario es para ellos mismos en caso de no
contar con un capital suficiente para financiar su propia pensién.

Esa financiacién intra e intergeneracional no se suple con el simple
traslado del monto de la cuenta y demas valores, io cual se deduce del

1c
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articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen
de Prima Media sin afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron
15 o mas afios al sistema de pensiones antes del 1 de abril de 1994, esto
es, cuando habian aportado a esa solidaridad intergeneracional
aproximadamente las dos terceras partes de su vida laboral antes de dicha
fecha, de acuerdo con el requisito de semanas exigidos para esa anualidad,
porque en la actualidad la proporcionalidad seria de 18 afios o mas en la
medida que el nimero de semanas para adquirir el derecho son 1300.

La anterior razon seria suficiente para revocar la sentencia de primera
instancia, dado que la razén de la demanda es el posible monto menor del
valor de la pensién que corresponderia en el régimen de Ahorro Individual,
como lo expuso en el interrogatorio de parte la actora, pero no un vicio del
consentimiento ni una causal de ineficacia en sentido estricto.

Cabe senalar que el monto de la posible mesada pensional, en cualquiera
de los regimenes el monto de la pensién se define al momento de causar o
exigir la pension una vez cumplido los requisitos y no al momento de la
vinculacion, en la medida en que dicho monto depende de varios factores
que se presentan durante la vida laboral de la persona; en el Régimen de
Prima Media del cumplimiento de requisitos, tiempo de cotizaciones y
salarios base de cotizaciones y en el Régimen de Ahorro Individual de los
aportes a la cuenta individual, bonos pensionales, aportes voluntarios,
rendimientos, edad que se escoja de retiro, etc.; de tal manera que
cualquier proyeccién que se realice al momento de la afiliacién como lo
define la norma es solo un presupuesto basado en variables futuras
inciertas y la falta de dicho presupuesto no tiene la virtualidad de afectar
la voluntad del afiliado ni la eficacia del acto juridico del traslado que se
present6 en el afio 1999, porque no era un requisito exigido por la ley.

Ahora respecto de la causal de ineficacia consagrada expresamente en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, es de anotar que esta es una norma
sancionatoria cuya aplicacion no le compete a la jurisdiccién ordinaria

laboral en la medida en que en ella se establece el hecho generador, (actos
que impidan o atenten en cualquier forma el derecho a la afiliacién o

seleccion), la sancioén ( multa, la perdida de efectos de la afiliacion) y la
autoridad comnpetente para su imposicién (Ministerio del Trabajo ¥
Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso).

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
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proceso consagrados en el articulo 29 de la Constituciéon Politica en esta

clase de actuaciones como lo indicé la Corte Constitucional en sentencia
C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la sefialada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionadc vy cuenta con una
regulacion especial para su zplicacién contenido en el mismo Decreto,
articulo 211, de tal manera gue tampoco seria la jurisdiccién ordinaria
laboral la encargada de imponerlas.

Por lo anterior, se reitera la aplicacién de esas normas por las conductas
en ella descritas escapan a la orbita de competencia de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral.

Ahora respecto de la causal de ineficacia. en sentido estricto que se ha
construido por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral por la falta de informacion al momento del traslado, se
encuentra que ese marco jurisprudencial asigna la carga de la prueba de
la informacién otorgada a la demandante a las administradoras de
pensiones, informacién que debe ser valorada por el juzgador teniendo en
cuenta las normas vigentes en el momento histérico del traslado,
{sentencia proferida en el radicado 68838), méxime si se tiene en cuenta
que en materia laboral de conformidad con el articulo 16 del CST las
normas no tienen efecto retroactivo, que en este caso en particular serian
las que regian para el afio 1999, anualidad para la cual no existian
obligaciones como las que se generaron a partir de la expedicion de la ley
1328 de 2009, por lo cual se debe valorar la informacion suministrada sin
gue sea relevante que la mismas no conste en documentos escritos.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado sefialada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe
seflalar que no se encuentra consignada en una norma legal, porque se
reitera las conductas referidas en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no
se alegan en el presente caso, v en gracia de discusién, no le compete a la
jurisdiccién definir sobre su ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizé un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que
en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
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entonces fendémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad
absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la

inoponibilidad”.

En el presente caso se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y
condiciones de existencia de un acto juridico no se configuran, como por
egjemplo cuando falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia
de determinado acto, o no se cumple con un requisito para su existencia.
Recuérdese que la manifestacion de la voluntad se encuentra reconocida
en el interrogatorio de parte, y el traslado cumple con los requisitos
senalados en la ley vigente para la época en que ocurrié, como ya se
exXpuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque como ya
se analizd en parrafos anteriores no se configura alguna de las causales de
vicio consagradas en las normas.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtidé sus efectos y atin se encuentran vigentes desde el
afio 1999, en la medida en que las partes realizaron las actuaciones
correspondientes para tal fin, al punto que los empleadores han realizado
los aportes a las Administradoras en los periodos en que la demandante se
vinculd a ellas.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto o restringido que no requiere
declaracion judicial, se refiere a los casos sefialados en la Ley, en este
evento al caso del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser
analizado por la jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas.

Si en gracia de discusion se analizara la causal de ineficacia en sentido
estricto del acto de traslado por incumplimiento al deber de informacién
asignado a las Administradoras de Pensiones, que se reitera deviene de la
jurisprudencia, se encuentra en el presente caso que la carga de la prueba
bajo la responsabilidad de los fondos fue cumplida en la medida en gue €s

la misma demandante quien en el interrogatorio de parte expuso las
circunstancias en que le fue otorgada la asesoria.

Aunado que para la -aplicacién de la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Laboral se debe remitir a normas contenidas
en el Codigo de Comercio que son ajenas a la legislacién laboral ya que
esta ultima solo autorizan la aplicaciéon analdgica de normas exdgenas
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cuando no hay norma que se refiera al tema, caso que no ocurre en la
legislacion de la seguridad social que consagra de manera completa en el
erticulo 271 de la Ley 100 de 1993 las causas de ineficacia en sentidc
estricto o restringido, cuya competencia no corresponde a la jurisdiccion
sino a una autoridad administrativa, dado que la decisién de la misma no

requiere de intervencion judicial.

Bs de anotar que con esta decision no se atenta contra el principio
protector de las normas laborales porque como se expuso la inconformidad
de la demandante respecto del régimen ¢n el que se encuentra
actualmente vinculada es el posible monto de la mesada pensional, y esta
circunstancia no afecta el derecho a la pensidén que es ¢l que se garantiza y
no el monto superior al salario minimo legal mensual vigente de la
prestacidon, ya que este dependera en cada caso del Régimen al que se
encuentre afiliado y de los diversos aspectos gue se tienen en cuenta cada
uno de los regimenes los cuales se encuentran regulades de manera legal,
de alli que se encontraran pensiones, aun al interior de cada
administradora, en cuantias superiores o inferiores dependiendo de los
factores que se revisan de manera individual ¥y no colectivamente porque
cada caso es particular (tiempo de cotizaciones, edad, salarios, aportes
voluntarios, beneficiarios, etc.,) pero la norma aplicable si es de caracter
general y lleva a la proteccién de la contingencia de la vejez.

En ese orden de ideas, al aplicar los criterios antes expuestos se encuentra
gue le asiste la razon a la parte recurrente, maxime que sin intervenir en el
acto juridico del traslado se le estan asignando cargas tales como costas
del proceso, y en consecuencia, hay lugar a revocar la sentencia de

primera instancia.

En ese orden de ideas, se colige que en el presente caso no se dan los
supuestos legales ni jurisprudenciales para declarar la ineficacia o la
nulidad del acto de traslado 2zl régimen de ahorro individual, por lo que
hay lugar a revecar la sentencia de primera instancia.

COSTAS no se impondran en esta instancia, por considerar que no se
causaron.

En meérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

14
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PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 31 de agosto de 2020 por
el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas y en su lugar ABSOLVER a la demandada de las pretensiones
incoadas por la sefiora CAROLINA ESPITIA NIETQ identificada con
cédula de ciudadania numero 51.639.690.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia, las de primera a cargo de
la parte demandante.

TERCERO: Por secretaria, remitir copia integral del presente proceso a la
SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA por ser la entidad
competente para determinar si la Administradora de Pensiones
COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS incumplié con las obligaciones
legales, por las razones expuestas.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

(o
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Carolina Espitia Nieto
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 017 2018 00677 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del
régimen de ahorro individual con solidaridad demandada, incumplié el
deber que le impone el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, (aplicable
por remisién expresa del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo vy la
Seguridad Social), pues no demostré haber brindado a la accionante al
momento de la afiliacion o con posterioridad, una informaciéon clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que le
permitiera conocer los efectos de trasladarse del el régimen de prima media al

régimen de ahorro individual con solidaridad.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la
seleccion de régimen pensional, es que la misma sea libre y voluntaria por parte
del afiliado, conforme el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993;
igualmente, el articulo 114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al
puntualizar que la seleccién de dicho ;ég"'imen debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley,
senala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad
de afiliacién o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién efectuada

y, permite realizar una nueva en forma libre y espontanea.

También, desde la expedicién del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportuno a los usuarios, brindandoles la
informacién necesaria para tomar la decisién de afiliarse ¥ permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una 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 logica de los sistemas
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publicos y privados de pensiones, pero también la obligacion de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, pues, solo asi, se entendera que el asesor o promotor del fondo
pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendacion de manera

completa en atencioén a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ

SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casaciéon Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliaciéon desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al traslado,
por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a
este deber, se debe abordar desde la institucién de la ineficacia en sentido
estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL
19.447 de 2017 y SL1421 de 2019, la misma corporacion indicé que, el libre
albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se restringia “a una
simple manifestaciéon de la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino
que debe estar ajustada a los parametros de libertad informada”, la cual no se
configuraba con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesién a
una clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita um consentimiento libre de

vicios, pero no informado.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicion o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacién como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688-
2019 y SL1452-2019. Ello es asi también, porque considero que las
“expectativas legitimas” es un concepto vacio que no puede ser llenado por el
intérprete de manera subjetiva sin la existencia de unas reglas claras y

objetivas, so pena de transgredir el derecho fundamental a la igualdad.



Rad. 110013105 017 2018 00677 01 3

También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-2019, en
aplicacion del articulo 1604 del Cédigo Civil, senalé que en tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencién de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el
deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de

traslado de régimen pensional.

En el presente asunto, ninguna confesién se colige del interrogatofio de
parte surtido por la demandante de conformidad con el articulo 191 del Caodigo
General del Proceso, dado que no se advierte del mismo que le hubieren
ilustrado al momento del traslado o con posterioridad, antes del vencimiento de
los 10 afios que por ley tenia para trasladarse, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, servicios, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, en un lenguaje claro, simple y comprensible. Se reitera que no
existe libertad informada cuando la persona desconoce realmente de los efectos
que pueda acarrearle el cambio de régimen, de alli, la gran importancia de la
carga de la prueba en cabeza de la administradora de pensiones, en demostrar

que el cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

Finalmente, frente a la inconveniencia financiera del sistema
pensional esbozada, considero que la sostenibilidad del sistema no se ve
afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado durante su vida
productiva, en los cuales se edifica el ﬁinanciamiento de la pemsidén segun
los principios que inspiran el sistema de seguridad social (Ley 100 de 1993),
seran devueltos con sus rendimientos y gastos de administracién al régimen de

prima media con prestacion definida.

De todas maneras, cualquier discusién frente al déficit o sostenimiento
financiero que pudiera generarle la decisiéon de ineficacia del traslado al
régimen de prima media con prestacién definida, se encontraria superada con
el resarcimiento de los perjuicios que puede obtener Colpensiones a través de la
accion judicial correspondiente en contra de las administradoras de fondo de
pensiones del sistema de ahorro individual que incurrieron en la falta al deber
de informacién del afiliado, de conformidad con el articulo 10 del Decreto 720

de 1994, el cual sefiala que: “Cualquier infraccién, error u omisién -en
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especial aqguellos que impliguen perjuicio a los intereses de los afiliados-
en que incurran los promotores de las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones en el desarrollo de su actividad
compromete la responsabilidad de la sociedad administradora respecto
de la cual adelante de sus Ilabores de promocién o con la cual, con
ocasion de su gestion, se hubiere realizado la respectiva vinculacién sin
perjuicio de la responsabilidad de los promotores frente a la correspondiente

sociedad administradora del sistema general de pensiones.”

En consecuencia, para el suscrito Magistrado se configuré una violacién
del deber de informacién, lo que deviene en la falta de validez del cambio de
régimen pensional, que no puede entenderse superada con las respuestas que
dio la demandante en el interrogatorio de parte, la suscripciéon del formulario de
afiliacién y tampoco por las cotizaciones efectuadas en el RAIS, por lo que
resulta procedente declarar la ineficacia del traslado e imponer las

consecuentes condenas.

En estos términos dejo sentado el salvamento de voto.

N
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Reptiblica de Colombia
Tribunal Superier de Bogotd

Szla Quinta de Declslén Labaral

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: ZONIA GONZALEZ CRISTANCHO
DEMANDADO: COLPENSIONES- PORVENIR
RADICACION: 11001 31 05 007 2017 00681 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelaciéon
presentado por los apoderados de la parte demandada PORVENIR y
COLPENSIONES contra la sentencia proferida el 7 de julio de 2020 por el
Juzgado Séptimo (7°.) Laboral del Circuito de Bogota y surtir el grado
Jjurisdiccional de consulta a favor de la Demandada COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare la nulidad e ineficacia del
traslado efectuado el 29 de enero de 1999 al Régimen de Ahorro Individual
con solidaridad administrade por la Administradora de Fondo de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., para que como consecuencia de ello,
se condene a Porvenir autorizar y efectuar su traslado al Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida administrado por Colpensiones, ordenar a
Colpensiones admitir su traslado, a Porvenir trasladar a Colpensiones los
dineros depositados en la cuenta de ahorro individual, junto con sus
rendimientos, ultra y extra petita y las costas y agencias en derecho. (f°
12-13)
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Frente a esas pretensiones, COLPENSIONES se opuso a todas y cada una
de ellas, con fundamento en que la demandante no estd amparada por el
régimen de transicién y por tanto no puede regresar al régimen de prima
media por encontrarse a menos de 10 afios de cumplir con el requisito de
la edad.

La demandante no cumple con los requisitos de la sentencia SU-062 de
2010, sumado a que se trasladé de manera libre y voluntaria como se
acredita en la solicitud de vinculacién, sin dejar observaciones sobre
constrefiimientos o presiones indebidas.

Propuso las siguientes excepciones de mérito: inexistencia del derecho
reclamado, prescripcién, caducidad y la genérica (f° 110- 120y 101-102)

PORVENIR también se opone a las pretensiones por cuanto la afiliacion
gue realizé la demandante ante ese fondo es valida, no se hizo contra
prohibicidén legal, ni mucho menos esta viciada, pues la actora realizé6 un
acto consciente de manera libre, voluntaria y espontanea, sin que hubiera

mediado ningin engafo.

Formuld como excepciones las de prescripcidn, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de
obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y la
genérica. (f° 149-164)

Fl juzgado, mediante auto del 22 de noviembre de 2018, ordend integrar el
contradictorio con Colfondos S.A y Skandia hoy Old Mutual Pensiones y
Cesantias. (f* 235)

Old Mutual Pensiones y Cesantias, al contestar la demanda ni se opuso ni
se alland a la mayoria de las pretensiones. Frente a las restantes, indicé la
demandante se trasladé en una oportunidad de AFP por lo que las
implicaciones de trasladarse de régimen pensional no son imputables a
esa administradora, en la medida que dicha afiliacién no reporté cambio
de régimen sino cambio de administradora en el RAIS.

Come excepciones formulé las siguientes: prescripcién, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién, buena fe,
pago y la genérica. - (f°267- 279)
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Colfondos también se opuso a las pretensiones porque no existen
presupuestos de hecho ni de derecho para fulminar condena en su contra.

Presenté las excepciones de mérito de inexistencia de la obligacién, falta de
legitimaciéon en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacion de la afiliacion al régimen al fondo de pensiones
obligatorias administrado por Colfondos S.A., prescripciéon de la accién
para solicitar la nulidad del traslado y compensacién y pago (f° 304-328)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Séptimo (7°.) Laboral del Circuito de Bogotda, mediante
sentencia de 7 de julio de 2020, declaré la ineficacia de la afiliacién y
traslado realizado por la senora ZONIA GONZALEZ CRISTANCHO en la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. de fecha 29 de enero de 1999 vy
consecuentemente las posteriores afiliaciones a COLFONDOS contenida en
formulario No. 859662 de fecha 19 de enero de 2005; a SKANDIA
contenida en formulario de fecha 09 de enero de 2007 y a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. contenida en formulario No. 12841013 de fecha 14 de
Julio de 2008. Ordend a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro
individual de la que es titular la sefiora ZONIA GONZALEZ CRISTANCHO,
dineros que deben incluir la totalidad del capital ahorrado, junto con los
rendimientos financieros, los gastos de administracién y comisiones con
cargo a sus propias utilidades de los fondes privados mientras la sefiora
demandante fue su afiliada, hasta que se haga efectivo dicho traslado al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por
COLPENSIONES; orden6é a COLPENSIONES a recibir sin solucién de
continuidad como afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacién

Definida a la sefiora ZONIA GONZALEZ CRISTANCHO, desde su afiliacién
de fecha 02 de febrero de 1976, condené en costas a los fondos

demandados.

RECURSO DE APELACION

Colpensiones presentd recurso de apelaciéon en la oportunidad procesal
correspondiente y sobre los siguientes puntos: i) no se acreditan vicios del
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consentimiento, ii) se prueba la ratificacién de la afiliacién, iii) la decisién
genera descapitalizaciéon del sistema.

Porvenir interpuso recurso de apelacién con sustento en que i) la afiliacién
fue voluntaria, ii) no se acreditan los vicios del consentimiento, iii) el
formulario de afiliacion es el cumplimiento de la ley, iv) no se hicieron
proyecciones porque a la demandante le hacian falta mas de 25 afios para
arribar a la pensiéon y mas del 60% en el total de la cotizacién, v) la
demandante esta inmersa en la prohibicién prevista en la Ley 797 de 2003
vi) gastos de administracion.

ALEGACIONES

Presentaron alegaciones los apoderados de las demandadas: Porvenir S.Ay

Colpensiones.

El apoderado de COLPENSIONES presenta poder de sustitucion, en
consecuencia, se reconoce personeria para actuar a la dra. DIANA MARIA
VARGAS JEREZ, identificada con la cédula de ciudadania 1.090.449.043 y
T.P. 289559.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en €l caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia
y/o nulidad de la vinculacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad y, en consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de
prima media.

Elementos de prueba relevantes:

* A folio 35, cédula de ciudadania de la demandante que da cuenta
que nacio el 31 de mayo de 1958.

o A folio 37-38 y 129-133, historia laboral en Colpensiones

e A folio 45- 49 extracto pensional

o A folio 51- 61, historia laboral consolidada en Porvenir.

e A folio 62, formulario de afiliacién diligenciado el 29 de enero de
1999.

e A folio 63, formulario de traslado hacia Colfondos de fecha 19 de
febrero de 2005.
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o A folio 65, formulario de traslado hacia Porvenir de fecha 14 de julio
de 2008.

o A folio 77-84, simulacién pensional.

o A folio 165, registro SIAFP.

o A folio 172, historia laboral para iniciar proceso de reclamacién de
bono pensional.

o A folio 209-211, recortes de prensa.

o A folio 280-283, certificacién y estado de cuenta expedido por Old
Mutual.

o Interrogatorio de parte al demandante.

o Testimonios de Maria Nelly Pupo Gutiérrez y Gloria Estella Fajardo.

Caso Concreto

La sentencia de primera instancia es cuestionada por los recurrentes en
primer lugaf porque no se acredité ningln vicio en el consentimiento de la
demandante; segundo la decision adoptada por el juez descapitaliza el
sistema y afecta su sostenibilidad y tercero, la actora esta incursa en la
prohibicion de la ley 797 de 2003.

Adicionalmente, respecto de la sentencia se debe surtir el grado
Jjurisdiccional de consulta en virtud del articulo 69 del CPTYSS a favor de
la demandada COLPENSIONES.

Para resolver el problema juridico, lo primero que se observa es que la
demandante realizé el traslado del Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad el 29 de enero de
1999 (f° 62); no estaba incursa en las causales de exclusién sefialadas en
el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 para optar por el traslado al régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, por cuanto a la entrada en vigencia
del sistema no tenia 50 afios de edad, sino 35 afios, y no gozaba de una
pension por invalidez, situaciones relevantes porque eran las Unicas
causas por las cuales la AFP podria haber rechazado la solicitud de
traslado, dado que de conformidad a los articulos 112 de la Ley 100 de
1993 y 5 del Decreto 692 de 1994 dicha conducta les esta proscrita.

Si bien, la jurisprudencia reiterada de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia ha serialado que el formulario no es prueba del consentimiento
informado, esa misma jurisprudencia indica que dicho formulario acredita
a lo sumo el consentimiento, esto es, no prueba la informacién otorgada,
pero si prueba el consentimiento del demandante (SL19447-2017, SL1452-
2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras), aunado a que por ser

5
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suscrito de manera personal el formulario se convierte en indicio de la
reunién celebrada entre la actora y el asesor del fondo, la que se ratifica
con la exposicién en el interrogatorio de parte.

Los anteriores hechos probados permiten colegir que el traslado del
régimen de prima media al régimen de Ahorro individual cumple con los
requisitos sefialados en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994 que son de
validez de conformidad con el mismo articulo.

Los recurrentes coinciden en sefialar que en el acto de traslado no existié
vicios del consentimiento, v para determinar su ocurrencia o no se debe
remitir al articulo 1508 del C.C. y al contrastar esas definiciones con los
diferentes elementos de prueba que obran en el expediente se deduce que
se alega la existencia de un error de hecho fundado en el engafio, tal y
como se desprende de los hechos de la demanda y se expuso en el
interrogatorio de partes, y este tipo de error se configura cuando el
consentimiento recae sobre la especie de un acto o contrato que se ejecuta
diferente al que se pretendio.

De lo expuesto en el interrogatorio se deduce que lo pretendido por la
demandante fue el traslado de régimen y esto fue lo que acaecio;
adicionalmente, se aprecia que la demandante también fue asesorada
sobre los aspectos relativos al Régimen de Ahorro Individual porque en su
exposicion indicd que el agente de Porvenir le dijo que podia pensionarse
anticipadamente, que en ese régimen se habla de rendimientos, intereses,
rentabilidad financiera y cuentas de ahorro individual y que la pensién
podia quedarle a su hijo.

Esa informacién fue ratificada por las testigos escuchadas en la primera
instancia, quienes al unisono manifestaron que los asesores les
informaron que se podian pensionar anticipadamente, con una buena
mesada pensional, incluso la sefiora Gloria Estela Fajardo hizo alusion a
los bonos pensionales, tema del cual la accionante también tenia
conocimiento segin se deduce de la instrumental que corre a folio 172 del
expediente.

Lo anterior, y aplicando los articulos 60 y 61 del CPTYSS, bajo el principio
cde la comunidad de la prueba permite inferir que la demandante recibié
asesoria veraz sobre los aspectos de los regimenes vigentes que le
permitieron elegir el fondo privado de pensiones.
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Ademas, se debe senalar que la actora aparte de la asesoria inicial tuvo
mas asesorias de las diferentes administradoras en las que se vinculé y en
ningin momento realizo el tramite de retracto o de retorno al Régimen de
Prima Media, decisiones que se observan de conformidad con el articulo
1502 del C.C. libres de vicios del consentimiento.

Ahora, si en gracia de discusién se aceptara que la demandante incurrié
en un error para la toma de su decisién por el desconocimiento de las
implicaciones juridicas del traslado, es de anotar que este tipo de error lo
clasifica la dectrina como de derecho, porque de acuerdo con su definicién
doctrinal, se refiere “a la existencia, naturaleza o extension de los derechos
que son objeto del negocio juridico”.!

El error de derecho por disposicion legal no genera vicios del
consentimiento, lo cual se constata en el articulo 1509 del C.C., y ello es
asi porque el desconocimiento de la ley nc sirve de excusa de conformidad
con el articulo 9 del Cédigo Civil, el cual fue declarado exequible por la
Corte Constitucional mediante sentencia C- 651 de 1997, aunado a que
dicha falta de conocimiento no se puede invocar como pretexto para
afectar de vicios el consentimiento, maxime si se tiene en cuenta que la
demandante es una profesional del derecho y que las consecuencias del
traslado operan en virtud de la ley, al punto que asi se sefiala en la
aclaracion de voto a la sentencia proferida en el proceso identificado con la
radicacion 68852 y ha sido aplicada por la Corte Constitucional, entre
otras, en la sentencia C-401/16 por constituirse en un desarrollo del
articulo 95 de la Constitucién Politica.

No se alega la existencia de dolo o fuerza, ni el traslado de régimen se
constituye en un objeto o causa ilicitos por lo que se colige que en el
presente caso no se configuran vicios que den lugar a declarar la nulidad
del acto de traslado de régimen pensional.

En otro giro, respecto del punto de apelacién relacionado con el hecho de
que la situacién pensional de la demandante se encuentra inmersa dentro
del periodo de prohibicién sefialado por el articulo 2 de la Ley 797 de
2003, es de anotar que le asiste razén al recurrente, porque de
conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional el traslado
en dicho periodo afecta principios constitucionales como la equidad,
solidaridad y sostenibilidad financiera del sistema de pensiones.

! Cfr. FLOUR, Jacques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. 6e Ed. Paris, Armand Colin Editeur,
1894, Ps. 142-143.
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En sentencia C-1024 de 2004 cuando analizo la exequibilidad del articulo
2 de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993,
expuso la Corte lo siguiente: “el derecho a la libre eleccién entre los
distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no constituye un
derecho absoluto, por el contrario, admite el sefialamiento de algunas
excepciones,...” y “el objetivo perseguido con el serialamiento del periodo de

carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacion del
Jondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida,

gue se produciria si se permitiera que las personas que no han contribuide
al fondo comiin y que, por lo mismo, no fueron tenidas en consideracién en
la realizacién del cdlculo actuarial pora determinar las sumas que
representardn en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos ail
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la
garantia del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes.
Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pensién minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demdas, resulta
contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino
también al principio de eficiencia pensional,...”.

“

En la Sentencia C-401/16 considerd: “.. los sistemas pensionales de RAIS
y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de ellos -
se explicé en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta a
una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracion, sino
que lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las

radicales diferencias existentes hacen gue no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, sefialé que “el Estado opté por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizacién. En la primera, la prestacién
se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones gue ingresan en un determinado periodo y que se distribuye
entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la
accge a través del régimen de prima media con prestacion definida, y
subraya su cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los
recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo,
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genera una tensidn permanente en su financiamiento que ha conducido a
que el Estado disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacién, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacidén, pues por razén del principic de
solidaridad y de la finalidad de progresion en la cobertura, aun si el valor
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se
garantiza una pensiéon minima.

Estas reflexiones sobre cémo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre
otros permite advertir gue la técnica de reparto -régimen de prima
mediatiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional[30],
Yy que dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestacion[31], de manera que no puede arguirse que la pensiéon deba
reflejar estrictamente aguello que se cotizd”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales se colige
que al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual excluyentes
entre si por su forma de financiacién diferente, el principico de solidaridad
en cada uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima Media han
aportado al sistema con un alto componente de solidaridad intra e
intergeneracional, ello no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro
individual que decidieron ahorrar en una cuenta individual y el aporte
solidario es para ellos mismos en caso de no contar con un capital
suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra € intergeneracional no se suple con el simple
traslado del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen
de Prima Media sin afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron
15 o mas afios al sistema de pensiones antes del 1 de abril de 1994, esto
es, cuando habian aportado a esa solidaridad intergeneracional
aproximadamente las dos terceras partes de su vida laboral antes de dicha
fecha, de acuerdo con el requisito de semanas exigidos para esa anualidad,
porque en la actualidad la proporcionalidad seria cde 18 afios o mas en la
medida que el numero de semanas para adquirir el derecho son 1300.
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Respecto de la causal de ineficacia consagrada expresamente en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, es de anotar que esta es una norma
sancionatoria cuya aplicacion no le compete a la jurisdiccién ordinaria
laboral en la medida en que en ella se establece el hecho generador, (actos
que impidan o atenten en cualquier forma el derecho a la afiliacién o
seleccién), la sancién ( multa, la perdida de efectos de la afiliacién) y la
autoridad competente para su imposicién (Ministerio del Trabajo v
Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso)

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucién Politica en esta
clase de actuaciones como lo indicé la Corte Constitucional en sentencia
C-412 de 2015.

Por lo anterior, la aplicacién de esa norma por las conductas en ella
descritas escapan a la é6rbita de competencia de la Jurisdiccién Ordinaria
Laboral.

Ahora la causal de ineficacia del acto del traslado sefalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacién, no se
encuentra consignada de manera taxativa en una norma legal, porque se
reitera las conductas referidas en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no
se alegan en el presente caso, pero si en gracia de discusion se sefalara
como lo expone la jurisprudencia que ésta atenta contra el derecho a la
libre eleccidn y da lugar a aplicar la ineficacia en sentido estricto,
(sentencia SL4360-2019, entre otras,) entonces se reitera no es de
competencia de la jurisdiccién definir sobre su ocurrencia o no, porque esa
clase de ineficacia no se resuelve de manera judicial.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizé un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que
en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fendmenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad
absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la
inoponibilidad”.

En el presente caso se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la

sentencia antes resefiada esta se refiere cuando los requisitos y

1C
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 7 de julio de 2020 por el
Juzgado Séptimo (7°.) Laboral del Circuito de Bogotd, por las razones
expuestas, para en su lugar ABSOLVER a las demandadas de las
pretensiones incoadas por la sefiora ZONIA GONZALEZ CRISTANCHO,
identificado con la C.C. 41.763.393.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia, las de primera a cargo de
la parte demandante.

i (jﬂ% er B A
ANG. ﬁmcm MURILLOSARGN
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condiciones de existencia de un acto juridico no se configuran, como por
ejemplo cuando falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia
de determinado acto, o no se cumple con un requisito para su existencia.
Recuérdese que la manifestacion de la voluntad se encuentra plasmada en
el formulario y reconocida en el interrogatorio de parte, v el traslado
cumple con los requisitos sefnalados en la ley vigente para la época en que
ocurrid, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque como ya
se analizo en parrafos anteriores no se configura alguna de las causales de
vicio consagradas en las normas.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtié sus efectos y atn se encuentran vigentes desde el
ano 1999, en la medida en que las partes realizaron las actuaciones
correspondientes para tal fin, al punto que los empleadores han realizado
los aportes a las Administradoras en los periodos en que la demandante se
vinculoé a ellas.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracién
judicial, se refiere a los casos sefialados en la Ley, en este evento al caso
del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
Jjurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas.

En ese orden de ideas, al valorarse los diferentes elementos que obran en
el proceso desde el principio de comunidad de la prueba, el marco
normativo aplicable al momento del trasladoc como lo sefala la
jurisprudencia, se colige que en el presente caso no se dan los supuestos
legales ni jurisprudenciales para declarar la ineficacia o la inexistencia o la
nulidad del acto de traslado al régimen de ahorro individual, por lo que
hay lugar a revocar la sentencia de primera instancia y la Sala se releva de
estudiar los demés puntos de apelacién.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causarom.

En meérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR

DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. €., administrando justicia en
nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la ley:

11
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Zonia Gongzialez Cristancho
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 007 2017 00681 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decisién
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del
régimen de ahorro individual con solidaridad demandada, incumplié el
deber que le impone el articulo 167 del Codigo General del Proceso, (aplicable
por remision expresa del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social), pues no demostré6 haber brindado a la accionante al
momento de la afiliacion o con posterioridad, una informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que le
permitiera conocer los efectos de trasladarse del el régimen de prima media al

régimen de ahorro individual con solidaridad.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la
seleccion de régimen pensional, es que la misma sea libre y voluntaria por parte
del afiliado, conforme el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993;
igualmente, el articulo 114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al
puntualizar que la seleccién de dicho régimen debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley,
sefiala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad
de afiliacién o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién efectuada

y, permite realizar una nueva en forma libre y espontanea.

También, desde la expedicién del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportuno a los usuarios, brindandoles la
informacién necesaria para tomar la decisién de afiliarse y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una 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
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publicos y privados de pensiones, pero también la obligacién de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, pues, solo asi, se entendera que el asesor o promotor del fondo
pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendacién de manera
completa en atencién a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sanciéon impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al traslado,
por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a
este deber, se debe abordar desde la institucién de la ineficacia en sentido
estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL
19.447 de 2017 y SL1421 de 2019, la misma corporaciéon indicé que, el libre
albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se restringia “a una
simple manifestacién de la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino
que debe estar ajustada a los parametros de libertad informada”, la cual no se
configuraba con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a
una clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decisién. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de

vicios, pero no informado.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicion o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacién como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688-
2019 y SL1452-2019. Ello es asi también, porque considero que las
‘expectativas legitimas” es un concepto vacio que no puede ser llenado por el
intérprete de manera subjetiva sin la existencia de unas reglas claras y

objetivas, so pena de transgredir el derecho fundamental a la igualdad.
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También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-2019, en
aplicacion del articulo 1604 del Coédigo Civil, senalé que en tratandose de
asuntos como €l que ocupa la atencién de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el
deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de

traslado de régimen pensional.

En el presente asunto, ninguna confesion se colige del interrogatorio de
parte surtido por la demandante de conformidad con el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, dado que no se advierte del mismo que le hubieren
ilustrado al momento del traslado o con posterioridad, antes del vencimiento de
los 10 anos que por ley tenia para trasladarse, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, servicios, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, en un lenguaje claro, simple y comprensible. Se reitera que no
existe libertad informada cuando la persona desconoce realmente de los efectos
que pueda acarrearle el cambio de régimen, de alli, la gran importancia de la
carga de la prueba en cabeza de la administradora de pensiones, en demostrar

que el cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

Finalmente, frente a la inconveniencia financiera del sistema
pensional esbozada, considero que la sostenibilidad del sistema no se ve
afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado durante su wvida
productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la pensién segun
los principios que inspiran el sistema de seguridad social (Ley 100 de 1993),
seran devueltos con sus rendimientos y gastos de administracion al régimen de

prima media con prestacion definida.

De todas maneras, cualquier discusién frente al déficit o sostenimiento
financiero que pudiera generarle la decision de ineficacia del traslado al
régimen de prima media con prestacion definida, se encontraria superada con
el resarcimiento de los perjuicios que puede obtener Colpensiones a través de la
accion judicial correspondiente en contra de las administradoras de fondo de
pensiones del sistema de ahorro individual que incurrieron en la falta al deber
de informacién del afiliado, de conformidad con el articulo 10 del Decreto 720

de 1994, el cual sehala que: “Cualquier infraccion, error u omisién -en
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especial aguellos que impliguen perjuicio a los intereses de los afiliados-
en que incurran los promotores de las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones en el desarrollo de su actividad
compromete la responsabilidad de la sociedad administradora respecto
de la cual adelante de sus labores de promocién o con la cual, con
ocasion de su gestion, se hubiere reclizado la respectiva vinculacién sin
perjuicio de la responsabilidad de los promotores frente a la correspondiente

sociedad administradora del sistema general de pensiones.”

En consecuencia, para el suscrito Magistrado se configuré una violaciéon
del deber de informacion, lo que deviene en la falta de validez del cambio de
régimen pensional, que no puede entenderse superada con las respuestas que
dio la demandante en el interrogatorio de parte, la suscripcién del formulario de
afiliacion y tampoco por las cotizaciones efectuadas en el RAIS, por lo que
resulta procedente declarar la ineficacia del traslado e imponer las

consecuentes condenas.

En estos términos dejo sentado el salvamento de voto.




