Exp. No. 026 2019 00126 01

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JOSEPH GIOVANNY RUEDA FUENTES CONTRA TEXCOMERCIAL -
TEXCO S.A.S. Y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

En Bogota, D.C., a los treinta y un (31) dias de marzo de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sexialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la
declara abierta en asocio de los demads magistrados que integran la Sala Tercera
de Decision.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 11 de mayo de 2021, por el Juzgado Veintiséis

Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

Joseph Giovanny Rueda Fuentes , por intermedio de apoderado judicial, demando
a Texcomercial - Texco S.A.S. y la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A., para que se declare la existencia de un contrato
individual de trabajo con Texcomercial - Texco S.A.S. vigente entre el 4 de agosto
de 2014 y el 28 de febrero de 2017 en el que se desempe¥io como asesor comercial
en esta ciudad, con un ultimo salario bdsico de $819.221,00, que la empleadora

no le ha cancelado las acreencias laborales causadas entre el 1° de eneroy el 28
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de febrero de 2017; que el fondo designado para la consignacion de cesantias fie
Proteccion S.A.; que este de manera injustificada e ilegal devolvio a la empleadora
el valor consignado por cesantias, y que hasta la fecha de presentacion de la
demanda no ha obtenido el pago de las cesantias causadas durante la vigencia
del contrato. En consecuencia se condene a Texcomercial - Texco S.A.S. al
reconocimiento y pago de la liquidacion definitiva de acreencias laborales realizada
por la empresa y causadas en 2017 que ascienden a $717.345,00, asi como la
indemnizacion moratoria del art 65 del CST.; se condene en forma solidaria a las
demandadas a pagarle el saldo de cesantias que existia en la AFPC Proteccion
S.A. por valor de $2.905.129,00 que fueron injustamente retenidas y devueltas a la
empleadora, junto con las indemnizacion moratoria; lo probado ultra y extra petita

y por las costas y agencias en derecho.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados a folios 85 a 89 del
expediente digitalizado, en los que en sintesis se indica que: celebro contrato
individual de trabajo a término indefinido que inicio el 4 de agosto de 2014 para
desemperniarse como asesor comercial en esta ciudad con asignacion basica
mensual de $717.080; que el la clausula décima del contrato se estipulo una
autorizacion del trabajador para deducir de sus acreencias laborales las sumas
que adeude por apropiacion indebida de dineros recaudados o recibidos o por
pérdida culposa que le hayan dado en custodia o bajo su responsabilidad y a
suscribir un pagaré en caso de tener un saldo en contra después de la liquidacion
definitiva del contrato, haciéndole firma el correspondiente pagaré en blanco:
lo que igualmente quedo plasmado en otro si al contrato de trabajo que ademdas
de autorizar el descuento de dineros se autoriza para que entreguen el saldo de
cesantias que tuviere en el fondo administrador, para cubrir el saldo que pudiere
estar pendiente a favor de la empresa y en razon de ello la empleadora le hizo
firmar una autorizacion dirigida al Fondo de cesantias para tal efecto; que el
14 de diciembre de 2016 fue objeto de hurto calificado y agravado (fleteo),
utilizando vehiculos motorizados y armas de fuego, en el cual le fue hurtado los
recaudos del dia, por valor de $13.707.505;00, hechos por los cuales instauro la
correspondiente denuncia penal al dia siguiente; por ello la empresa le inicio
proceso disciplinario por violar las politicas sobre recaudos (trasportar mds de
diez millones diarios, que concluyo con su despido con justa causa el 28 de
febrero de 2017; que su empleadora realizo la liquidacion definitiva de acreencias

laborales por el periodo laborado en ese avio en la suma de $717.345,00, la cual
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retenida por Texcometcial Texco S.A.S., quien ademas pidio a la Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., devolverle las cesantias alli
depositadas por los arios 2014, 2015 y 2016; lo cual realizo el fondo a través de
cheque 765070 por $2.905.129,00 a la cuenta No. 8001704945 de Bancolombia
de propiedad de su empleadora; en virtud de ello reclamo el pago de los dineros
retenidos, lo que fue negado con el argumento de que estaban autorizados por el
trabajador. Agrega que en comunicacion de 9 de junio de 2017 la Fiscalia
Seccional 142 de Bogota, le informo que se habia decretado el archivo de la
denuncia penal conforme al art. 79 del C.P.P., por la imposibilidad de encontrar
o0 establecer sujeto activo de la accion delictiva y que por diferentes medios rato
de hacer un acuerdo con la empresa para obtener el pago de sus derechos

laborales sin respuesta favorable

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada en forma legal
y oportunamente por Texcomercial - Texco S.A.S., en escrito incorporado a folios
186 a 227 del expediente digitalizado, en el que se opuso a todas las pretensiones;
frete a los hechos los acepto en su mayoria como ciertos, precisando que el
demandante fue conocedor de la cldausulas contractuales que autorizan los
descuentos, que la retencion de dineros se produjo porque el seguro no se hizo
responsable de la totalidad del siniestro del siniestro , porque el trabajador violo
las politicas de recaudo al haber excedido de la suma diaria de $10.000.000; y
si bien la pérdida al parecer fue producto de un hurto al trabajador, la denuncia
penal por él presentada no es coherente y se presentan contradicciones y que la
empresa realizo gestion para que el fondo de cesantias para que devolviera las
sumas alli consignadas por cesantias, por la autorizacion dada por el trabajador
conforme el otrosi al contrato con base en la autorizacion suscrita por el
trabajador y que ante la solicitud de arreglo pretendida por el demandante, la
empresa tuvo la disposicion de conciliar con el demandante, pero este desistio de
ello, frente a los demas dijo no ser ciertos y no constarle. Como medios de defensa
propuso las excepciones que denomino: procedencia de la compensacion, buena

fe, inexistencia de la obligacion, y la genérica.

A su turno la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.

en legal formay en término descorrio traslado a través de escrito visto a folios
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343 a 350 del expediente digitalizado (cd, fl 2), en el que se opuso a las
pretensiones formuladas en su contra; en cuanto a los hechos, frente a los hechos
manifiesta que en su mayoria no le constan y algunos de ellos dijo no ser ciertos,
precisando que para el traslado del valor de las cesantia al empleador se recibio
una autorizacion en el cual el trabajador de manera libre y voluntaria avalo la
posibilidad de pignorar y pagar el valor de sus cesantias a favor de Texco S.A.S.
con ocasion de la existencia de una deuda con ésta y a raiz de ello se procedio con
el correspondiente pago dada la facultad del trabajador de disponer de ellos, lo
que en efecto ocurrio. Como medios de defensa propuso las excepciones que
denomino: cobro de lo no debido, prescripcion, buena fe, compensacion y la de

inexistencia de obligaciones a su cargo.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (grabacion de audiencia incorporada en
el expediente digitalizado (cd. fl12), en la que absolvio a las demandadas de todas

las pretensiones formuladas en su contra y condeno en costas al demandante.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la parte actora la recurrio en apelacion
indicando que si bien, existia una autorizacion para para compensar dinero, se
desconoce el art. 250 del CST que habla que no se puede compensar por hechos
de terceros, de ilicitos. Y teniendo en quien que con ocasion de lo sucedido por lo
cual hubo lugar a instaurar una denuncia penal el cual, para realizarse el
descuento se debio esperar hasta el archivo de las diligencias por parte de la
Fiscalia 142 seccional el dia 9 de junio del 2017, porque la pérdida del dinero se
dio con ocasion de un delito, debiéndose ademds partir de la buena fe, si
considerarse que el trabajador incumplio por una de las politicas de recaudo, al
trasportar sumas de dinero superiores a las alli establecidas y si bien
efectivamente se violaron los topes para trasportarlo, no es porque a capricho
de él, una cosa es que haya botado el dinero, que lo haya utilizado mal, que se lo
haya llevado a su casa y alla se lo hurtaron, o se hubiese salido del recorrido,

por el contrario estando dentro de una ruta, lo atracaron, como se preciso en la
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denuncia penal en la cual no se concluyo que se trate de un autorrobo para que
puedan deducir que hay mala fe en el trabajador, por lo que es equivocada la
decision del juzgado, resultando procedente de igual manera el pago de la
indemnizacion moratoria pedida ante el no pago de sus salarios y prestaciones
causadas a la terminacion del contrato y solicita se revoque la decision de

primera instancia y se concedan las pretensiones formuladas.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, la demandada presento alegatos en esta instancia, en la

que pidio confirmar la sentencia.

CONSIDERACIONES

Atendiendo a lo previsto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar
los puntos de inconformidad planteados por la parte demandante al momento de

sustentar su recurso de apelacion.

EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO - SALARIO DEVENGADO

No es objeto de discusion que entre las partes existio un contrato de trabajo a
término indefinido vigente del 4 de agosto del 2014 y que termino con justa causa
el 28 de febrero del 2017, fecha para la cual desemperiaba el cargo de asesor
comercial, lo cual fue aceptado por la demandada desde la contestacion de la
demanda y encuentra respaldo probatorio en el contrato de trabajo, la carta de
terminacion y la liquidacion final de la salarios y prestaciones en la que
igualmente se determino el su ultimo salario fue de $819.221 (fl. 25 y ss del
archivo 01 del expediente digitalizado. Supuestos fdcticos establecidos en primera

instancia, sin que fueran objeto de reproche en la alzada.
DESCUENTOS A LA FINALIZACION DEL CONTRATO DE TRABAJO
Insiste la parte demandante en que se condene a Texcomercial Texco S.A.S. a

reconocer y pagar la suma de $717.345 como saldo insoluto por concepto de

liguidacion de prestaciones sociales y solidariamente se condene a las
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demandadas a pagarle la suma de $2.905.129, por concepto de cesantias
injustamente retenidas y devueltas por Proteccion S.A. a Texcomercial Texco
S.A.S., las cuales le fueron deducidas y compensadas con fundamento en la

autorizacion de descuentos por él suscrita, sefialando que fue arbitraria.

El articulo 59 del CS,T. numeral 1, reza: “Se prohibe a los patronos:

Deducir, retener o compensar suma alguna del monto de los salarios y
prestaciones en dinero que corresponda a los trabajadores, sin autorizacion
previa escrita de éstos para cada caso, o sin mandamiento judicial, con
excepcion de los siguientes:

a.Respecto de salarios pueden hacerse deducciones, retenciones o compensaciones
en los casos autorizados por los articulos 113, 150, 151, 152 y 400...”

Igualmente, el articulo 149 prohibe al empleador la deduccion, retencion o
compensacion de suma alguna del salario, sin orden suscrita por el trabajador,
para cada caso, o sin mandamiento judicial. Quedan especialmente comprendidos
en esta prohibicion los descuentos o compensaciones por concepto de uso o
arrendamiento de locales, herramientas o utiles de trabajo, deudas del trabajador
para con el patrono, sus socios, sus parientes o sus representantes, indemnizacion
por darios ocasionados a los locales, maquinas, materias primas o productos
elaborados, pérdidas o averias de elementos de trabajo, avances o anticipos del

salario.

Sobre el particular en maximo tribunal de Justicia Ordinaria Laboral en

sentencia, SL 712/2013 y reiterada en SL 525/2020, preciso: “Ha dicho la sala que la
restriccion al derecho de compensacion del empleador mediante la prohibicion de descuentos sin
autorizacion, se justifica en el desarrollo de la relacion de trabajo, pues en ese momento aun se
encuentra en vigor la dependencia y subordinacion del trabajador en rvelacion con el empleado.
De suerte que, una vez finalizado el contrato de trabajo, la subordinacion desaparece al igual que
el respaldo crediticio que ofrecen los salarios y prestaciones devengados por el trabajador y, en
ese orden, es admisible, dentro de los limites legales y de forma proporcional, que el empleador

acuda a la figura de la compensacion como modo para extinguir las obligaciones, entre ellas, la

del trabajador de satisfacer los créditos que de buena fe le hayan sido otorgados”. De igual
forma en providencia SL 16794/2015, también reiterada en la misma sentencia,

SL 525/2020, anoto la Corte “Aqui y ahora, bien vale la pena recordar lo adoctrinado en
sentencia del 3 de julio de 2008, radicacion 32.061, en cuanto a que la compensacion en materia
laboral, a la terminacion de la relacion laboral, procede aun sin la necesidad de autorizacion
escrita del trabajador, ya que la obligacion de la empleadora de solicitar autorizacion judicial
para la deduccion de la cifra que supere el limite legal de tres salarios mensuales, es un requisito

que consagra el articulo 149 del C. S. del T. para el caso de deudas contraidas en vigencia del
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contrato de trabajo sobre el salario y que pretendan ser deducidas también en ejecucion del

mismo. Con ello la Ley busca garantizar que no se afecte el salario o ingreso del trabajador que

pretenda endeudarse con su empleador”.

Al revisar el material probatorio, se trajo a folios 22 a 25 contrato de trabajo
a término indefinido, otro si al mismo (folio 26); autorizacion para fondo de
pensiones de cesantias (fl. 27);pagaré y carta de instruccion (fls. 28 y 29) informes
y cesantias pagada por el afiliado (fls. 30 a 32); liquidacion definitiva de
prestaciones sociales (fl. 33); certificacion (fl. 34); carta de pignoracion de
cesantias (fl. 35); denuncia formulada por el demandante ante la Estacion de
Policia 07 de Bosa el 15 de diciembre del 2016 (fl. 36); y notificacion de archivo
de las diligencias adelantadas por la Fiscal 142 Seccional de Bogota (fl. 49);
documento que igualmente fueron aportados por la demandada, asi como
politicas sobre recaudos, acta de reunion de ventas con fecha 12 de agosto de
2016, alcance de politicas sobre recaudos, notificacion diligencia de descargos,
diligencia de descargos, respuesta diligencia de descargos; factura de venta por
un valor de $14°424.850, por concepto de pérdida de cartera, no cumplimento de
estado de cuenta; formato de paz y salvo personal; certificacion; respuesta a
reclamacion; poliza de transporte de valores; constancia de no acuerdo expedido
por la inspectora de trabajo, repuesta de derecho de peticion; solicitud de
pignoracion de cesantias y respuesta de pago de cesantias retenidas; respuesta
derecho de peticion; informes cesantias pagadas por el afiliado; comprobantes de
pago de nomina; constancia de no firma de liquidacion definitiva de prestaciones

sociales, estos documentos visibles a folios 188-278 del expediente.

A su vez la Administradora de Fondo de Pensionesy Cesantias Proteccion adjunto
a su escrito, estado de cuentas en cesantias del actor (fl. 293) y respuestas al

derecho de peticion presentado por el demandante (fl. 294-300).

El representante legal de Texcomercial Texco S.A.S. en su interrogatorio de parte
insiste que los descuentos de la liquidacion definitiva de acreencias laborales, asi
como, de las cesantias que fueron puestas a disposicion de Proteccion S.A. se
realizaron debido a que existia una autorizacion expresa por parte del trabajador
para el descuento pago de dichos dineros, cuando existian deudas a favor de la
empresa y teniendo en cuenta la politica de recaudo, la cual incumplio el

demandante.
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Por su parte el represente legal de Proteccion hace un relato sobre el tramite
efectuado por la sociedad demandada, respecto del pago o la entrega de las

cesantias consignadas a favor del trabajador.

El demandante en su interrogatorio de parte, acepta que suscribio el contrato de
trabajo, el otro si en el autorizaba los descuentos de sus acreencias laborales, la
autorizacion para la deduccion o reintegro de las cesantias, que durante el tiempo
que duro la relacion laboral, nunca manifesto o reporto ninguna queja a persona
de su empleadora por los documentos suscritos, que los firmo con total
disposicion; que la empresa tiene la autorizacion, pero no diciendo que la empresa
le retuviera por algun caso fortuito. Agrega que la empresa tiene un GPS que
marca en tiempo real, los recaudos que se van haciendo sobre el dia, que ese dia
desafortunadamente, el dia anterior tenia una feria virtual, entonces después de
haber hecho la feria ese dia no se salio a la calle, entonces al otro dia le toco hacer
doble ruta; que conocia la politica de recaudo que no debia tener mas de diez
millones en efectivo, que existe una poliza de seguro en caso de siniestros por los
recaudos y que el 14 de diciembre de 2016, le hurtaron $13’600.000
aproximadamente, suma que pertenecia a Texcomercial que son los recaudos
que hace a diario, que dicha sociedad no recibio la suma porque le hurtaron, que
superaba los 10 millones que podia tener en efectivo porque estaba haciendo
doble zona, que dentro de los recaudos que hizo el 14 de diciembre habia uno por
una suma superior a $8’400.000, casi siempre las ventas que el hacia superaban
los montos de 8.9 y 10 millones de pesos, la empresa le permitio rendir descargos,
que Texcomercial le consigno sus cesantias en el fondo de Proteccion, pero nunca
las retiro, que recibio la hoja de liquidacion de su contrato laboral una vez le
dieron la terminacion del mismo, pero que el dinero nunca lo recibio, que
manifesto la inconformidad con la liquidacion y hace un recuento de las clausulas

del contrato de trabajo.

Se recibieron los testimonios de Natalia Maldonado, dice que trabaja en la
empresa hace 5 anios, es asesora comercial, que existe una politica de recudo en
la que expresa que pueden trasportar maximo 10 millones de pesos durante el
trascurso del dia, lo cual es sabido por todos los asesores comerciales saben 'y hace
un relato de las politicas de la comparia. Los seriores Jairo Yepes y Oscar
Forero, fueron coincidentes en hacer relato de las politicas de la compariia, hace

un recuento de como se debe efectuar el recaudo de los dineros, asi mismo indican



Exp. No. 026 2019 00126 01 9

que no pueden tener mas de 10 millones en su poder, lo anterior teniendo en
cuenta que existe una poliza que cubre hasta el monto, también hace un relato
de como en caso de que se vaya a pagar mas de 10 millones de pesos como hacen
los asesores comerciales y que esto es una politica que conocen cada uno de ellos,
debido a que constantemente se hace una retroalimentacion las politicas de
recaudo del mismo; asi mismo éste ultimo hace relacion con los hechos acaecidos
respecto al supuesto atraco y hurto de que fue objeto el actor, indicando que

éste no presento la denuncia el mismo dia, sino al dia siguiente.

De los documentos aportados observa la Sala que en el contrato de trabajo a
término indefinido suscrito por el sevior Rueda Fuentes y la sociedad demandada,

se acordo: “DECIMA. Para que durante la ejecucion del presente contrato de trabajo y/o cuando

termine el mismo por cualquier causa, deduzca del valor de sus salarios, vacaciones, prestaciones
sociales o indemnizaciones, bonificaciones, auxilios, las sumas que adeude a el empleador por los
siguientes A) préstamos anticipos. B) Apropiacion de dineros recaudados o recibidos. C) El valor
de los elementos de trabajo, utensilios, herramientas, mercancias y demds bienes o dineros que
haya recibido, que se le hayan entregado para su desemperio, custodia, o bajo su responsabilidad
0 administracion y la fecha de la terminacion del mismo o en inventarios rotativos o totales
realizados en cualquier momento de su vinculacion laboral, y responderd por su pérdida, faltante,
deterioro o davio, averias, causadas por mal manejo o manipulacion o por su culpa, extravio o
apropiacion indebida. Responderd por todo lo anterior, salvo, el deterioro natural por el uso
comuin u ordinario de los mismos o por acciones ilicitas de terceros cometidas con intervencion de
armas o donde quede demostrado su no participacion o culpa. Pardgrafo: igualmente, el (la)
trabajador(a) se compromete y autoriza de manera expresa a firmar un pagaré en blanco con
carta de instrucciones que asimismo garantice el saldo que quede adeudando a el empleador
después de la liquidacion definitiva de prestaciones sociales hace parte integral del presente

contrato de trabajo que llegaren a faltar al hacer entrega del inventario a su cargo”.

En el mismo sentido el otrosi al referido contrato de trabajo igualmente suscrito

entre las partes, acordaron. “PRIMERA: el(la) trabajador(a), por su actividad Yy

responsabilidad que realiza y ha asumido con la empresa, como el manejo permanente de dineros
de ésta, sea por recaudos, recibo de relaciones por pagos de, clientes, etc., en su condicion de
asesor comercial, autoriza expresamente a la empresa para que le deduzca, retenga o compense
de su salario, comisiones, prestaciones sociales, vacaciones, bonificaciones, indemnizaciones por
dineros que se le hayan anticipado en razon de su actividad, tales como vidticos, gastos de viaje,
comisiones, asi como por recaudos recibidos y no entregados o consignados en la inmediatez
exigida, por préstamos, dineros de la empresa recibidos para ser consignados, apoderarse
ilicitamente de ellos, etc. SEGUNDA: En el evento que el (la) trabajador(a), se llegare a apoderar
ilicitamente de dineros de la empresa, igualmente la autoriza expresamente para que el respectivo
fondo de pensiones donde tenga depositadas las cesantias el (la) trabajador(a), le entregue

directamente la suma restante de esas cesantias y/o sus rendimientos, para cubrir el saldo que
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pudiere estar pendiente a favor de la empresa. Lo anterior, en caso de que no fuere suficiente con
la vretencion, deduccion o compensacion de los salarios, comisiones, bonificaciones,
indemnizaciones”. Igualmente el demandante suscribié en el otro si “AUTORIZACION PARA
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS Yo, JOSEPH GIOVANNI RUEDA FUENTES, identificado(a)
con la cédula de ciudadania No.79.645.191 de Bogota y codigo... autorizo expresa e
irrevocablemente a TEXCOMERCIAL S.A.S, para retener, deducir o compensar para que sean
entregados los dineros por concepto de mis cesantias y sus rendimientos, depositados en el Fondo
de Pensiones y Cesantias ROTECCION , hasta cubrir la cancelacion total de mis deudas que tengo
pendiente con la Empresa, al momento de mi retivo definitivo. En fe de lo expuesto, firmo el dia
04 del mes de agosto de 2014”.

Se incorporo al proceso el manual de politicas de recaudo y el manejo del dinero
recaudado por parte de los Asesores Comerciales, el cual acepto conocer el

promotor, en el que se especifica: “1. Recaudo en efectivo: Una vez recibido el dinero por
parte del Asesor Comercial, éste debera consignarlo mdximo, durante las siguientes 24 horas.
Todo recaudo debe estar soportado con su respectivo recibo de caja y consignacion; tanto cuando
fue realizada por el vendedor y/o cuando el cliente se la ha entregado. Los recibos de caja deberdn
utilizarse en orden consecutivo, en caso de que un recibo de caja sea anulado debera enviarse a
Tesoreria Nacional el original con su respectiva copia y si este ya fue grabado se debe informar
para que se anule en el sistema. Por ningun motivo los Asesores Comerciales podran acumular
dineros en su lugar de residencia para luego ser consignados. El Asesor Comercial no debe
trasladarse entre poblaciones con dineros en efectivo. Debe consignar todo el dinero recaudado
en la region visitada. El Asesor Comercial no debe pernoctar con dinero en su poder. Los dineros
recibidos por concepto de recaudo no deben ser utilizados para cubrir gastos de viaje o personales.
El valor minimo a consignar por el vendedor es de $100.000, producto de lo recaudado en él dia;
de ser inferior a este valor debe esperar 'hasta reunirlo, Tratar en lo posible de no fraccionar
consignaciones, esto debido a que la comision bancaria siempre es la misma, independiente del
monto consignado, lo cual incrementa los gastos bancarios si se hacen en varias consignaciones.

Por ningun motivo, ni los Asesores Comerciales, ni los mensajeros, podrdn transportar dinero en

efectivo por mds de $10.000.000. (Valor mdximo cubierto por la pdliza de seguros)”.

Del analisis del material probatorio recaudado, para la Sala es claro que Joseph
Giovanni Rueda Fuentes fue objeto de un hurto acaecido el 14 de diciembre del
2016, en el cual lo despojaron de la suma de $14.424.850,00 en efectivo
correspondientes a recaudos, como dan cuenta la denuncia presentada ante la
Inspeccion de Policia de Bosa, lo cual dio lugar a la terminacion del contrato de
trabajo, por la negligencia en el acatamiento de las politicas y normas
establecidas por la empresa para el correcto recaudo efectivo, igualmente se
corroboro que la aseguradora Mapfre Seguros Generales de Colombia, nego la

solicitud de indemnizacion elevada por Texcomercial Texco S.A.S., debido a que
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el sevior Rueda Fuentes portaba mas de $10.000.000 en efectivo en el momento
del hurto, de igualmente se acredito que la Administradora de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A., realizo el desembolso del saldo de cesantias que se
encontraban consignadas a favor del sevior Rueda Fuentes a la compariia con
ocasion a la solicitud formulada por ésta, y con base a la autorizacion suscrita

por el demandante que fue trascrita en precedencia.

No obstante lo anterior, para la sala no resultan atendibles las razones por las
cuales, Texcomercial Texco S.A.S., realizo los descuentos de las acreencias
laborales causadas a la terminacion del contrato de trabajo, y el saldo de
cesantias que se encontraba consignado en el Fondo de Cesantias Proteccion S.A.
pues si bien medio una autorizacion expresa por para los descuentos suscrita
por el empleado por su actividad y responsabilidad que realiza y ha asumido con
la empresa, como el manejo permanente de dineros de ésta, sea por recaudos,
recibo de relaciones por pagos de clientes, etc., en su condicion de asesor
comercial, la cual fue suscrita al momento de la suscripcion del contrato de
trabajo, tal y como se desprende la clausula del contrato y el otrosi, mencionados
precedentemente; lo fue unicamente por dineros que se le hayan anticipado por
causa de su actividad, tales como vidticos, gastos de viaje, comisiones, asi como
por recaudos recibidos y no entregados o consignados en la inmediatez exigida,
por préstamos, dineros de la empresa recibidos para ser consignados, o porque
el trabajador, se llegare a apoderar ilicitamente de dineros de la empresa; no se
puede perder de vista que se excluye el deterioro natural por el uso comun u
ordinario de los mismos o por acciones ilicitas de terceros cometidas con
intervencion de armas o donde quede demostrado su participacion o culpa; y en
el caso que nos ocupa se trato de una accion ilicita de terceros, como lo reconocio
el mismo empleador y se verifica en la denuncia presentada por el demandante
ante la Inspeccion de Policia de Bosa, la que si bien se realizo al dia siguiente de
la ocurrencia de los hechos, en los que le fue hurtada la suma de $14°424.850,00
en efectivo correspondientes a recaudos y se dispuso el archivo de la misma, de
ella no da cuenta de la participacion del trabajador demandante, y su cierre se
dio porque para autoridad investigadora, no fue posible establecer los
responsables del ilicito, lo cual no se puede endilgar al trabajador, ni mucho
menos hacerlo responsable por las circunstancias de inseguridad que aquejan a
esta ciudad. He ahi, el por qué la empresa tomo la poliza de seguro, para

resguardar su patrimonio, siendo improcedente su reembolso por parte del
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trabajador. Sin que sea sano estimar que como la asegurado no reintegro esos
dineros, lo deba asumir el empleado, cuando éste no tuvo responsabilidad en el

ilicito.

Aunado a lo anterior, es de precisar que si bien, el trabajador reconoce que
conocia de la politicas de recaudo de dineros por ventas establecidas en la
empresa en las que establecen que no se puede trasportar sumas superiores a
diez millones de pesos, no se debe desconocer que el dia en que ocurrieron los
hechos en que fue despojado de la suma antes mencionada, ello obedecio a que
ese dia le toco hacer doble ruta o doble zona y dentro de los recaudos que hizo
el 14 de diciembre 2016 habia uno por una suma superior a $8’400.000, casi
siempre las ventas que el hacia superaban los montos de 8.9 y 10 millones de
pesos, lo cual no fue controvertido, ni desvirtuado por la empresa; y si bien como
fundamento de la terminacion del contrato de trabajo se justifico en el
incumplimiento de las politicas de recaudo, no por ello constituyen razones para
Justificar los descuentos realizados por la empresa, como tampoco lo es el hecho
de que la empresa aseguradora Mapfre Seguros Generales de Colombia. S.A, no
hubiese hecho efectiva la poliza por el siniestro sufrido por la empresa ante el
hurto de que fue objeto el demandante, por transportar una superior a la
asegurada, pues, como se indico anteriormente, por tanto, no resulta acertada la

apreciacion del fallador de instancia.

Luego, de acuerdo con lo probado en juicio, es claro que los dineros deducidos al
actor carecen de sustento, tornandose en ilegal el descuento realizado. Sobre el
particular, cabe precisar que la Corte Suprema de Justicia - Sala Laboral- ha
adoctrinado, que a la finalizacion de la relacion laboral, el empleador puede
hacer exigible el pago de las deudas que el trabajador tenga pendientes al
momento de la desvinculacion, aunque no exista autorizacion escrita por parte
de éste para hacerlo (sentencia de 20 de octubre de 2010, con radicado N° 38201);
lo que si es ilegal es que el empleador cobre o deduzca obligaciones que ni siquiera

se han causado, como acontecio en el sub lite.

En consideracion a lo anterior, se revocara el ordinal primero de la sentencia
apelada para, en su lugar, condenar a la sociedad Texcomercial Texco S.A.S. a
pagar al demandante la suma de $717.345,00, correspondiente a la liquidacion

definitiva de acreencias laborales realizada por la empresa y causadas en 2017;
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asi como el saldo de cesantias que existia en el Fondo de Cesantias Proteccion
S.A. por valor de $2.905.129,00, devueltas a la empleadora y que estdn
indebidamente retenidas. Acotando, que no se da ninguna de las situaciones

consagradas en el art. 250 del CST para perdida del auxilio de cesantias.

INDEMNIZACION MORATORIA

Como consecuencia del impago de los salarios y prestaciones sociales a la
finalizacion del contrato de trabajo, solicita el demandante que se condene a la

encartada al pago de la indemnizacion moratoria.

Pues bien, el referido articulo 65 del CST, modificado por el articulo 29 de la Ley
789 de 2002, establece que si al momento de la terminacion del contrato de
trabajo el empleador no cancela los salarios y prestaciones sociales debidos, salvo
los casos de retencion autorizados por la ley, se hace acreedor a una sancion
consistente en un salario diario por cada dia de retardo, hasta por 24 meses o
hasta cuando el pago se verifique si el periodo es menor. Cuando la demanda se
instaura antes de los 24 meses a la terminacion del vinculo laboral y el ex
trabajador devenga mas de un salario minimo legal, la indemnizacion moratoria
es de un dia de salario por cada dia de retardo hasta cuando se paguen esos
haberes sociales, y si se promueve la demanda después de ese plazo procederdan
los intereses moratorios sobre las acreencias adeudadas a partir del mes 25y por
los 24 meses anteriores el salario diario aludido; indemnizacion que debe estar
en consonancia con lo serialado por la Corte Constitucional en sentencia C-781

de 2003, en la que preciso:

“No quiere significar lo anterior que los trabajadores que perciben una asignacion
superior al salario minimo hayan quedado desprotegidos en el evento en que a la
terminacion del vinculo su empleador no les pague los salarios y prestaciones adeudados,
lo cual si resultaria desproporcionado, pues de todas formas tienen derecho a la
indemnizacion por falta de pago. Sin embargo, en los términos del articulo 29 de la Ley
789 de 2002, para que a partir del mes veinticinco (25) de mora continuen con el derecho
a la indemnizacion, es preciso que hayan acudido ante la jurisdiccion ordinaria, pues de
lo contrario solo podrdn rveclamar intereses moratorvios “a la tasa mdxima” para los
créditos de libre asignacion que certifique la Superintendencia Bancaria, exigencia que se
Jjustifica plenamente porque, como fue explicado en el seno del propio Congreso, la
anterior regulacion dio lugar a que algunos trabajadoves esperaran mucho tiempo para
presentar sus demandas, casi llegado el dia de la prescripcion, obteniendo asi cuantiosas

indemnizaciones por este concepto.”
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Adicionalmente, debe considerarse que la referida indemnizacion moratoria no
es de aplicacion automadtica, sino que se requiere que el empleador haya actuado
de mala fe, cuando no paga los salarios y prestaciones sociales causados a la
terminacion del contrato de trabajo. Sobre este punto ha sido pacifica la
Jjurisprudencia de tiempo atrds sobre que la buena fe del empleador en el no pago
de salarios y prestaciones sociales lo exonera de la indemnizacion moratoria, asi
la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia, indico en sentencia de 16 de julio

de 1979 "Sélo a manera de excepcion admite la Jurisprudencia que el patrono asistido de buena

fe, la cual debe demostrar plenamente, sea exonerado de la indemnizacion cuando desconoce o

discute los derechos del trabajador con argumentos valederos, por razones manifiestas y

fundadas, sin temeridad ni malicia", por lo que ésta es una carga procesal del
demandado, esto es probar que actuo de buena fe, la que no se presume. Asi, la
Corte Suprema de Justicia en sentencia del 23 de diciembre de 1982, reiterada en
la del 20 de noviembre de 1990 (radicacion N° 3956), y mds recientemente en la
sentencia del 30 de abril de 2013 con radicado N° 38666, sento su criterio en el

sentido de que “la carga de la prueba de la buena fe exonerante corresponde al patrono

incumplido o moroso, puesto que la referida norma-art. 99 de la ley 50 de 1990-, al igual que el

articulo 65 del Cddigo Sustantivo del Trabajo equivale a una presuncion de mala fe que favorece

al trabajador perjudicado con el incumplimiento”.

Significando, entonces, que el contrato de trabajo se debe ejecutar, como todo
contrato, dentro de la solvencia de la buena fe, no solo por expreso mandato legal
(art. 55 del CST), sino también por principio, que es algo que debemos admitir como

supuesto de todo ordenamiento juridico.

Es patente dentro del proceso que la demandada no cancelo los salarios y
prestaciones sociales y demas acreencias derivados del contrato de trabajo que
se dio entre ellos y causados por el tiempo laborado; desconociendo los valores
causados, asi como el saldo de cesantias que se encontraba depositado en el Fondo
de Cesantias Proteccion S.A., los cuales, como se concluyo precedentemente fueron
descontados de manera ilegal al trabajador, en total contravencion de las normas
del trabajo que regulan dicho vinculo contractual (arts. 59, 149 y 340 del CST),
siendo clara su intencion de evadir las obligaciones que le correspondian como
empleadora, a mas de ser vulneratoria de los derechos del trabajador, por lo que
no constituye buena fe, razon por la que no se puede exonerar de la mentada
indemnizacion, pues era obligacion del demandado pagar las acreencias laborales

adeudadas a la finalizacion del vinculo, y no lo hizo. Por lo tanto, al no probar que
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obro de buena fe en el no pago de las acreencias reclamadas, no se le puede
exonerar de esta sancion, siendo imperativo revocar la decision recurrida en este

punto.

En este orden de ideas, teniendo en cuenta que el vinculo laboral finalizo el 28 de
febrero de 2017y la demanda se radico el 19 de febrero de 2019 (acta de reparto,
fl. 79 del archivo 1 del expediente digitalizado)), esto es, antes de transcurridos 24
meses de la terminacion del contrato de trabajo; y considerando que el salario
devengado por la actora era superior al minimo legal mensual vigente, el cual a
la finalizacion del vinculo ascendia a un promedio mensual de $819.221.00,
conforme lo acepto la demandada y fue tenido en cuenta para la liquidacion de
acreencias laborales, se condenara a la accionada al pago de la indemnizacion
moratoria en cuantia de $27.307.00 diarios a partir del 1° de marzo de 2017 y
hasta cuando se verifique el pago de los salarios y prestaciones sociales
ordenadas. Puntualizando que una minima cantidad adeudada por concepto de
salarios y prestaciones sociales no hace aflorar la buena fe del empleador que no
pagal la totalidad de lo debido, a fin de exonerarlo de la indemnizacion moratoria,

ya que “bien se puede ser deudor de buena fe de una gran cantidad de dinero como deudor de

mala fe frente a una pequeria cantidad, o viceversa. La buena o mala fe del empleador no estd o

se refleja en el mayor o menor valor de lo que debe, sino en la conducta que asume en su condicion

de deudor obligado”, conforme lo ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia del 13 de abril de 2005, con radicado N° 24397.

Por ultimo, se hace preciso indicar que en el presente asunto no se configura el
fenomeno prescriptivo, toda vez que el vinculo laboral fenecio el 28 de febrero de
2017,y la demanda se radico el 19 de febrero de 2019 (acta de reparto, fl. 79 del
archivo 1 del expediente digitalizado) sin que hubiese trascurrido el termino trienal
establecido en los articulos 488 del CST y 151 del CPT y SS.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Revocar la sentencia apelada para, en su lugar, condenar a la sociedad

Texcomercial Texco S.A.S. a pagar al demandante la suma de $717.345,00,
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correspondiente a la liquidacion definitiva de acreencias laborales realizada por la
empresa y causadas en 2017; asi como el saldo de cesantias que existia en el
Fondo de Cesantias Proteccion S.A. por valor de $2.905.129,00, que fueron
injustamente retenidas. Conforme las motivaciones de esta sentencia.

Segundo.- Condenar a la demandada a pagar al actor la indemnizacion
moratoria consagrada en el articulo 65 del CST a razon de $27.307.00 diarios a
partir del 1° de marzo de 2013 y hasta cuando se verifique el pago de las
prestaciones sociales adeudadas; de acuerdo con lo serialado en la parte motiva
de esta providencia.

Tercero.- Costas de las instancias a cargo de la parte demandada. Incliyase en
la liquidacion respectiva la suma de $1.000.000.00 por concepto de agencias en

derecho de esta instancia.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO DENTRO DEL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE LADIS DAVID QUINTERO ACOSTA CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

En Bogota, D.C., a los treinta y un (31) dias de marzo de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la
declara abierta en asocio de los demads magistrados que integran la Sala tercera

de Decision.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia del 5 de noviembre de 2021, proferida por el Juzgado Veintiuno

Laboral del Circuito de esta ciudad, dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

Ladis David Quintero Acosta, actuando por intermedio de apoderada judicial,
demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, para que
se declare que tiene derecho a que la pension de invalidez le sea reconocida a
partir del 19 de septiembre de 2017 (fecha de estructuracion de su estado de
invalidez) En consecuencia se condene al reconocimiento y pago del retroactivo
de mesadas pensionales causadas entre dicha fecha y el 30 de abril de 2020,
junto con los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 o

subsidiariamente la indexacion de las sumas adeudadas y por las costas y



Exp. No. 021 2020 00182 01 2

agencias en derecho.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados de folios 5 y 6 del
expediente digital (C.D. fl 2 archivo 04), en los que en sintesis se indica que: estuvo
afiliada para los riesgos de 1.V.M. a Colpensiones; le fue practicada valoracion de
perdida de la capacidad laboral por parte de la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Bogotd, Yy le determino una disminucion del 50.47% de origen
comun, con fecha de estructuracion 19 de septiembre de 2017; que durante el
periodo comprendido entre el 19 de septiembre de 2014 al 19 de septiembre de
2017, cotizo mas de 50 semanas; que le fueron reconocidas incapacidades
laborales por parte de la Nueva EPS, Cruz Blanca hasta el 24 de mayo de 2017;
que se solicito el reconocimiento y pago de la pension de invalidez, la cual fue
resuelta en resolucion SUB 89551 del 7 de abril de 2020, en la que reconocio el
derecho prestacional a partir del 1° de Mayo de esa anualidad, en cuantia de
$877.803, equivalente al SMLMV .

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas (fls. 3 a 14 C.D archivo 07 del expediente digitalizado); en cuanto a los
acepta en su mayoria , excepto el relacionado con el pago de incapacidades por
parte de la Nueva EPS indicando que no le consta; como medios exceptivos
propuso las denominadas: inexistencia del derecho al retroactivo pretendido, cobro
de lo no debido, buena fe de Colpensiones, no configuracion del derecho al pago
del L.P.C., ni de indexacion o reajuste alguno, no configuracion del derecho al pago
de intereses moratorios ni indemnizacion moratoria, pago, carencia de causa para
demandar, compensacion, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, prescripcion e innominada

0 genérica.

Por auto proferido en audiencia publica llevada a cabo el 5 de noviembre de
2021, el Juzgado de conocimiento acepto como sucesores procesales a los
seriores Alex David y Jair Alexander Quintero Oviedo, en calidad de hijos

herederos del promotor Ladis David Quintero Acosta, con ocasion de su
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fallecimiento ocurrido el 24 de mayo de 2021, segun registro civil de defuncion

incorporado a folio 4 del archivo 14 del expediente digitalizado.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado
por la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (C.D archivo 18), en la que declaro que
el demandante Ladis David Quintero Acosta, quien es sucedido por Alex David
Quintero Oviedo y Jair Alexander Quintero Oviedo, tiene derecho al
reconocimiento y pago del retroactivo de la pension de invalidez causada desde
el 19 de septiembre de 2017 hasta el 30 de abril de 2020, condenar a
Colpensiones a reconocer y pagar a favor de la sucesion del demandante el
retroactivo de la pension de invalidez que en vida disfrutaba en suma de
$27°654.230, condenar a pagar los intereses moratorios causados sobre el
retroactivo pensional a partir del 21 de abril de 2020, fecha en que vencio el
termino de cuatro meses con el que contaba para resolver la solicitud pensional
presentada por el demandante el 20 de diciembre de 2019,y hasta la fecha en
que se efectué el pago, declaro probada la excepcion denominada “no
configuracion del derecho al pago del IPC ni de indexacion o reajuste alguno”y
no probadas las demas excepciones de fondo propuestas y condenar al pago de
costas a cargo de la demandada, incluyéndose como agencia en derecho la suma
de $1°000.000.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la parte demandada interpone recurso de
apelacion argumentando que si bien es cierto, se allegaron los certificados de
pago de incapacidades, los documentos descargados de los portales de internet
que son aportados por los ciudadanos para tramitar el pago de las mismas
tienen validez y valor probatorio siempre y cuando se garantice su autenticidad,
integridad, confiabilidad e inalterabilidad, aunado que se aporto una
autorizacion de pago para incapacidad del 16 de septiembre del 2017 al 5 de
octubre del 2017, por el valor de 442.630, lo cual causaba una incongruencia y
una incertidumbre para Colpensiones, por lo cual la entidad procedio a realizar

el pago de pension de invalidez tomando como fecha de efectividad el 1 de mayo
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del 2020, con corte a nomina, ademads que se le pidio al demandante que
acreditara el pago de incapacidades, para realizar el pago del retroactivo y
éste no hizo ninguna manifestacion y teniendo la posibilidad de recurrir el acto
administrativo de reconocimiento pensional tampoco lo hizo, por lo que no es
recibido que se condene a Colpensiones en la forma dispuesta por el a quo.
Igualmente muestra su inconformidad frente a la condena por intereses
moratorios, indicando que solo proceden en cuando existe mora en el pago de
mesadas pensionales y en el caso particular no lo es porque no hay un acto
administrativo que las haya reconocido; y hasta la fecha la entidad ha venido
pagando de forma puntual las mesadas pensionales que fueron reconocidas al

causante, por lo que pide que se absuelva de todas las pretensiones.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, ninguna de las partes presento alegaciones en esta

instancia

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo consagrado en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a
analizar los puntos de inconformidad planteados por la parte demandante en

su recurso de apelacion.

CAUSACION DE LA PENSION DE INVALIDEZ

No es motivo de controversia la condicion de invalidez del sevior Ladis David
Quintero Acosta, con el dictamen proferido por la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez de Bogotad y Cundinamarca, en el que se establecio que sufrio una
pérdida de la capacidad laboral del 50.47% causado por enfermedad de origen
comun, con fecha de estructuracion el 19 de septiembre de 2017, conforme el
documento aportado a fl. 17 a 22 del archivo al del expediente digitalizado. De
igual manera se encuentra demostrado que con ocasion de ello el 20 de
diciembre presento ante Colpensiones solicitud del reconocimiento y pago de su
pension por invalidez, la cual fue reconocida a través de resolucion SUB 98551
del 7 de abril de 2020, a partir del 1° de mayo de 2020, en cuantia de $877.803,



Exp. No. 021 2020 00182 01 5

equivalente al SMLMV como lo muestra fl. 31a 38 del archivo 01 del expediente
digitalizado.

Ahora en cuanto a la causacion y disfrute de la pension de invalidez de origen
profesional, se debe tener en cuenta que de conformidad con lo previsto en el

articulo 252 de la ley 100 de 1993, que “Cuando el seguro para amparar el riesgo por

accidente de trabajo o enfermedad profesional se contrate en la forma prevista en el articulo
anterior, le seran aplicables en lo pertinente las disposiciones de los seguros de invalidez por

riesgo comun”.

Asi, tenemos que, la pension de invalidez se causa y se paga desde la fecha de
la estructuracion del estado que la ocasiona, a solicitud del interesado, tal cual

lo consagra el articulo 40 de la Ley 100 de 1993, al decir que:

“DISFRUTE DE LA PENSION DE INVALIDEZ POR RIESGO COMUN. La pension
de invalidez por riesgo comun, se reconocerd a solicitud de parte interesada y
comenzard a pagarse en forma periodica y mensual desde la fecha en que se
estructura tal estado. Cuando el beneficiario estuviera en goce de subsidio por
incapacidad temporal, el pago de la pension de invalidez comenzarad a cubrirse
al expirar el derecho al mencionado subsidio” y “La pension de invalidez se
reconocerd a solicitud de parte interesada y comenzard a pagarse, en forma
retroactiva, desde la fecha en que se produzca tal estado”.
Luego, por disposicion legal expresa, la pension de invalidez se paga desde la
fecha de la estructuracion del estado que la ocasione, sin que se exija la
desafiliacion del sistema; pero, ademads, de acuerdo con el articulo 17 de la Ley

100 de 1993, “la obligacion de cotizar cesa al momento en que el afiliado retina los requisitos
para acceder a la pension minima de vejez, o cuando el afiliado se pensione por invalidez o

anticipadamente”, es decir que antes de percibir la prestacion por invalidez, el
afiliado no tiene que dejar de cotizar, y por ello, no pierde su devecho, por haber
continuado cotizando al sistema de pensiones y salud, por cuanto legalmente
no se exige, para el reconocimiento de la pension de invalidez, la desafiliacion
del sistema pensional. Ademas, el hecho de que un empleador mantenga afiliada
a su trabajador, y posteriormente es declarada invalida, no impide que ella
acceda a su pension de invalidez desde la estructuracion de tal estado, porque

eso es lo que prevé la ley.

Debe precisarse que la realizacion de aportes, no lleva a la certeza de que la
persona declarada invalida continue vinculada laboralmente, porque bien

puede suceder que las cotizaciones por pension correspondan a periodos de
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incapacidad, durante los cuales el empleador estd obligado a sufragarlas (art.26
del D.R.692 de 1994). Incluso, los aportes al sistema no implican necesariamente
la existencia de la vinculacion laboral, ni de la prestacion de los servicios
personales; y en todo caso, nada impide que una persona invdlida reciba

pension, al tiempo que salarios de la empleadora (Ver sentencia de 15 de mayo de

2006, con radicacion 26049 -Corte Suprema de Justicia - Sala de casacion Laboral.)

Asi, teniendo en cuenta que la fecha de estructuracion determinada por la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca, a traves de
dictamen No. 8052578-5369 del 6 de septiembre de 2019, fue el 6 de septiembre
de 2017. (fl. 17 a 22 del archivo 01 del expediente digitalizado), es a partir de ese
momento que el demandante tendria dervecho al reconocimiento de la pension de
invalidez, si se tiene en cuenta que solo procede desde el dia siguiente al
vencimiento del pago de incapacidades, conforme el paragrafo 2° del articulo 10
de la Ley 776 de 2002 al revisar el material probatorio allegado al plenario, se
pudo establecer que al demandante efectivamente se le reconocieron y pagaron
subsidios por incapacidades temporales hasta el 5 octubre del 2017,conforme lo
reconocio el mismo promotor desde el libelo introductorio, por lo que hay lugar
a ordenar el reconocimiento y pago de la prestacion a partir del dia siguiente,
hasta la fecha que la entidad de seguridad social hizo el reconocimiento
prestacional, es decir, desde el 6 de octubre de 2017 al 30 de abril de 2020, las que
liquidadas teniendo en cuenta que su mesada pensional es equivalente al SMLMV
para cada anualidad, asciende a la suma de $27.187.009,00 suma inferior a la
determinada por el fallador de instancia, lo que impone modificar la sentencia

apelada y consultada en tal sentido.

INTERESES MORATORIOS

Reclamo la parte demandante el reconocimiento y pago de los intereses
moratorios reclamados sobre el retroactivo de mesadas pensionales dejadas de
reconocer y pagar por la entidad de seguridad social, a lo cual se opone la
encartada, insistiendo en la alzada que el derecho se reconocio y se viene pagando

oportunamente.
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La pension reconocida es de las contenidas en la ley 100 de 1993, por cuanto se
otorgo bajo los postulados de dicha normativa, por lo cual resulta ostensible la

aplicacion del articulo 141 de 1993 al caso sub examine, y el que consagra:

“A partir del 1° de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas
pensionales de que trata esta ley, la entidad correspondiente reconocerd y
pagara al pensionado, ademds de la obligacion a su cargo y sobre el importe
de ella, la tasa mdxima de interés moratoria vigente en el momento en que se
efectue el pago.”

Asl, en razon a que se ordeno el pago del retroactivo de mesadas pensionales
causadas entre el 6 de octubre de 2017 y el 30 de abril de 2020, corresponde el
pago de los intereses para la plena satisfaccion del derecho reclamado. Entonces,
como quiera que la pension de invalidez fue solicitada por el demandante el 21
de diciembre de 2019, de conformidad con lo previsto en el inciso tercero del literal
e) del paragrafo 1° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003, que modifico el articulo
33 de la Ley 100 de 1993, que otorga a los fondos encargados de reconocer la
pension de invalidez en un tiempo no superior a cuatro (4) meses; procede su
reconocimiento desde el 21 de abril de 2019, hasta el dia en que se realice el pago
del retroactivo de mesadas pensionales ovdenado en esta sentencia, como lo
concluyo el a quo, imponiéndose confirmar la decision de primera instancia en

este aspecto.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por regla general las acciones emanadas de las leyes laborales prescriben en 3
anos que se cuentan desde que la obligacion se hizo exigible, presentandose el
fenomeno de interrupcion previsto en los articulos 488 del Codigo Sustantivo del
Trabajo y 151 del CPT y SS, dicha interrupcion extrajudicial, es por una sola vez
mediante un simple reclamo escrito del trabajador o quien alegue el derecho en
su favor, lo que viene a generar desde su presentacion un nuevo conteo del plazo
prescriptivo. Ahora, cuando de quien se pretende ciertos derechos sociales es
una entidad publica, es necesario realizar la reclamacion administrativa tal
como lo exige el articulo 6° del CPT y SS, de donde se deriva dos situaciones:
una, la interrupcion de la prescripcion y otra, la suspension de la prescripcion.
Asi, que el término prescriptivo empieza a contarse nuevamente una vez vencido
el hecho que da lugar a la suspension, esto es, el vencimiento del plazo de un

mes que tiene la entidad para contestar o cuando se da contestacion antes de



Exp. No. 021 2020 00182 01 8

este plazo, o cuando efectivamente da contestacion al reclamo después de
vencido el plazo de un mes segun lo ha adoctrinado la Corte Constitucional (ver
sentencia C-792 de 2006). Igualmente, debe puntualizar esta Sala que el término de
prescripcion solo puede empezar a contarse una vez el derecho es exigible, esto
es cuando se cumplen los requisitos necesarios para acceder al mismo y el
interesado debe elevar la correspondiente solicitud, si la entidad no la reconoce,

tiene el derecho a promover la accion respectiva.

Acorde con lo anterior, observa la Sala que el derecho se causa a partir de la
expedicion de la Resolucion SUB 98551 del 7 de abril de 2020, siendo ésta la
fecha en la que inicia a correr el término prescriptivo, y teniendo en cuenta que
la actora solicito el reconocimiento y pago de pension desde el 21 de diciembre
de 2019 y solo se reconocio la prestacion en el citado acto administrativo (fl.
17 a 22 del archivo 01 del expediente digitalizado), y la demanda se radico el 9
de julio de 2020 (acta de reparto, archivo 02 del expediente digitalizado), es
claro para la Corporacion que en el presente asunto no opero el fenomeno de la
prescripcion, al no haber transcurrido el plazo de 3 avios que tenia el reclamante
para incoar la accion judicial, por lo que se confirmarda la decision impartida en

este aparte.

CONDENA EN COSTAS

Finalmente, en lo que a la condena en costas refiere, no es viable su revocatoria,
puesto que a lo largo del proceso se ha presentado oposicion a las pretensiones
de la demanda, siendo éstas la carga economica que dentro de un proceso debe
afrontar la parte que obtuvo una decision desfavorable y comprende ademads de
las expensas erogadas por la otra parte, las agencias en derechos, cuya condena
tiene por finalidad la de resarcir a la parte vencedora, los gastos en que incurrio

en defensa de sus intereses.

Asi, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia senala:

“(...) 1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja,
anulacion o revision que haya propuesto. (...)".
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Bajo tales presupuestos, al haber prosperado las pretensiones de la demanda, es
viable que la demandada Colpensiones asuma el pago de las costas procesales,
por tanto se mantendrda la condena de la primera instancia.Fundamentos por lo
que igualmente se condenara a la entidad demandada en costas en esta

instancia ante la improsperidad del recuso por ella propuesto.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Tercera de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Modificar los ordinales primero y segundo de la sentencia apelada y
consultada, en el sentido de precisar que el retroactivo de mesadas pensionales en
favor de la parte demandante, se causo entre el 6 de octubre de 2017 y el 30 de
abril de 2020, el que liquidado teniendo en cuenta el SMLMV para cada anualidad
asciende a $27.187.009,00. De conformidad con las motivaciones de esta
providencia.

Segundo.- Confirmar en lo demas la sentencia apelada y consultada.

Tercero.- Costas de la instancia a cargo de la parte demandada. Incluyase en la
liquidacion respectiva la suma de $900.000,00 por concepto de agencias en

derecho.

Notifiquese y cumplase.
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JOSE WILLL ONZALEZ ZULUAGA

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JAIRO ALDANA ESPITIA CONTRA SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota, D.C., a los treinta y uno (31) dias de marzo de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la
declara abierta en asocio de los demds magistrados que integran la Sala Tercera

de Decision.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal en el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia del 26 de
octubre de 2021 proferida por el Juzgado Once Laboral del Circuito de esta ciudad,

dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Jairo Aldana Espitia, por intermedio de apoderado judicial, demando a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., para que se
declare que tiene derecho a que le reconozca y pague la pension de invalidez desde
el 24 de agosto de 2004, en los términos del art. 6 del Acuerdo 049 de 1990,

aprobado por el decreto 758 del mismo aro, en aplicacion del principio de la
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condicion mads beneficiosa. En consecuencia, se condene al reconocimiento y pago
de la prestacion a partir de esa fecha, junto con las mesadas adicionales, intereses
moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, indexacion de las sumas
adeudadas, lo probado ultra y extra petita y por las costas y agencias en derecho.
Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en folio 5 y 6 del
expediente, en los que en sintesis se indica que: el sefior Jairo Aldana Espitia nacio
el 19 de diciembre de 1948, por lo que cuenta con 70 anios de edad; que durante
su vida laboral fue afiliado al ISS hoy Colpensiones, donde cotizo para los riesgos
de LV.M un total de 760.29 semanas y a 1° de abril de 1994 contaba con mas de
300; su ultima vinculacion al sistema de sequridad social en pensiones fue con la
AFP Porvenir S.A, donde cotizo 51 semanas, luego acumula un total de 811.29
durante su vida laboral; que por medio de dictamen No. 10481 del 30 de junio de
2006, la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, establecio una pérdida de
capacidad laboral del 51.36% con fecha de estructuracion del 24 de agosto de
2004, de origen comun. Agrega que el 27 de noviembre de 2018, solicito el
reconocimiento y pago de la pension de invalidez y la AFP Porvenir mediante oficio
con referencia de radicado 010022209423800, nego el derecho argumentando
que no reunia en requisito de 50 semanas dentro de los tres arnios anteriores a la
fecha de estructuracion del estado de invalidez; que estaba inmerso en el régimen
de transicion por edad de acuerdo al articulo 36 de la ley 100 de 1993, pues al 1
de abril de 1994 contaba con 45 avios; que conforme lo establece la normativa al

25 de julio de 2005, tenia 760,29 semanas cotizadas al sistema.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por la
demandada, en legal forma y oportunamente a traveés de escrito incorporado a
folios 74 a 84 del expediente digitalizado; en el que se opuso a las pretensiones;
frente a los hechos manifesto no constarle y no ser ciertos. Como medios de defensa
propuso las excepciones de mérito de inexistencia de la obligacion y falta de causa

para pedir, buena fe, prescripcion, compensacion y la innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme a lo solicitado por las partes y decretado
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por el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante
sentencia de fecha 26 de octubre de 2021, (grabacion de audiencia incorporada
en medio magnético a folio 131), en la que absolvio a la AFP Porvenir de todas
las pretensiones, declaro probadas las excepciones de inexistencia de la obligacion
y falta de causa para pedir propuestas por la demandada y condeno en costas al

accionante.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, las partes presentaron alegaciones en esta instancia. La
parte demandante insiste en el reconocimiento prestacional bajo el principio de
la condicion mds beneficiosa, aplicando los requisitos establecidos e normas
anteriores a la Ley 100 de 1993. Mientras que la AFP porvenir pide se confirme
la decision de primera instancia al no cumplirse los presupuestos para el
reconocimiento de la pension de invalidez, bajo los postulados de la ley 860 de
2003, nide laley 100 de 1993.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala en el grado jurisdiccional de consulta a efectuar el estudio de la
sentencia de primera instancia, conforme a lo establecido en el articulo 69 del CPT
y SS.

PENSION DE INVALIDEZ

Reclama la parte demandante el reconocimiento de la prestacion pensional a
partir del 24 de agosto de 2004, fecha de estructuracion de su invalidez, en
aplicacion del principio de condicion mds beneficiosa; mientras que la parte
demanda senala que no se cumplen los presupuestos para ordenar su

reconocimiento, en razon a que no se acredita el minimo de semanas exigidas.

Pues bien, no existe duda para la Sala que Jairo Aldana Espitia fue calificado por
la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez a con una pérdida de capacidad

laboral del 51,36%, con fecha de estructuracion el 24 de agosto de 2004, por
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enfermedad de origen en enfermedad comun, conforme se establece con el
dictamen 10481 del 30 de junio de 2006 (fls. 23 y 24 del expediente digitalizado.

Ahora, la jurisprudencia laboral ha ensefiado que las normas juridicas que
regulan el derecho a la pension de invalidez son las que estén vigentes al momento
en que se estructure dicho estado, lo que de suyo implica que el presente asunto
debe ser analizado bajo los parametros del articulo 1° de la Ley 860 de 2003
modificatorio del articulo 39 de la Ley 100 de 1993, por remision expresa del

articulo 69 ibidem.

En tal sentido, el referido articulo 1° de la Ley 860 de 2003 preceptua como
presupuestos que el afiliado acredite haber cotizado 50 semanas dentro de los 3
anos inmediatamente anteriores a la fecha de la estructuracion, situacion que no
acredita el promotor, pues, de la documental aportada al proceso por el mismo
demandante a folios 32 a 36 del instructivo correspondiente a la relacion historica
de cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en pensiones en el régimen
de ahorro individual con solidaridad ante la AFP Porvenir S.A., asi como el informe
de movimientos con rendimientos y la relacion de aportes allegados por dicha
administradora en medio magnético (fl. 93), es claro que durante los tres arios
anteriores a la estructuracion del estado de invalidez no se efectuaron
cotizaciones, en razon a que su ultimo aporte corresponde a junio 1999. Ahora,
teniendo en cuenta sefialado en el paragrafo de esa normativa en el sentido de
que cuando el afiliado haya cotizado por lo menos el 75% las semanas minimas
requeridas para acceder a la pension de vejez solo se requerira que haya cotizado
25 semanas en los ultimos 3 arios, tampoco se cumple este precepto, en razon a
que si bien con el numero de semanas cotizadas durante su vida laboral de
811.29, se supera el 75% de las semanas requeridas en ese momento para tener
derecho a la pension de vejez, no se acredito el minimo de 25 semanas de los tres

anos anteriores a la estructuracion del estado de invalidez.

No obstante, con el fin de minimizar la rigurosidad propia del principio de
aplicacion general e inmediata de la ley y proteger a un grupo poblacional que
goza de una situacion juridica concreta, cual es la satisfaccion de las semanas
minimas que exigia la reglamentacion derogada para acceder a la prestacion que

cubria la contingencia, la jurisprudencia nacional ha optado por acudir al
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principio de la condicion mds beneficiosa, segun el cual la solicitud de
reconocimiento pensional en caso de no cumplir con los requisitos legales vigentes
al momento de la contingencia, se debe atender lo previsto en la norma anterior

a la vigente, derogada, siempre que se haya consolidado el derecho bajo

aquella, que para el presente caso lo es el articulo 39 de la Ley 100 de 1993,
primigenio, por ser ésta la norma inmediatamente anterior a la Ley 860 de 2003,
como lo advirtio la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre

otras en la sentencia del 15 de marzo de 2011, radicacion 42021.

Aunado a lo anterior, en providencia proferida el 25 de enero de 2017 con
radicacion 44596, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
limito temporalmente la aplicacion de dicho principio, de modo que, con base en
ese nuevo criterio, la condicion mas beneficiosa solo puede ser analizada para
eventos en los cuales la estructuracion de la invalidez haya ocurrido entre el 26
de diciembre de 2003 -fecha de entrada en vigencia de la Ley 860 de ese ario- y
el 26 de diciembre de 2006. De modo que como la fecha de estructuracion de la
invalidez de Jairo Aldana Espitia es del 24 de agosto de 2004, esto es, antes del
26 de diciembre de 2006, hay lugar a analizar, bajo la nueva linea de
pensamiento del organo de cierre laboral, el principio de la condicion mds

beneficiosa

Conforme lo preciso la Honorable Corte Constitucional en sentencia SU-556 de
2019, asi:

“Para la Sala Laboral de la Corte Suprema, la condicion mds beneficiosa es un
mecanismo excepcional, “necesariamente [...] restringida y temporal”, que persigue
“minimizar la rvigurosidad propia del principio de la aplicacion general e inmediata
de la ley” y proteger a un grupo poblacional con una situacion juridica concreta: “la
satisfaccion de las semanas minimas que exige la reglamentacion derogada para
acceder a la prestacion que cubre la contingencia de la invalidez”. Lo anterior, dado
que las expectativas legitimas no pueden ser modificadas de manera abrupta o
arbitraria pero tampoco pueden permanecer inalterables como si fuesen derechos
adquiridos'.De conformidad con esta jurisprudencia, por una parte, no es posible
aplicar de manera ultractiva las disposiciones del Acuerdo 049 de 1990 respecto a
solicitudes en las cuales la estructuracion del siniestro hubiere acaecido en vigencia
de las leyes 860 de 2003 -en cuanto a la pension de invalidez- o 797 de 2003 -en
cuanto a la pension de sobrevivientes-. Para la Corte Suprema de Justicia, la
aplicacion de la condicion mds beneficiosa “no supone una busqueda historica de
normas, con el fin de conseguir aquella que se acomode de mejor manera a las

1 En ese sentido, ver la sentencia SL-2358-2017.
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circunstancias personales de cada asegurado’™. Por tanto, “por ningun motivo, en
casos en los que reclama vigencia la Ley 860 de 2003, resulta dable la aplicacion de
los articulos 6° y 25 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la
misma anualidad™. De ello da cuenta su jurisprudencia rveiterada, pacifica y
uniforme sobre la materia’.

De otra parte, segun la misma jurisprudencia, “solo es posible que la Ley 860 de
2003 difiera sus efectos juridicos hasta el 26 de diciembre de 2006, exclusivamente
para las personas con una expectativa legitima™. En criterio de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, la condicion mds beneficiosa “emerge como un
puente de amparo construido temporalmente para que transiten, entre la anterior
v la nueva ley, aquellas personas que |[...] tienen una situacion juridica concreta,
con el unico objetivo de que, en la medida que lo recorren, paulatinamente vayan
construyendo los ‘niveles’ de cotizacion que la normativa actual exige™. Lo dicho,
para la citada Sala, supone una “zona de paso”, con el propdsito de (i) obtener un
punto de equilibrio y conservar razonablemente por un lapso determinado -3
arios- “los derechos en curso de adquisicion” y (ii) lograr el respeto de las semanas
minimas exigidas por la Ley 100 de 1993 para consolidar un derecho “cuya
efectividad se subordina al cumplimiento ulterior de una condicion”, en particular,
la de invalidez. En tales términos, “se debe conceder la pension de invalidez, en
desarrollo del principio de la condicion mds beneficiosa”, siempre y cuando se
acredite el cumplimiento de los siguientes requisitos:

Afiliado que se encontraba cotizando al momento de la entrada en vigencia de la Ley 860 de
2003
a) Que al 29 de enero de 2003 el afiliado hubiese estado cotizando.
b) Que el afiliado hubiese aportado 26 semanas en cualquier tiempo, anterior al 29 de enero de
2003.
¢) Que la invalidez se produzca entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de enero de 2006.
d) Que al momento de la invalidez el afiliado hubiese estado cotizando.
e) Que el afiliado hubiese cotizado 26 semanas en cualquier tiempo, antes de la invalidez.

| Afiliado que no se encontraba cotizando al momento de expedicion de la Ley 860 de 2003° |

2 Cfr., entre otras, las sentencias SL20755-2017, SL2008-2018, SL841-2018, SL2231 de 2019 y SL2272-
2019.

? En ese sentido, ver la sentencia SL1689-2107, cuya postura fue reiterada recientemente en las sentencias
SL4986-2018, SL3437-2019 y SL2231-20109.

*En este sentido, ver la sentencia SL2786-2019, cuya postura fue reiterada en las sentencias SL1338-2019,
SL396-2019, SL4174-2019, SL217-2019, SL4693-2019 y SL2929-2019.

5 Al respecto, ver la sentencia SL2358-2017, cuya postura fue reiterada en la sentencia SL4342-2018.

¢ Sentencia SL4650 de 2017.

7 “La situacion juridica concreta se explica porque el afiliado al momento del cambio legislativo, esto es, 29
de enero de 2003, se encontraba cotizando al sistema y habia aportado 26 semanas o mds en cualquier
tiempo. Si el mencionado afiliado, ademads, no estaba cotizando para la época del siniestro de la muerte
[aplicable analogicamente al caso de la invalidez] - ‘hecho que hace exigible el acceso a la pension’- que
debe sobrevenir entre el 29 de enero de 2003 y 29 de enero de 2006, pero tenia 26 semanas de cotizacion
en el avio inmediatamente anterior al fallecimiento, es dable la aplicacion del principio de la condicion mds
beneficiosa. Acontece, sin embargo, que de no verificarse este ultimo supuesto, no aplica tal postulado.
Aunque suene repetitivo, es menester insistir en que si al momento del cambio legislativo, esto es, 29 de
enero de 2003, el afiliado se encontraba cotizando al sistema y no le habia aportado 26 semanas o mds en
cualquier tiempo, no goza de una situacion juridica concreta”. Sentencia SL4650 de 2017.

8 ®Acd, la situacion juridica concreta nace si el afiliado al momento del cambio legislativo, vale decir, 29 de
enero de 2003, no estaba cotizando al sistema pero habia aportado 26 o mds semanas en el ario
inmediatamente anterior, esto es, entre el 29 de enero de 2003 y 29 de enero de 2002. Ahora, si el aludido
dfiliado estaba cotizando al momento de la muerte [aplicable analdgicamente al caso de la invalidez] -
‘hecho que hace exigible el acceso a la pension’- que debe suceder entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de
enero de 2006, y tenia 26 semanas de cotizacion en el [sic] cualquier tiempo, igualmente se aplica el
postulado de la condicion mds beneficiosa. La Sala juzga pertinente advertir que de no cumplirse este
ultimo supuesto, no se aplica dicho principio. En el mismo sentido que en el caso delantero, y auin a riesgo
de fatigar, debe acentuarse que si el afiliado al momento del cambio legislativo, esto es, 29 de enero de
2003, no estaba cotizando al sistema y tampoco habia aportado 26 o mds semanas en el ario
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a) Que al 29 de enero de 2003 el afiliado no hubiese estado cotizando.

b) Que el afiliado hubiese aportado 26 semanas entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de
enero de 2002.

¢) Que la invalidez se hubiere producido entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de enero de
2006.

d) Que al momento de la invalidez el afiliado no hubiese estado cotizando.

e) Que el afiliado hubiese cotizado 26 semanas en el afio que antecede a la invalidez.

1. A partir de esta jurisprudencia la jurisdiccion ordinaria laboral resuelve los
asuntos relativos al reconocimiento y pago de las pensiones de invalidez y de
sobrevivientes, con fundamento en el principio de la condicion mds beneficiosa9.
Esta postura jurisprudencial se ha mantenido, incluso, con posterioridad a la
expedicion de las sentencias SU-442 de 2016 y SU-005 de 2018, por medio de las
cuales la Corte Constitucional admitio la posibilidad de dar aplicacion ultractiva
a regimenes “tras anteriores” a los regulados en las leyes 797 y 860 de 2003.

2. Para la Sala Plena de la Corte Constitucional esta postura no es prima facie
manifiestamente inconstitucional ni desconoce el principio de la condicion mds
beneficiosa, pues su aplicacion se ha fundamentado en la interpretacion general
que respecto de tal principio ha hecho la jurisprudencia constitucional.

3. En suma, de conformidad con la jurisprudencia actual de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, solo es posible aplicar el requisito de densidad de
semanas de cotizacion que regula la Ley 100 de 1993 a supuestos en los que la
invalidez del afiliado se hubiese estructurado dentro de los tres arios posteriores a
la entrada en vigencia de la Ley 860 de 2003. En consecuencia, segun aquella no
es posible aplicar de manera ultractiva las disposiciones del Acuerdo 049 de 1990
o de regimenes anteriores respecto a situaciones en las que la invalidez del afiliado
se hubiese estructurado en vigencia de la Ley 860 de 2003. A partir de lo dispuesto
por el Acto Legislativo 01 de 2005 esta jurisprudencia considera que la aplicacion
del principio de la condicion mds beneficiosa es excepcional y, por tanto, se
circunscribe a la proteccion de una situacion juridica concreta que no puede ser
indefinida en el tiempo”.

Asi, siguiendo los lineamientos trazados por la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia, asi como lo precisado por la H. Corte Constitucional
citado en precedencia, observa la sala que tampoco se cumple con los presupuestos
establecidos para ello, en razon a como se indico al moOmento de la estructuracion
del estado de invalidez , no se encontraba cotizando, y no acredita el minimo de
26 semanas el 29 de enero de 2003 y el 29 de enero de 2002, ni tampoco en anio
inmediatamente anterior a la estructuracion del estado de invalidez. Por lo que

se confirmarda la sentencia consultada

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,

Sala Tercera de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la

inmediatamente anterior, esto es, entre el 29 de enero de 2003 y 29 de enero de 2002, no existe una
situacion juridica concreta”. Sentencia SL4650 de 2017.

9 Al respecto, ver las sentencias SL805-2019, SL3422-2019, SL098-2019, SL1537-2019, SL4922-2019,
SL2929-2019, SL3005-2019, SL2916-2019, SL462-2019, SL2471-2019, SL314-2019 y SL3161-2019.
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Republica y por autoridad de la ley

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia consultada.

Segundo.- Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

Las partes quedan notificadas en estrados.

l' =
-wmﬂl'f’ l!.’.%’.'r Al!".-.—..._g_‘-'_’.-"-r

JOSE WILL. GONZALEZ ZULUAGA

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE RUBIELA CRUZ PALOMINO CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. 'Y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota, D.C., a los treinta y uno (31) dias de marzo de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora senialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la

declara abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

AUTO

Se tiene por reasumido el poder por la Dra. Diana Milena Vargas Morales
identificada con C.C. 52.860.341 y T.P. 212.661 del C.S. de la J, como apoderada
de la demandante y al Dr. Alejandro Miguel Castellanos Lopez identificado con
C.C. No. 79.985.203 y la T.P. No. 115.849 del C. S. de la J. como apoderado de

Porvenir S.A.

Notifiquese

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por las demandadas

Porvenir S.A. y Colpensiones contra la sentencia proferida el 29 de octubre de
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2021, por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del
proceso de la referencia; y en el grado jurisdiccional de consulta respecto de las

condenas impuestas a Colpensiones que no fueron objeto de recurso.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Rubiela Cruz Palomino, por intermedio de apoderada judicial, demando a la
Administradora Colombiana de Pensiones,Colpensiones, a las AFP Porvenir S.A. y
Proteccion S.A., para que se declare la nulidad del traslado al RAIS por medio de
la AFP Porvenir S.A. y la posterior afiliacion a Proteccion S.A., en consecuencia,
se condene a Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones todos los aportes junto
con sus rendimientos, y a ésta ultima a activar la afiliacion y recibir los rubros

ordenadaos, lo ultra y lo extra petita y las costas y agencias del proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados de folios 65 a 67/pdf 67
a 69 (C.D. fl. 2 archivo 001), en los que en sintesis indica que: nacio el 8 de
diciembre de 1961 por lo que a la presentacion de la demanda contaba con 57
anos de edad; ha prestado servicios a la Rama Judicial y a la Fiscalia General de
la Nacion, desde el 22 de noviembre de 1985, por lo que sus aportes se realizaron
a Cajanal, entidad de la que se traslado con destino a Porvenir S.A. el 1° de
febrero de 1997 por medio de Porvenir S.A. fondo de pensiones que al momento
del cambio de régimen pensional no le dio informacion completa y adecuada del
RAIS, limitandose unicamente a comunicar las ventajas de la vinculacion, sin
comunicar las diferencias entre los regimenes, luego de esto paso al fondo de
pensiones Proteccion S.A., AFP que tampoco la ilustro acerca del régimen privado,
fondo al que ademds permanece afiliada en la actualidad. Después de elevar
varias solicitudes ante las demandadas, Colpensiones nego la nulidad del traslado
y suministro copia del expediente administrativo, mientras que las AFP no se han

pronunciado respecto de la proyeccion de la mesada pensional.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES
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Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones con oposicion
a todas las pretensiones folios 88 y 89/91 y 92 (C.D. fl. 2 archivo 001.); en cuanto
a los hechos acepto: el natalicio de la actora, la reclamacion administrativa y la
respuesta negativa; sobre los restantes manifesto que no le constan o no son
ciertos. Como medios de defensa propuso las excepciones que denomino validez
de la afiliacion al RAIS, presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia
del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe en las actuaciones
de Colpensiones, prescripcion, falta de causa para pedir, inobservancia del
principio constitucional desarrollado en el articulo 48 de la constitucion politica,

adicionado por el acto legislativo 01 de 2005 y la innominada o genérica.

Proteccion dio contestacion a libelo oponiéndose a la totalidad de las pretensiones
folios 127 a 130/pdf 132 a 135 (C.D. fl. 2 archivo 001); en cuanto a los hechos
acepto la afiliacion al fondo el 28 de diciembre de 2006 y la solicitud presentado
por la actora; incoo como excepciones de fondo las de propuso validez de la
afiliacion a Proteccion, buena fe, inexistencia de vicio del consentimiento por error

de derecho, prescripcion y la innominada o genérica.

A su turno, Porvenir S.A., en plazo legal descorrio el traslado de la demanda,
oponiéndose a todas las pretensiones formuladas (fls. 176 a 180/pdf 193 a 197
archivo 01 C.D. fl. 2); en cuanto a los hechos unicamente acepto la vinculacion a
esa AFPy a los demas dijo no ser ciertos o no constarle. Propuso como excepciones
de mérito las enlistadas como prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion 'y la genérica.

Mediante auto del 26 de mayo de 2021 (pdf 279 y 280 archivo 01 C.D. fl. 2), se
ordend integrar el contradictorio con Colfondos S.A., AFP que dio contestacion sin
presentar oposicion al petitum ya que no se encontraba dirigido contra ésta folios
289 a 294 (C.D. fl. 2 archivo 01); acepto la fecha de nacimiento de la activo y la
edad de aquella a la presentacion de la demanda. Planteo como medios exceptivos

buena fe, compensacion y pago y la innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por

el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
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referida al inicio de este fallo (C.D. fl. 2 archivo 003) declaro la nulidad del
traslado RPMPD al RAIS, a través, de Porvenir S.A.; ordeno a Proteccion S.A. que
traslade a Colpensiones el valor de las cotizaciones efectuadas junto con los
rendimientos, frutos e intereses y a ésta ultima a recibir los aportes de la y
actualizar la historia laboral; absolvio a Colfondos S.A. de todas las pretensiones
de la demanda e impuso costas a Porvenir S.A y Proteccion S.A fijando como

agencias en derecho a cargo de cada una la suma de 4 SMLMV.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, Colpensiones la recurre por considerar que
i) la entidad es un tercero de los actos de las AFP y la activa, por tanto, no tuvo
injerencia alguna, de modo que esas determinaciones no pueden afectarla; ii)
Cruz Palomino no tenia una expectativa legitima, ya que no era beneficiaria del
régimen de transicion lo que impide que retorne al RPMPD; iii) el retorno de la
activa a régimen publico impacta el equilibrio financiero del sistema pensional
dado que durante 26 arios no se le tuvo en cuenta para la reserva y cdlculos

financieros.

A su turno, Porvenir S.A. se aparta de la decision pues sostiene que i) no se
comprobo que adoleciera consentimiento en el cambio de regimen pensional, ya
que en el interrogatorio de parte rendido por la demandante, aquella confeso que
no medio fuerza o constrefiimiento alguno, aunado a que para el momento de la
suscripcion del formulario era mayor de edad y suscribio la afiliacion de manera
voluntaria; ii) se encuentra inmersa en la prohibicion legal de la ley 797 de 2003;
iii) no se valoraron los actos de relacionamiento con los que expreso su voluntad
de permanecer en el RAIS, tales como lo son la permanencia por mas de 20 arios
y los traslados horizontales entre administradoras, lo que pone de presente
ademads, que no tenia la intencion de regresar al RPMPD vy ratifica la afiliacion al
regimen privado; iv) la motivacion de volver al sistema publico se contrae
exclusivamente a una pretension economica, al punto que ni siquiera hoy conoce
los requisitos para acceder a las prestaciones en ambos regimenes; v) también

debe condenarse en costas a Colpensiones.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA
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Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, la activa peticiona se confirme el proveido recurrido. A
su vez, Porvenir S.A. y Colpensiones presentaron alegatos en esta instancia, en los

reiteraron los motivos por los cuales recurren la decision

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por Colpensionesy Porvenir S.A., y en consulta

frente aquellas condenas no apeladas y que le afectan a Colpensiones.

ACLARACION PREVIA

Porvenir S.A. hace referencia en su recurso de apelacion y en los alegatos a la
restriccion de traslado de la parte actora, pues insiste que el mismo no resulta
procedente por cuanto a la fecha la actora no cumple con la edad requerida para
poder retornar al RPMPD conforme los pardametros del literal e, del articulo 13 de
la ley 100 de 1993 modificado por el articulo 2° de la ley 797 de 2003, asistiéndole
razon en tal aspecto, por tanto, es un hecho indiscutible que en la actualidad la
demandante cuenta con 60 arios de edad, en tanto nacio el 8 de diciembre de 1961
conforme se establece con la copia de su cédula de ciudadania (fl. 20 C.D. fl. 2
archivo 001); sin embargo, la corporacion recuerda que lo que se debate en el sub
examine es la nulidad o ineficacia de traslado de régimen pensional realizado el 18
de agosto de 1995 efectivo el mismo dia mesy avio a la AFP Porvenir S.A. fl. 134/pdf
140 (C.D. fl. 2 archivo 001) diferente a la procedencia del traslado de régimen
cuando no se cumplen con los mandatos legales sobre estos temas, por lo que no

son de recibo los argumentos esgrimidos en el recurso en este punto.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES.

Como antesala al andalisis del problema juridico planteado, se debe sefialar que en
casos como el aqui propuesto opera el principio de la carga dinamica de la prueba,
esto es, que la parte a quien se le facilite probar los hechos debatidos o se encuentre

en mejores condiciones de suministrar la prueba, es quien tiene esta carga procesal,
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contrario a la regla general de onus probandi incumbit actori; que si bien es un
principio universal, lleva consigo en muchos casos injusticia, en tanto que impone
una carga imposible de cumplir, cuando quien la tiene no la suministra por astucia,
aprovechdndose del rigor de la norma, desconociendo que la finalidad del proceso
es obtener la verdad de los hechos debatidos sin importar quién proporciona la
prueba, ni quién sea el litigante mas habil. Es asi, que en situaciones como las aqui
controvertidas es la AFP demandada quien tiene la carga de probar que
efectivamente al afiliado se le dio toda la informacion veraz, pertinente y segura de
cudles eran las condiciones de su eventual pension en el RAIS, pues es la
administradora la que tiene la informacion sobre el particular, al haber sido la que

impulso el traslado de régimen pensional, como se vera mas adelante.

Igualmente, debe considerarse que una manifestacion del tipo “PORVENIR S.A. al
momento de afiliar a mi poderdante no le brindo la informacion adecuada y completa acerca del

régimen de ahorro individual con solidaridad”, son hechos indefinidos negativos que
invierten la carga de la prueba hacia la demandada. Sobre el particular, el inciso
cuarto del articulo 167 del CGP ensefia que 'las afirmaciones o negaciones indefinidas no
requieren prueba", en los segundos se trata de hechos que por su cardcter fdactico
ilimitado hacen imposible su prueba para la parte que los aduce. Las negaciones o
afirmaciones indefinidas no envuelven proposiciones que puedan ser determinadas
por circunstancias de tiempo, modo o lugar. La imposibilidad logica de probar un
evento o suceso indefinido radica en que no habria limites a la materia o tema a
demostrar. Ha dicho la Corte Suprema de Justicia que, en el caso de las negaciones,

éstas no pueden demostrarse, no por negativas, sino por indefinidas.

Acerca del derecho de informacion a cargo de la AFP para la validez del traslado
de régimen pensional la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en
la sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989, criterio que fue
ratificado en la sentencia 18 de octubre de 2017, radicacion 46292, en sentencia
del 10 de abril 2019, rad. 56174, y en sentencia de 14 de agosto de 2019, rad.
76284, explicito que:

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autéonomo propiedad
de los afiliados, segun lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la ley
radica en ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas,
y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacion de su afiliacion a la administradora.

Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia,
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que resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros
Y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cercana
en caso de muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de cardcter
previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Politica
estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del
articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de
cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le serialan las normas, en especial las de los
articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia,
con prudencia y pericia, y ademads todas aquellas que se le integran por fuerza
de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla
vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria
o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con
especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena
fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala
de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacion completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego,
en materias de alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe
que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya
lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales,
como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber
de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social,
la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcion que claramente le perjudica.”

Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la maxima corporacion
para la validez de traslado de régimen pensional, se centran unicamente al deber
de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de que éstos tengan o no
algun beneficio adicional al momento del reconocimiento pensional, expectativa
de la pension de vejez, conocimientos especializados o determinado tiempo en
dicho régimen, en tal sentido la Sala procedera a analizar los medios probatorios
allegados al proceso; ya que lo que se debe analizar es la informacion que se
debio dar por la AFP Porvenir S.A. al momento del traslado del régimen
pensional acontecido el 18 de agosto de 1995 (fl. 134/pdf140). Precisando que

uno son los principios que orientan el derecho del trabajo y la seguridad social,
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articulos 48 y 53 de CP, 1° y ss del CST, y otros los que informan el derecho

comun.

Bien, la demandante al absolver interrogatorio de parte aseguro que lleva mas de
33 anos laborando para Fiscalia General de la Nacion, por lo que considera justo
que su salario se vea reflejado en la pension que percibird. Agrego que firmo de
manera voluntaria el formulario de afiliacion, luego de que se le dijera que se
pensionaria a menor edad y en menor tiempo. Hasta hace unos 5 arios supo que en
caso de muerte los dineros depositados en la CAI serian objeto de sucesion para sus
beneficiarios. A la fecha desconoce los requisitos para pensionarse en uno u otro
régimen. Solicito tanto a Colpensiones como a Proteccion S.A. la devolvieran al

RPMPD, pero la solicitud se nego.

Una vez examinado el acervo probatorio, en su totalidad, debe indicarse que en
el caso objeto de estudio no obra medio de conviccion alguno que demuestre que,
efectivamente, la AFP Porvenir S.A., al momento de acoger como dfiliada a la
actora, le hubiese suministrado informacion veraz, clara, precisa y detallada sobre
las consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion que constituye
omision de su deber de informacion, en los términos sefialados en la jurisprudencia
antes citada, por el contrario, se concluye que en su emperio de atraer afiliados,
los asesores o promotores de la AFP que logro la vinculacion de la demandante,
no constataron que la informacion brindada al momento de analizar la
posibilidad de traslado, fuera veridica y suficiente para tomar una decision
consciente del riesgo y las eventualidades que influyen en el cumplimiento de la
obligacion pensional, sin que pueda entenderse una vinculacion voluntaria
cuando medio el desconocimiento de las caracteristicas del régimen al cual se

vinculaba.

Sobre el particular, cabe sefialar que no emana la ratificacion de la afiliacion por
la permanencia del afiliado al RAIS, ni a causa del traslado horizontal entre una y
otra administradora de dicho régimen, ya que no puede entenderse de ello como
una exteriorizacion de su voluntad de haber recibido la informacion sobre las
condiciones 'y beneficios que es lo que da lugar a la declaratoria de nulidad de dicho

traslado, obligacion que se debio efectuar en agosto de 1995
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Lo anterior, se reitera, configura una anomalia de tal grado que hace ineficaz el
traslado y por tanto justifica la declaracion de nulidad del traslado de régimen
pensional, aunado a que ni siquiera al plenario se aporto por Porvenir S.A. el
formulario de vinculacion que permitiera si quiera establecer que cumplio con el
deber de informacion que reclama la actora. Ni siquiera dicha administradora
informo a la actora de su derecho de retracto, consagrado en el articulo 3° del
Decreto 1161 de 1994, el cual concede al afiliado la posibilidad de dejar sin efecto

su seleccion, ya sea de régimen pensional o de administradora, “dentro de los 5 dias
habiles siguientes a la fecha en la cual aquél haya manifestado por escrito la correspondiente

seleccion (...)” por lo que no puede utilizarse como argumento la omision en el
ejercicio de una facultad legal que no le fue advertida por la entidad que debia

suministrarle tal informacion.

Aunado a lo anterior, es claro que el deber de informacion ya se encontraba

estipulado en el art. 12 del Decreto 720 de 1994, en cuyos términos:

“Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen
las sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberdn
suministrar suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al
momento de la promocion de la afiliacion, durante toda la vinculacion con
ocasion de las prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado.

Igualmente, vespetaran la libertad de contratacion de seguros de renta vitalicia
por parte del afiliado segun las disposiciones pertinentes.”

AsiI, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que trata la
citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio que
otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con
las herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto
2071 de 2015, lo cual no ocurrio en el caso que nos ocupa, por el contrario la
unica prueba que reposa sobre el traslado de régimen de la promotora es el
formulario de afiliacion, como se indica en la contestacion de la demanda y los
alegatos formulados por la AFP con el argumento de que era lo unico necesario

para éste se produjera.

Tampoco son de recibo las explicaciones traidas por las accionadas relativas que
la actora no cumplio su deber como consumidor financiero, ya que esa es una

obligacion de la AFP, y como se indico en la jurisprudencia antes citada, la labor
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desarrollada por las Administradoras de Fondos de Pensiones concierne a los
intereses publicos, de conformidad con lo establecido en el articulo 48 superior,
en concordancia con la proteccion especial que la constitucion da al trabajo, que
es de donde los pensionados derivan su derecho (art. 25 CP), por lo que las
obligaciones de las AFP se miden con un rasero diferente al de las contraidas
entre particulares y, por tanto, con mayor rigurosidad en tanto al deber de

informacion que se le debe suministrar al afiliado.

Ahora, un punto importante en el presente caso es que, cuando una persona firma
un formulario de vinculacion o traslado a un determinado fondo de pensiones,

independientemente de si_ es o no beneficiario del régimen de transicion, debe

demostrarse que se le suministro una informacion clara, precisa y detallada en
relacion con las desventajas o beneficios que acarrea trasladarse de un régimen
pensional a otro, pues, lo que se protege es el designio del afiliado de pensionarse
conforme a las reglas establecidas para el régimen pensional por el que opto en
aras de construir su derecho, el cual debe ser, obviamente, en mejores condiciones,
como reiteradamente lo ha manifestado la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, entre otras en sentencias CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL 31314, 9 sep. 2008 y CS] SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CS] SL19447-2017, CS]
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, SL1452-2019 y SL1688-2019 del 8 de mayo de
2019, con radicacion No. 68838, criterio que resulta aplicable en el caso que nos
ocupa ya que el punto esencial de debate se centra en la nulidad de traslado de

régimen ante el incumplimiento del deber de informacion por parte del fondo.

Se debe, asimismo, serialar que, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre
de la jurisdiccion ordinaria en la especialidad civil', el efecto de la declaracion de
nulidad es retrotraer la situacion juridica a aquel estado mads probable en que se
hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex
tunc (desde siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su
origen (art. 1746 CC). Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta
declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
régimen de ahorro individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su

estado original; lo que trae aparejada la devolucion de los dineros descontados

I Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias SC9184-2017 y SC13021-2017, de 28 de junio y 25 de
agosto de 2017, respectivamente.
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por la AFP por concepto de gastos de administracion, como ya se dijo, la
consecuencia de la declaratoria de nulidad es, precisamente, restarle cualquier
efecto al contrato celebrado entre la administradora de pensiones y la
demandante, por lo que no son de recibo los argumentos de la AFP Porvenir S.A.
en su apelacion, en relacion a que no hay lugar a devolver los dineros descontados
por concepto de gastos de administracion dado que su gestion se encontraba
amparada bajo las previsiones de la Ley 100 de 1993, generando altos
rendimientos; y es que es apenas natural que se devuelvan todos los dineros
aportados y generados en el RAIS para que pueda retrotraer el estado de

dfiliacion de la demandante

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad del traslado
implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima media,
que deba mantener la afiliacion del accionante como si no se hubiera realizado
el traslado de régimen, aunque no hubiera participado en el negocio juridico
declarado ineficaz, debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas por
Proteccion S.A., incluidos los gastos de administracion, los rendimientos
generados y lo descontado por concepto de seguro previsional, lo que a su vez
garantiza la financiacion de la pension sin que existan detrimentos de la cosa
administrada, por ello se ordena la devolucion total de los aportes junto con sus
rendimientos, sin lugar a descuentos; razon por la cual se confirmara la sentencia
de primer grado precisando que dentro de la orden de devolucion de los gastos
de administracion, se incluye el valor descontado por sequro previsional (art. 20
de la Ley 100 de 1993, modificado por el art. 7 de la ley 797 de 2003). Sin que
pueda considerarse un enriquecimiento sin justa causa de la administradora de
prima media por recibir los gastos de administracion, rendimientos y demds
emolumentos, dado que el articulo 32 de la Ley 100 de 1993, expresa con claridad
que una de las caracteristicas distintivas del RPMPD es que no existe una cuenta
individual, sino un fondo comun que va a garantizar las pensiones de todos los

dafiliados que pertenecen a éste (Corte Constitucional Sentencia C-398 de 1998).

Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador al
garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;

circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria
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de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que la accionante
pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media

con una menor carga contributiva.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se confirmard la decision

apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del
traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el
principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
trascendencia como el régimen pensional aplicable a la demandante Yy, de
contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional,
en ultimas, la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por
guardar este asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de

adquirir el derecho pensional, tema que de arieja jurisprudencia se ha indicado

que es imprescriptible.

CONDENA EN COSTAS

Finalmente, solicita Porvenir se condene en costas a Colpensiones. Sobre el
particular, basta serialar que la parte actora era la legitimada para reclamar

dicha condena.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE
Primero.- Confirmar la sentencia apelada y consultada.

Segundo.- Costas de la instancia a cargo de las recurrentes AFP Porvenir S.A. y

Colpensiones. Incluyase en la liquidacion respectiva la suma de $900.000.00 por
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concepto de agencias en derecho de esta instancia a cada una de éstas, en favor
de la parte demandante.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

P .
WA N I B e, = ;
=1 /?’—-

JOSE WILLIMFPGONZALEZ ZULUAGA

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE LUIS FERNANDO ROMERO RAMIREZ CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

En Bogota, D.C., a los treinta y uno (31) dias de marzo de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la

declara abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

AUTO

Se reconoce personeria a la abogada Alida del Pilar Mateus Cifuentes, quien se
identifica con cédula de ciudadania No. 37.627.008 y tarjeta profesional No.
221.228 del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderada judicial de

Colpensiones, en la forma y para los efectos del poder de sustitucion aportado.

A continuacion, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones contra
la sentencia proferida el 8 de noviembre de 2021, por el Juzgado Veintinueve

Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia; y en el
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grado jurisdiccional de consulta respecto de las condenas impuestas a

Colpensiones que no fueron objeto de recurso.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Luis Fernando Romero Ramirez, por intermedio de apoderado judicial, demando
a la a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones y Proteccion S.A.
para que se declare la nulidad de la afiliacion al RAIS a través de la AFP
Proteccion S.A. ante la inobservancia del deber de aquella, en consecuencia, se
condene al fondo de pensiones a trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
de la CAI, incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los que
hubiere lugar, los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, y a ésta ultima a activar la afiliacion y recibir los dineros, lo ultra y

extra petita y las costas y agencias en derecho.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados de folios 1 a 4 (archivo
001. C.D. fl. 2), en los que en sintesis indica que: empezo a cotizar al RPMPD del
cual se traslado con destino a Proteccion S.A. el 19 de mayo de 1994, cuando a su
lugar de trabajo se presento un promotor de la AFP asegurando que el otrora ISS
esta atravesando problemas financieros por lo que sus aportes estaban en riesgo,
por lo que con el cambio de administradora protegeria el derecho pensional, sin
embargo, no le explico de forma clara las diferencias entre los regimenes
pensionales, sus ventajas y desventajas, de modo que no desplego una actividad
de asesoramiento responsable y transparente que le permitiera dilucidar las
consecuencias del cambio de regimen pensional, ademas de las condiciones para
acceder a las prestaciones a las que hay lugar en el sistema pensional, ni la forma
de determinar el monto de la mesada pensional. Tampoco se le indico que podia
retornar al RPMPD cuando le faltaran 10 anios para acceder al derecho
prestacional; Poteccion S.A. no realizo una reasesoria; debido a que se elaboro
una liquidacion de la eventual mesada pensional que recibiria, en la que se
establecio que el monto de la pension seria mayor en Colpensiones, acudio a las
hoy demandadas para que procedieran a retornar la afiliacion al regimen

publico, solicitud que se resolvio desfavorable por ambas, aunado a ello, la AFP
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adujo que hubo reasesoria via telefonica el 13 de agosto de 2014. Ante esa
afirmacion, requirio al fondo de pensiones para que hiciera entrega de la
grabacion, empero, se le respondio que las resesorias se daban de manera

presencial, adjuntando a esa contestacion una proyeccion pensional.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones se opuso a las
pretensiones de la demanda fl. 4 y 5 (archivo 006. C.D. fl. 2); acepto la afiliacion
al otrora ISS entre el 6 de julio de 1984 y el 31 de mayo de 1994, la solicitud
elevada respecto de la activacion de la afiliacion al RPMPD y la negativa de la
entidad. Incoo como excepciones de fondo las de prescripcion y caducidad,
inexistencia del derecho y de la obligacion por falta de reunir los requisitos
legales, imposibilidad juridica para reconocer y pagar derechos por fuera del
ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad de condena en

costas y la innominada o genérica.

Proteccion, dio contestacion en forma legal y oportuna, oponiéndose a las
pretensiones formuladas fl. 8 a 11(archivo 008 C.D. fl. 2); frente a los hechos
acepto la afiliacion a la AFP, la solicitud de nulidad de traslado de régimen
pensional, la respuesta emitida por parte de ésta, la reasesoria que se le brindo
al demandante, el derecho de peticion radicado el 7 de octubre de 2020. Enlisto
como excepciones de mérito las denominadas, inexistencia de la Obligacion y falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la
comision de administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la
dafiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver la prima
del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe y la

innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
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Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (archivo 016. C.D. fl. 2), declaro ineficaz
el traslado del RPMPD al RAIS por medio de Proteccion S.A. el 19 de mayo de
1994, efectivo desde el 1° de junio del mismo ario, ordeno a Proteccion S.A. a
devolver a Colpensiones los valores recibidos por concepto de cotizaciones y
rendimientos, concediéndole el termino de 30 dias habiles siguientes a la
ejecutoria de la sentencia. Ordeno igualmente a Colpensiones a recibir los rubros
provenientes de Proteccion S.A. y a actualizar la historia laboral del actor. Se

abstuvo de imponer condena en costas.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, Colpensiones solicita se incluyan los gastos
de administracion y asi actualizar la historia laboral de manera efectiva,

incorporando todos los valores en atencion a la linea jurisprudencial de la CS]J.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, Colpensiones presento alegatos en esta instancia, en los
reitero los motivos por los cuales recurre la decision y agrego que la demandante
no es beneficiaria del régimen de transicion y se encuentra inmersa en la
prohibicion de la ley 797 de 2003.

A su vez, la parte actora solicito se confirme la declaracion de ineficacia del

cambio de régimen pensional.

CONSIDERACIONES

Tendiendo lo expuesto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar
los puntos de inconformidad planteados por la demandada Colpensiones, en su
recurso de apelaciony en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que le

afectan a Colpensiones.

ACLARACION PREVIA
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Colpensiones S.A. hace referencia en los alegatos a la restriccion de traslado de la
parte actora, pues insiste que el mismo no resulta procedente por cuanto a la fecha
la actora no cumple con la edad requerida para poder retornar al RPM conforme
los parametros del literal e, del articulo 13 de la ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 2° de la ley 797 de 2003, asistiéndole razon en tal aspecto, por tanto, es un
hecho indiscutible que en la actualidad el demandante cuenta con 59 arios de edad,
dado que nacio el 25 de octubre de 1962 conforme se establece con la copia de su
cédula de ciudadania (fl. 18 archivo 001. C.D. fl. 2); sin embargo, la corporacion
recuerda, como lo ha reiterado en infinidad de veces, que lo que se debate en el sub
examine es la nulidad o ineficacia de traslado de régimen pensional realizado el 19
de mayo de 1994, con efectividad desde el 1° de junio del mismo ario a través de la
AFP Proteccion S.A., diferente a la procedencia del traslado de régimen cuando no
se cumplen con los mandatos legales sobre estos temas, por lo que no son de recibo

los argumentos esgrimidos en los alegatos sobre este punto.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES.

Bien, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria
en la especialidad civil, el efecto de la declaracion de nulidad es retrotraer la
situacion juridica a aquel estado mas probable en que se hallaria si el acto o
negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex tunc (desde
siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen (art. 1746
CC). En similares términos, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en relacion con la ineficacia o nulidad del traslado ha indicado que “En
la medida en que el legislador no previo un camino especifico para declarar la
ineficacia distinto al de la nulidad, la Sala en la sentencia CSJ SL1688-2019
explico que las consecuencias practicas de la primera declaracion son idénticas a
la de la segunda (vuelta al statu quo ante). Con asidero en este argumento, la
Sala Civil de esta Corporacion igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la
forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion
general), bien porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca
de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una disposicion legal especifica
prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre
es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha celebrado jamas» (CSJ]
SC3201-2018).” (SL 3463-2019).
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Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo
la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen, debiendo
restituirse las cosas a su estado original; de igual manera, trae aparejada la
devolucion de los dineros descontados por la AFP por concepto de gastos de
administracion, asi como los rendimientos generados y las sumas destinadas al
seguro previsional; que como ya se dijo, la consecuencia de la declaratoria de
nulidad es, precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre la
administradora de pensiones y la demandante, por lo que es apenas natural que
se devuelvan todos los dineros aportados y generados en el RAIS para que pueda
retrotraer el estado de afiliacion de la demandante. De lo contrario se le estaria

dando efectos parciales a dicha declaratoria.

En atencion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad del traslado
implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima media,
que deba mantener la afiliacion del accionante como si no se hubiera realizado
el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas por la
AFP accionada, incluidos los gastos de administracion, lo que a su vez garantiza
la financiacion de la pension sin que existan detrimentos de la cosa administrada,
al ordenarse la devolucion total de los aportes junto con sus rendimientos, sin
lugar a descuentos, empero, como la sentencia apelada no ordeno la devolucion
de los gastos de administracion, procedera la Sala a fulminar condena en este
sentido, respecto de Proteccion S.A. en atencion a que Colpensiones solicito se dé
aplicacion integral al precedente fijado para la materia, el cual ha determinado
que todas las administradoras de pensiones a las que el afiliado se hubiere
afiliado, deben realizar la devolucion de los referidos gastos de administracion
valor que incluye lo correspondiente al sequro previsional (art. 20 de la Ley 100
de 1993, modificado por el art. 7 de la ley 797 de 2003).

De manera que, se ordenara a las AFP Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones
los dineros descontados por concepto de gastos de administracion debidamente
indexados por el tiempo que el demandante permanecio afiliado, y confirmar la
decision apelada y consultada en lo demas. Es de advertir que, no puede perderse
de vista que el proposito del legislador al garantizar los derechos en un marco de
sostenibilidad financiera presupone acabar con “desequilibrios pensionales”,
entendiendo por tales los que exigian menos cargas pero otorgaban mayores

beneficios, sin una justificacion aparente; circunstancia que no se configura en el
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sub examine, toda vez, que la declaratoria de nulidad o ineficacia de traslado de
ninguna manera implica que el accionante pueda acceder a las prerrogativas
prestacionales del régimen de prima media con una menor carga contributiva.
De otra parte la carga prestacional a cargo de Colpensiones no es gratuita, al
disponerse la devolucion plena de la suma que tenia en la cuenta de ahorros de
la AFP, Sin que pueda considerarse un enriquecimiento sin justa causa de la
administradora de prima media por recibir los gastos de administracion,
rendimientos y demads emolumentos, dado que el articulo 32 de la Ley 100 de
1993, expresa con claridad que una de las caracteristicas distintivas del RPMPD
es que no existe una cuenta individual, sino un fondo comun que va a garantizar
las pensiones de todos los afiliados que pertenecen a éste (Corte Constitucional
Sentencia C-398 de 1998).

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion la Sala advierte que
el articulo 48 de la Carta Politica, define a la sequridad social como un derecho
irrenunciable regido por el principio de progresividad, de modo que, estando en
Juego un tema de tal trascendencia como el régimen pensional aplicable a la
demandante y, de contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un
derecho pensional, en ultimas, es imprescriptible, por guardar este asunto una
estrecha relacion con la construccion o posibilidad de adquirir el derecho
pensional, tema que de areja jurisprudencia se ha indicado que es

imprescriptible.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de ordenar a
la AFP Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones los dineros descontados por
concepto de gastos de administracion debidamente indexados por el tiempo que
el demandante permanecio afiliada en el RAIS. Por lo dicho en la parte motiva de

esta decision.
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Segundo.- Confirmar en lo demas la sentencia apelada y consultada.
Tercero.- Sin costas en esta instancia.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

7] AL S el
R
] AP / e

JOSE WILLI ONZALEZ ZULUAGA

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE OSCAR DARIO DIAZ GRANADOS SANCHEZ CONTRA UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP Y DIEGO GABRIEL ENRIQUE
DEL ROSARIO RODRIGUEZ ESPINOSA.

En Bogota, D.C., a los treinta y uno (31) dias de marzo de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la

declara abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.
Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,
SENTENCIA

Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por la UGPP y el
apoderado del litisconsorte necesario por pasiva contra la sentencia del 14 de
octubre de 2021, proferida por el Juzgado Segundo Laboral Transitorio del
Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia; y en consulta frente

aquellas condenas no apeladas y que afectan a la UGPP.
ANTECEDENTES

DEMANDA

Oscar Dario Diaz Granados Sdnchez, por intermedio de apoderado judicial,

demando a la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional Yy
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Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP-, para que se condene al
reconocimiento y pago de la sustitucion pensional, en su condicion de compariero
permanente de German Rodriguez Espinosa, a partir del 4 de julio de 2017, junto

con los intereses moratorios y las costas del proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en folio 123 del
expediente, en los que en sintesis indica que: el serior Germadn Rodriguez Espinosa
nacio el 8 de septiembre de 1926 y fallecio el 17 de junio de 2004, y a quien vida el
ISS patrono reconocio a traveés de Resolucion 313 del 23 de marzo de 1977 una
pension a partir del 8 de septiembre de 1976, prestacion que mediante acto
administrativo 2031 del 7 de septiembre de 2010 fue sustituida en un 100% a Diego
Gabriel Enrique del Rosario Rodriguez Espinosa, hermano invalido del pensionado.
Solicito el reconocimiento de la prestacion en su calidad de compariero permanente
del causante adjuntando para ello declaracion extraproceso de convivencia, no
obstante la prestacion se le nego. Pese a que obra informe investigativo de la UGPP
en el que se determina la convivencia en vida del causante, la entidad pensional
mantuvo la decision de negar la sustitucion y acogio la postura de que el juez

laboral dirima el conflicto entre los beneficiarios excluyentes entre si de la pension.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por el
litisconsorte necesario por pasiva, Diego Gabriel Enrique del Rosario Rodriguez
Espinosa en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (fl.
157); acepto la data de nacimiento y fallecimiento del causante, la sustitucion de la
pension a su favor y dijo no constarles los demas hechos. Como medios de defensa
propuso la excepcion previa de falta de jurisdiccion y competencia, y de fondo la de

improcedencia de la accion por falta de requisito legal.

La UGPP dio contestacion en forma legal y oportuna, en la que se opuso a las
pretensiones formuladas (fl. 160); acepto las fechas de nacimiento y deceso del de
cujus la sustitucion en favor de Diego Gabriel Enrique del Rosario Rodriguez
Espinosa, que nego la pension al demandante por considerar que el conflicto debe
ser resuelto por el juez del trabajo. Incoo como excepciones de fondo las de

imposibilidad para la entidad de reconocer la pension por falta de competencia,
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compensacion, inexistencia de la obligacion y falta de cumplimiento de los requisitos

legales, buena fe y prescripcion.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo (C.D. fl. 198), en la que condend a la UGPP a reconocer
y pagar la sustitucion de la pension de jubilacion en favor del actor, a partir del 7
de junio de 2004, por trece mensualidades al ario, declaro parcialmente probada
la excepcion de prescripcion para las mesadas causadas con anterioridad al 14 de
noviembre de 2015, por lo que el retroactivo pensional entre esa fecha y el 30 de
septiembre de 2021, asciende a $170.073.706, suma que debera indexarse al
momento de su pago y de la cual se autorizo el descuento de los aportes en salud,
absolvio a la demandada de las demads pretensiones incoadas en su contra e impuso
costas tanto a la entidad pensional como al Litis consorte necesario por pasiva en

cuantia de un smlmv a cargo de cada uno de estos.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP- la recurre
al considera que i) no encuentra acreditada la convivencia, puesto que se sustenta
la providencia con la declaracion de un testigo, que ni siquiera conoce las causas
de la muerte del causante, lo que denota que no era tan cercana a la pareja como
se alega, a mas que en la declaracion serialo que era un apartamento diferente en
el que residia la pareja respecto a lo manifestado en el interrogatorio del
demandante; ii) la UGPP actuo de buena fe al reconocer la prestacion a otro
beneficiario, ya que, el actor unicamente acudio a reclamarla ante la jurisdiccion
ordinaria en 2019, en ese sentido deben compensarse los dineros pagados a Diego
Gabriel Enrique del Rosario Rodriguez Espinosa como hermano invalido el
causante; iii) debe analizarse la compatibilidad de la prestacion reconocida por
Colpensiones y la otorgada mediante el presente proceso ordinario; iv) finalmente
aduce que no procede el pago de costas, dado que no se accedio al reconocimiento

por el conflicto entre los beneficiarios.
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Por su parte el Diego Gabriel Enrique del Rosario Rodriguez Espinosa disiente de la
determinacion de primer grado, en atencion a que no se acredito de manera
efectiva la convivencia entre los comparieros permanentes dentro de los cinco anos
anteriores al deceso del pensionado, sin que del dicho de la testigo pueda extraerse

dicha situacion.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el téermino para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado del litis consorte necesario considera que
omitio citarlo para defenderse de las pretensiones de la demanda, lo que deriva en
una indebida notificacion, situacion que también se presento en la notificacion del
auto que cito para dictar sentencia puesto que se remitio el expediente a un
despacho aparentemente de descongestion, aunado a que una vez trabada la litis
la juez desistio de practicar las pruebas que se habian decretado de oficio por lo
que se cercena el derecho de defensa y contradiccion con esa actuacion. Finalmente
aduce que el demandante no acredito la convivencia, a mas que la Ley 54 de 1990
prescribe la accion para declarar la union marital prescribe en el anio siguiente a
la muerte de los comparieros, por lo que al no estar registrada notarialmente la

relacion que les unio no es procedente la sustitucion pensional.

A su vez la UGPP reitera los motivos de informidad con la sentencia, haciendo
hincapié en la procedencia de la compensacion de las mesadas pensionales, en los

téerminos planteados en la apelacion.

Finalmente, el demandante peticiona se confirme la decision y no se aplique la

compensacion, en tanto, no existe pago doble.

CONSIDERACIONES
Atendiendo el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los recursos de
la UGPP y Diego Gabriel Enrique del Rosario Rodriguez Espinosa y en consulta

frente aquellas condenas no apeladas y que le afectan a la UGPP.

ACLARACION PREVIA
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El apoderado del litis consorte necesario por pasiva aduce en los alegatos de
conclusion que existen irregularidades en el tramite del asunto que conllevaron a
que las resultas del proceso le fueran contrarias. Lo primero que advierte la Sala,
al también apelante, es que si durante el tramite de primera instancia considero
la existencia de yerros procesales conto con multiples oportunidades para
alegarlas sin que lo hiciera, y en todo caso, verificadas las diligencias al tenor del
articulo 132 del CGP, se tiene que si bien la demanda no se dirigio contra Diego
Gabriel Enrique Del Rosario Rodriguez Espinosa, el juez de primer grado vinculo
a la accion laboral al referido sevior, al punto que fue el primero en dar

contestacion al escrito demandatorio.

En segundo lugar, el literal a) del articulo 20 de la ley 712 de 2001, que modifico
el articulo 41 del CPT y SS, dispone que la unica providencia que se debe notificar
de forma personal al demandado es el auto admisorio de la demanda, inicial, o la
que tenga por objeto enterar la primera providencia que se dicte en el proceso, ya
que las providencias que se dicten posteriormente se notificaran por estado, por lo
que si el abogado no fue diligente en el seguimiento del asunto, no puede endilgar

su falta de pericia a la juzgadora.

Por ultimo, olvida el recurrente que las pruebas de oficio decretadas por la
falladora no lo eran en favor de ninguna de las partes, por tanto, cuando aquella
precluyo la oportunidad para escuchar las testimoniales no incurrio en ninguna
causal de nulidad, puesto que como directora del proceso tenia la facultad de
insistir en la prdctica de la prueba o no, adoptando la ultima decision, sin que ello
cercene el derecho de defensa de las partes. Y si lo que pretendia el abogado era
satisfacer la carga probatoria que le asistia de acuerdo al articulo 167 del CGP, a
traves de esa testimonial atendiendo a que no solicito ningun medio probatorio en
su contestacion’, se le recuerda que los jueces no estan para subsanar la falta de

técnica de los abogados.

PENSION DE SOBREVIVIENTES ~-COMPANERO PERMANENTE

En el caso que ocupa la atencion de la Sala, no existe discusion en cuanto a que

1 Folios 157 a 159.
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mediante Resolucion 313 del 23 de marzo de 1977 el ISS patrono reconocio a
German Rodriguez Espinosa una pension vitalicia de jubilacion, en cuantia inicial
de $10.799,57, efectiva a partir del 5 de septiembre de 1976°. De igual manera, se
encuentra acreditado que Rodriguez Espinosa fallecio 17 de junio de 2004, como
da cuenta su registro civil de defuncion (fl. 5); y que a través de Resoluciones 2031
2010 el ISS,patrono, sustituyo la pension en un 100% a favor de Diego Gabriel
Enrique del Rosario Rodriguez Espinosa a partir del 17 de junio de 2004 en cuantia
de $1.625.687 y que a través de RDP 036968 del 26 de septiembre de 2017 nego la
sustitucion pensional al aqui reclamante, decision que mantuvo incolume en RPD
016742 del 10 de mayo de 2018 y RDP 021363 del 13 de junio del mismo ario (fls.
27 a 34), al considerar existia un conflicto de beneficiarios, cuya solucion solo

compete a la justicia ordinaria en la especialidad laboral (fl. 33)

Asi las cosas, corresponde a la Sala dilucidar si Oscar Dario Diaz Granados Sdnchez
cumple los condicionamientos para acceder a la pension de sobrevivientes que
reclama con ocasion al fallecimiento de German Rodriguez Espinosa. Pues bien,
considerando la data del deceso del causante, 17 de junio de 2004 (fl. 5), es claro
que la normatividad aplicable al presente caso es el articulo 13 de la Ley 797 de

2003, que modifico los articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993, cuyo tenor es:

“Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compariera o compariero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga 30 o mds anos de edad. En caso de que la pension de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compariera o
companero permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida
marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no
menos de cinco (5) arios continuos con anterioridad a su muerte [...]"”

Asi, al establecer los limites personales y temporales para acceder a la pension de
sobrevivientes, el articulo 13 de la Ley 797 de 2003 busca un fin legitimo al proteger

a los miembros del grupo familiar del pensionado o afiliado que fallece, ante el

2C.D. fl. 167 Carpeta 48315 archivo 201716403056921 pdf. 27 a 29.

3 Las expresiones 'compariera o compariero permanente'y 'compariero o compariera permanente’
el la totalidad del texto de este articulo (en letra itdlica) declarados CONDICIONALMENTE
EXEQUIBLES por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-336-08 de 16 de abril de 2008,
Magistrado Ponente Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, 'en el entendido que también son
beneficiarias de la pension de sobreviviente, las parejas permanentes del mismo sexo cuya
condicion sea acreditada en los términos sefialados en la Sentencia C-521 de 2007, para las parejas
heterosexuales'.
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reclamo ilegitimo de personas que no tendrian derecho a recibirla. Por otra parte,
la norma persigue favorecer uniones que evidencien un compromiso de vida real,
con vocacion de permanencia. Ello orientado a proteger el patrimonio de la familia
del pensionado ante eventuales maniobras fraudulentas de personas que solo
persiguen el beneficio economico de la pension de sobrevivientes a través de

convivencias de ultima hora.

De conformidad con la norma atrds citada, para la fecha del deceso del causante
correspondia el derecho al reconocimiento y pago de la pension bien al conyuge
superstite o al compariero permanente, siempre y cuando acreditaren mas de 30
anos de edad y haber convivido con el pensionado durante por lo menos 5 anos

anteriores a su muetrte.

Establecido lo anterior, cumple destacar que en el presente asunto no se discute que,
a la fecha del deceso de Germdn Rodriguez Espinosa, Oscar Dario Diaz Granados
Sanchez acreditaba mas de 30 avios de edad, teniendo en cuenta que su fecha de
nacimiento es el 17 de febrero de 1942, conforme se establece con la copia del
registro civil de nacimiento, obrante en el expediente (fl. 3); por lo que la Sala
procede al estudio de los medios probatorios allegados a fin de determinar la

existencia o no de la convivencia alegada por el demandante.

Obra en el expediente copia del informe de 19 de febrero de 2018 realizado por la
UGPP con ocasion a la solicitud de reconocimiento pensional al actor, se concluyo

que: “La relacion del sevior Germdn Rodriguez Espinosa inicio en Santa Marta Magdalena en el ario

1961, el solicitante se traslado a Bogota D.C. en ese mismo ario empezo a convivir con el causante
hasta la fecha de su muerte ...Una vez revisados los documentos obrantes en el expediente y con

base en las pruebas recabadas y analizadas en el presente informe, se puede concluir que los hechos

aducidos por el solicitante corresponden a la realidad y por tanto se cierra el caso CONFORME” (f1s.
10 a 18), de igual manera, en el expediente administrativo aportado por la entidad
pensional a folio 167, se encuentran incorporadas las siguientes documentales
certificado catastral del inmueble ubicado en la calle 53 # 14-70 en el que ademas
del demandante aparecen los seviores Leticia, Dario, Martha, Armando, Jaime y
Gabriel Rodriguez Espinosa como propietarios®, autorizacion del 18 de mayo de

1988 en la que el pensionado serialaba que Diaz Granados era el encargado de

4 Archivo 000B67E5
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manejar las cuentas en Acciones y Valores S.A.°, el 19 de mayo de 1988 el serior
Germdn transfirio al actor la propiedad de los bienes muebles *“existentes en el
apartamento No. 301, situado en el cuarto piso del edificio ubicado en la calle 53 # 14-707,
certificado de valores en deposito a nombre del causante y el hoy demandante del
3 de agosto de 2001’ el 27 de marzo de 20018 el occiso expidio certificacion laboral
a Algelmira Moreno Villamil y en aquella anoto como lugar de residencia calle 53
# 14-70 apto 301, comunicacion dirigida al Banco de Bogota el 27 de septiembre de
2001, en la que el jubilado manifesto que la firma alterna en su cuenta era la del
hoy reclamante’, poliza de accidente de vuelo del 20 de marzo de 2003 en la que
Rodriguez Espinosa designa al accionante como beneficiario®, el 14 de octubre de
2003, el obito solicité a Acciones y Valores S.A. liquidar a favor de Oscar Dario,
valores en suma de $5.000.000, extracto financiero a nombre de la pareja del 29
de febrero de 2004", autorizacion del 19 de mayo de 2004, en la que el extinto
dispuso que Oscar Diaz manejara las acciones'?, comprobante de pago de exequias
en Jardines de la Paz el 17 de junio de 2004, a nombre de Diaz Granados Sanchez",
solicitud que realiza Oscar Diaz el 24 de julio de 2004 a la empresa Ecocapital
Internacional S.A. ESP, para cancelar el contrato de desechos patogenos debido a

que German fallecio y el servicio ya no era requerido™.

También obra en el disco compacto de folio 167, investigacion administrativa
adelantada por la UGPP el 19 de septiembre de 2017, en esa oportunidad se
entrevisto a i) Maria Lucia Leticia Rodriguez Espinosa, hermana del interfecto,

quien dijo “Mi hermano Germdn nunca se casé, no tuvo esposa ni compariera permanente,
tampoco hijos. Me enteré que tuvo un amigo de nombre OSCAR DARIO DIAZ GRANADOS SANCHEZ,
a medidos de los sesenta, de 1962 aproximadamente, él contaba que lo conocio por motivos de
trabajo, al comienzo fue una relacion esporddica, pero mds tarde por el motivo que Germdn cuidaba
a mi madre, lo trajo a vivir al mismo edificio... Aproximadamente en el ario 1968 llego al edificio,
Oscar Dario Diaz Granados y actualmente todavia vive en el tercer piso porque Germdn le dejo ese
apartamento porque lo consideraba su comparero...El apartamento estd englobado en la totalidad

del edificio y Germdn le regalé a Oscar Diaz Granados el 26% de la construccion del mismo...La

5 Archivo 001D20B

6 Archivo 001D211

7 Archivo 0001D20A

8 Archivo 001D20D

9 Archivo 001D210

10 Ayrchivo 001D206

11 Afio bisiesto. Archivo 0001D20C
12 Archivo 001D209

13 Archivo 001D212

14 Archivo 001D213
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pension de Germdn la sustituyeron en favor de mi hermano Gabriel, el interdicto y yo soy la
curadora’, i) Alvaro Fernando Zapata Correa expreso “Al sefior Germdn Rodriguez

Espinosa ...lo conoci en el ario 1971 o 1972 vivia permanentemente con Oscar Dario Diaz, en un
vinculo de pareja de union libre, esa convivencia fue permanente bajo el mismo techo de manera
ininterrvumpida hasta el fallecimiento de Germdn en 2004. (...) A ninguno de los dos les conoci hogar

diferente, ni esposa ni compariera permanente, tampoco hijos (...) Familiares de Germdn conozco a
una hermana que vive en el primer piso se llama Maria Leticia Rodriguez Espinosa”, iii) Camilo

Rodriguez Saboya, sobrino del difunto, conto: “Tengo conocimiento de que mi tio, el doctor

German Rodriguez Espinosa, abogado de profesion, nunca contrajo matrimonio y hasta donde tengo
conocimiento, durante varios arios sostuvo una relacion con el sefior Oscar Dario Diaz Granados y
al momento de su fallecimiento convivia en su apartamento con este serior. (...) Desde que tengo
razon mi tio Germdn velo por el tio Gabriel y siempre instruyo y dispuso que los recursos derivados

de su eventual pension y en caso de fallecimiento, sirvieran para garantizar la manutencion de su
hermano interdicto” y iv) Lucrecia Edelmira Sastoque quien adujo que “El serior Germdn

era una persona soltera sin hijos, sin esposa, me consta que el sefior dscar ya vivia desde el comienzo

en el tercer piso y el doctor Germdn vivia en el primer piso” .

El demandante al absolver interrogatorio manifesto que conocio Germdn
Rodriguez Espinosa en Santa Marta en 1961, alli iniciaron una amistad, y luego en
1968 se traslado a vivir a Bogotad, dado que el de cujus dispuso un apartamento en
el cuarto piso para la vivienda de los dos, lugar en el que sigue residiendo a la fecha.
Aseguro que el causante fallecio de VIH/Sida, y que una vez muerto éste acudio a
las honras funebres que fueron cubiertas por el seguro que el pensionado tenia.
Finalmente, preciso que en el primer piso del edificio donde vive, también tiene su
residencia Marta Lucia Leticia Rodriguez Espinosa, hermana del pensionado y que
Grabriel Rodriguez Espinosa se encuentra internado en un centro de reposo dado

a un problema mental.

Se recibio el testimonio de Maria Isabel Gonzalez Garcia, quien declaro que la
pareja conformada por Rodriguez Espinosa y Diaz Granados Sanchez estuvo junta
hasta el ario 2004, cuando el primero de los comparieros fallecio. Aseguro que
conocio a Oscar Dario en su infancia, y que a mediados de los 80’s se reencontraron
en Bogota y fue asi que supo que eran pareja por las manifestaciones de afecto de
Germdn a Oscar, a mds que los visitaba en el apartamento 301 en el tercer piso del
edifico de la calle 53, al que ella acudia los sabados o los domingos, y alli se

encontraba siempre el sefior German estudiando, dado que era abogado y ademadas

15 Archivo 002836E4
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de prestar servicios en el ISS también daba clases en universidades. Serialo que en
el primer piso de la residencia de la pareja, también se domiciliaba la hermana de
Rodriguez Espinosa, sin que conozca a mas familiares de Germdn pese a que al dia
de hoy persiste la amistad. No acudio a reuniones familiares, debido a que a ella no
es una persona de reuniones y fiestas, pero los visitaba para ir a almorzar y salian
en el carro. Supo de la muerte de Germdn porque Oscar le contd, pero no pregunto

las causas del deceso ni acudio a las exequias.

En este orden, contrario a lo dicho en los recursos la decision apelada no se sustenta
en una unica prueba, puesto que en el plenario reposan diversos medios de
conviccion que llevaron a la decision adoptada de fondo, de acuerdo al articulo 165
del CGP.

Del estudio en conjunto de las anteriores probanzas, de acuerdo con los articulos
60 y 61 del CPT y SS, es posible concluir que entre el accionante y German
Rodriguez Espinosa existio una union marital de hecho que se extendio desde 1968
hasta la fecha de fallecimiento de este ultimo, es decir, hasta el 17 de junio de 2004,
tal y como se determino por la a quo, sin que sea posible dar aplicacion al articulo
8%de le Ley 54 de 1990, toda vez, que aqui no esta declarando una union marital
de hecho, lo que es propio de los jueces de familia, sino que se esta determinando
la existencia de una comunidad de vida entre el reclamante y el pensionado
fallecido.

En cuanto al monto de la mesada pensional, observa la Sala que la falladora de
primer grado cometio un dislate al liquidar la prestacion y establecer que aquella
era por 13 mesadas al avio en cuantia de $1.883.557 para el ario 2018, en razon a
que el derecho pensional debio sustituirse en las mismas condiciones que el
pensionado la venia recibiendo, esto es 14 mesadas, a mas que el valor de la pension
en la actualidad es ostensiblemente superior a la determinada, puesto que obra
certificacion del 7 de abril de 2011, en la que consta que para esa fecha la
asignacion pensional ascendia a $2.249.951'. No obstante, como el sefior Oscar
Dario Diaz Granados Sanchez no presento inconformidad en ese punto y se estudia
en consulta el asunto a favor de la UGPP, se mantendra incolume la decision tanto

en éste topico, como en el del valor del retroactivo calculado a 30 de septiembre de

16 C.D. fl. 167 Carpeta 48315 archivo 002836F0
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2021.

INDEXACION DE LAS SUMAS DEBIDAS

En este sentido, cumple recordar que nuestra economia se caracteriza por su
inestabilidad y por el deterioro progresivo del poder adquisitivo del dinero, y ha
sido posicion reiterada de la jurisprudencia reconocer la aplicabilidad de la teoria
de la indexacion como paliativo a dicha pérdida adquisitiva aduciendo razones de
Jjusticia y equidad, que debe ser asumida por el deudor moroso y de esta manera
evitar perjuicios al acreedor. Asi es oportuno rememorar lo dicho por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia del 13 de noviembre
de 1991:

“ Con apoyo en la perceptiva ( el articulo 8 de la Ley 153 de 1887 y el 19 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, se aclara), la jurisprudencia de la Sala Laboral de
esta Corte, desde la referida sentencia del 18 de agosto de 1982, ha venido
sosteniendo la posibilidad, de aplicar a los créditos de origen laboral, la correccion
0 actualizacion de la moneda. El soporte de esta doctrina ha sido varios: los
principios del derecho del trabajo, en cuanto criterios de valoracion inmanentes a
esta rama del derecho, portadora, por antonomasia, de una intencion cautelar y
defensora de los precarios intereses del trabajador, en consideracion a que es un
sujeto que normalmente no cuenta sino con su fuerza de trabajo para subsistir,
enajendndola al empleador, la jurisprudencia, principalmente de la Sala Civil de
esta Corporacion, que desde un tiempo un poco anterior, enfrento el andlisis de la
incidencia de la inflacion en las obligaciones diferidas de cardcter civil; en los
principios de equidad y justicia, comunes, a no dudarlo, a todas las ramas del
derecho y en particular a la laboral; en la consagracion positiva de la correccion
monetaria, en variados campos de la actividad civil en nuestro pais, en la doctrina
v la jurisprudencia extranjeras, asi como también en la escasa produccion
doctrinaria al respecto; en las novmas reguladoras del pago, también
indudablemente comunes al derecho ordinario y al trabajo, en cuanto a dicho
monto de extinguir las obligaciones tiene que ver con todo tipo de éstas, cualquiera
sea su origen; y, en fin, en los principios de enriquecimiento injusto y el equilibrio
contractual, fundantes de la doctrina elaborada sobre el tema por la
Jjurisprudencia civil, pero en ninguin modo ajenos a los criterios del derecho
laboral.”

Como en el caso estudiado al actora se le reconocen unas mesadas pensionales causadas
desde el ario 2015, dichos valores deberan ser actualizados al momento en que se realice
el pago del retroactivo por parte de la UGPP; razon por la cual se confirmara la decision

recurrida en este sentido.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por regla general las acciones emanadas de las leyes laborales prescriben en 3 anos
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que se cuentan desde que la obligacion se hizo exigible, presentandose el fenomeno
de interrupcion previsto en los articulos 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y
151 del CPT y S8, dicha interrupcion extrajudicial, es por una sola vez mediante un
simple reclamo escrito del trabajador o quien alegue el derecho en su favor, lo que
viene a generar desde su presentacion un nuevo conteo del plazo prescriptivo.
Ahora, cuando de quien se pretende ciertos derechos sociales es una entidad
publica, es necesario realizar la reclamacion administrativa tal como lo exige el
articulo 6° del CPT y SS, de donde se derivan dos situaciones: una, la interrupcion
de la prescripcion y otra, la suspension de la prescripcion. Asi, que el término
prescriptivo empieza a contarse nuevamente una vez vencido el hecho que da lugar
a la suspension, esto es, el vencimiento del plazo de un mes que tiene la entidad
para contestar o cuando se da contestacion antes de este plazo, o cuando
efectivamente da contestacion al reclamo después de vencido el plazo de un mes
segun lo ha adoctrinado la Corte Constitucional (ver sentencia C-792 de 2006).
Igualmente, debe puntualizar esta Sala que el término de prescripcion solo puede
empezar a contarse una vez el derecho es exigible, esto es cuando se cumplen los
requisitos necesarios para acceder al mismo y el interesado debe elevar la
correspondiente solicitud, si la entidad no la reconoce, tiene el derecho a promover

la accion respectiva.

Acorde con lo anterior, verifica la Sala que en el sub examine el derecho se causo
el 17 de junio de 2004 (fl.5), la reclamacion se presento el 4 de julio de 20177, y
demanda se presento el 14 de noviembre de 2018 (acta de reparto, fl. 44); por lo
que es claro que las mesadas pensionales aqui reconocidas se encuentran prescritas
con anterioridad al 4 de julio de 2014, empero, como equivocadamente la juez
transitoria sefialo que el fenomeno prescriptivo lo era para las mesadas causadas
antes del 14 de noviembre de 2018, y la parte actora no elevo inconformidad al

respecto, se mantendra lo decidido en primera instancia en este aspecto.

INCOMPATIBILIDAD PENSIONAL

Solicita la UGPP se declaren incompatibles la pension de sobrevivientes aqui
fulminada y la reconocida por Colpensiones, ambas con ocasion al deceso de

Germdn Rodriguez Espinosa de las cuales el beneficiario es Oscar Dario Diaz

17 C.D. fl. 167 Carpeta 48315 archivo Expediente pdf 342
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Granados Sanchez. Suplica que resulta nueva dentro del proceso, pues no fue parte
de la fijacion del litigio, ya que no se propuso ni siquiera como medio exceptivo en
la contestacion de la demanda, por lo que incluirla dentro de la controversia en esta
instancia, conllevaria la trasgresion del principio de congruencia de la sentencia
que impone al juzgador la obligacion de proferir su fallo de acuerdo con los hechos
y pretensiones aducidos en la demanda y con las excepciones que aparezcan
probadas y hubieren sido alegadas si la ley asi lo exige (art. 281 del CGP). Sin que
dicha falencia de la contestacion de la demanda sea suplida por el juez en virtud
de las facultades extra y ultra petita, porque para ello se requiere que los hechos en
que se funda dicha decision deben ser discutidos y probados dentro del proceso,
facultad que solo la tiene el juez de primera instancia, mas no el tribunal (art. 50
del CPT y SS). Por eso la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en

sentencia del 10 de marzo de 1998, serialo sobre el particular:

“El derecho de defensa y el debido proceso exigen que la relacion juridica procesal
quede delimitada ab initio en el juicio. Es por eso que el demandante, al elaborar
su demanda laboral, debe ser cuidadoso no solo al formular sus pretensiones, sino
de manera muy especial al presentar los hechos que constituyen la causa petendi.
Si bien las falencias en cuanto a las primeras pueden ser reparadas en los juicios
del trabajo por el juzgador de primer grado, a condicion de que los hechos que
le sirven de apoyo hayan sido planteados y discutidos en juicio, no puede ese
mismo funcionario, ni ningun otro, corregir el rumbo del proceso trazado por el
accionante, alterando la causa petendi en que éste finco su accion.”

Colorario de lo precedente, se desestiman los planteamientos del recurso frente a la

incompatibilidad de las prestaciones.

CONDENA EN COSTAS

Finalmente, en lo que a la condena en costas refiere, no es viable su revocatoria,
puesto que a lo largo del proceso la UGPP ha presentado oposicion a las
pretensiones de la demanda, siendo éstas la carga economica que dentro de un
proceso debe afrontar la parte que obtuvo una decision desfavorable y comprende
ademas de las expensas evogadas por la otra parte, las agencias en derecho, cuya
condena tiene por finalidad la de resarcir a la parte vencedora, los gastos en que

incurrio en defensa de sus intereses.

Asi, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia seAala:

“...) 1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le
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resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja,
anulacion o revision que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, al haber prosperado las pretensiones de la demanda, es
viable que la UGPP asuma el pago de las costas procesales, por tanto, se mantendrad

la condena de la primera instancia.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada y consultada.

Segundo: Costas de la instancia a cargo de los recurrentes Diego Gabriel Enrique
del Rosario Rodriguez Espinosa y UGPP. Incluyase en la liquidacion respectiva la
suma de $600.000.00 por concepto de agencias en derecho de esta instancia a

cada uno de éstos, en favor de la parte demandante.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

’ /] . _-'/,.-il"/
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JOSE WILL GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE LIDIA WALDINA GONZALEZ PARRA CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS Y LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL- UGPP.

En Bogota, D.C., a los treinta y uno (31) dias de marzo de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora senialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la

declara abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

AUTO

Se tiene por reasumido el poder por el Dr. Alejandro Miguel Castellanos Lopez
identificado con C.C. No. 79.985.203 y la T.P. No. 115.849 del C. S. de la J. como

apoderado de Porvenir S.A.
Notifiquese
SENTENCIA
Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por el extremo

demandante y las demandadas Porvenir S.A. y Colpensiones contra la sentencia

proferida el 25 de octubre de 2021, por el Juzgado Décimo Laboral del Circuito
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de esta ciudad dentro del proceso de la referencia; y en el grado jurisdiccional de
consulta respecto de las condenas impuestas a Colpensiones que no fueron objeto

de recurso.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Lidia Waldina Gonzdalez Parra, por intermedio de apoderado judicial, demando a
Colpensiones, Porvenir S.A., Proteccion S.A., Colfondos S.A. y la UGPP para que se
declare la nulidad del traslado al RAIS por medio de Colfondos S.A. y las
posteriores afiliaciones horizontales en dicho régimen, en consecuencia, se
condene a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones los bonos pensionales, sumas
adicionales, aportes en pension, capital acumulado, las cotizaciones a invalidez,
vejez y muerte, junto con los frutos e intereses y a ésta ultima a tenerla
validamente afiliada. Se condene a Colpensiones a reconocer y pagar una pension
de vejez desde el 21 de marzo de 2008, los intereses moratorios reajustes legales

e indexacion finalmente, lo ultra y extra petita y las costas del proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados de folios 109 a 114/pdf
216 a 226 (C.D. fl. 2 archivo 001), en los que en sintesis indica que: nacio el 21
de marzo de 1953 por lo que a la presentacion de la demanda cuenta con 65 arios
ya 1°de abril de 1994, 41 arios de edad; estuvo afiliada al otrora 1SS y a Cajanal,
entidades a las que realizo aportes entre el 19 de enero de 1970 al 31 de agosto
de 1996. Suscribio formulario de afiliacion al RAIS por medio de Colfondos S.A.
el 12 de agosto de 1996, AFP que omitio suministrar informacion clara y
suficiente sobre los efectos del cambio de régimen pensional, aunado a que el
formato de vinculacion fue elaborado por el fondo, y al momento de su rubrica
se le hizo creer que estaba adoptando la mejor decision, coartando con ello la
posibilidad de eleccion, dado que no se le ilustro de manera suficiente, ni se
elaboro una proyeccion pensional, por lo que no recibio una asesoria adecuada.
Luego, se movilizo hacia los fondos Santander, Porvenir S.A., ING y Davivir S.A.,
fondos de pensiones que tampoco sefialaron las ventajas, inconvenientes y riesgo
de permanecer en el RAIS. Durante toda la vida laboral contabiliza 1339,83
semanas. Liquidada Cajanal EICE, sus afiliados pasaron a Colpensiones. Elevo

reclamaciones ante la UGPP y Colpensiones, ademas elevo derecho de peticion
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ante los fondos privados, estos ultimos le suministraron los formularios de

vinculacion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones S.A, se opuso a
la totalidad de las pretensiones (fIs. 138 a 140/pdf 274 a 278 archivo 001. C.D.
fl. 2); frente a los hechos acepto el natalicio de la actora, su afiliacion al otrora
ISS y la reclamacion elevada. Incoo como excepciones de mérito las de
prescripcion y caducidad, innominada o genérica, inexistencia de la obligacion y
del derecho por falta de causa y titulo para pedir y no configuracion al pago de

intereses moratorios

La UGPP, dio contestacion en forma legal y oportuna, oponiéndose a las
pretensiones formuladas (fls. 154y 155/pdf 304 a 306 archivo 001. C.D. fl. 2); en
cuanto a los hechos acepto: la fecha de nacimiento de la activa y la reclamacion
ante esa entidad, sobre los restantes manifesto que no le constan o no son ciertos.
Como medios de defensa propuso las excepciones que denomino falta de
legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia de la obligacion demandada,

prescripcion y la innominada o genérica.

A su vez Proteccion S.A., se opuso al petitum (fls. 218 y 219/pdf 424 a 426 archivo
001. C.D. fl. 2). Acepto la edad de la activa, la afiliacion a esa AFP, el derecho de
peticion elevado y la entrega del formulario de afiliacion. Enlisto como
excepciones de fondo las de validez de la afiliacion a Proteccion, buena fe,
inexistencia de vicio del consentimiento por error de derecho, prescripcion y la

innominada o genérica.

Colfondos S.A. a través de escrito incorporado a folio 251/pdf 486 (archivo 001.
C.D. fl. 2), se allano a las pretensiones encaminadas a que se declare la nulidad
y/o0 ineficacia del traslado del demandante a ese fondo, conforme al art. 98 del
CGP, aplicable por remision del art. 145 del C.P. T. y S.S., por lo que pide que no

se le imponga condena en costas o agencias en derecho.

Finalmente, Porvenir S.A., dio contestacion a libelo oponiéndose a la totalidad de
las pretensiones folios 267 a 271/pdf 518 a 526 (archivo 001. C.D. fl. 2); en cuanto
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a los hechos unicamente acepto la afiliacion a ese fondo y manifesto de los
restantes que no le constan o no son ciertos. Como excepciones de mérito propuso

prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, excepcion genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (archivo 23 C.D. fl. 2), en la que declaro
la ineficacia del traslado al RAIS por medio de Colfondos S.A. y las posteriores
afiliaciones a Proteccion S.A. y Porvenir S.A., por tanto, la actora se encuentra
validamente afiliada a Colpensiones. Condeno a la AFP Porvenir S.A. a devolver
a la administradora del RPMPD todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacion, como lo son cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales,
rendimientos financieros, sin descontar gastos de administracion, ordeno a
Colpensiones una vez reciba los dineros, a analizar la procedencia o no del
derecho pensional al tenor del Acuerdo 049 de 1990 observando las reglas de
vigencia del régimen de transicion, y en caso de que no conserve esa prerrogativa,
estudiar la prestacion conforme a la ley 797 de 2003, absolvio a las demandadas
de las demdas pretensiones en su contra, declaro probada la excepcion de falta de
legitimacion en la causa por pasiva propuesta por la UGPP e Impuso costas a

cargo de cada una de las demandadas en suma de $500.000.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, las partes la recurren asi: El extremo
demandante considera que procede el reconocimiento de la pension, maxime
cuando a 1° de abril de 1994 contaba con mas de 35 arios de edad y a julio de
2005 con mas de 750, por lo que, para el ario 2008, reunio mas de 1000 semanas
y acreditaba 55 avios de edad, asi que al ser beneficiaria del régimen de transicion
procede el reconocimiento prestacional al tenor del Acuerdo 049 de 1990,
debiendo ademas tener en cuenta los ultimos 10 arios cotizados para establecer

el monto de la mesada pensional.

A su turno, Porvenir S.A. considera que i) existe una prohibicion legal para el

traslado de régimen pensional, la cual se sustenta en la sostenibilidad financiera
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del sistema; ii) la activa ratifico su voluntad de pertenecer al RAIS permaneciendo
en él desde 1996 beneficiandose de los rendimientos causado por las afiliaciones
a los diferentes fondos que hacen parte de ese régimen pensional, sin que
presentara inconformidad alguna, por lo que con ocasion a esos actos de
relacionamiento no hay lugar a declarar la ineficacia; iii) no procede la
devolucion de los gastos de administracion, dado que la CAI causo rendimientos
a razon de la debida gestion de estos. Incluso, los referidos gastos de
administracion también existen en el RPMPD, descuentos amparados en la Ley
100 de 1993, por tanto, su devolucion conlleva un enriquecimiento sin justa causa
para Colpensiones, atendiendo a que no forman parte de los dineros destinados
a financiar el derecho prestacional y la Superfinanciera ha dispuesto como tinicos

rubros a devolver los aportes junto a sus rendimientos.

Colpensiones funda su inconformidad en que i) la activa se encuentra inmersa
en la prohibicion de la ley 793 de 2003, ii) no fue coaccionada para su afiliacion
iii) permanecio por mas de 20 avios en el RAIS, trasladandose entre fondos DE ese
mismo régimen y “nunca quiso retornar al RPMPD”; iv) se pone en riesgo la estabilidad
financiera del sistema pensional con la afiliacion de la demandante,
contraviniendo el bienestar general; v) dada la buena fe de Colpensiones no hay

lugar a condena en costas.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, la UGPP solicita se confirmen las determinaciones
adoptadas por la juez de primer grado respecto de esa entidad. Por su parte
Porvenir S.A. reitera los motivos de inconformidad esbozados en el recurso de

apelacion

Finalmente, la demandante pide se ratifique la declaracion de ineficacia de

traslado de régimen pensional.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los

puntos de inconformidad planteados por la parte demandante, Colpensiones y
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Porvenir S.A. y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a

Colpensiones.

ACLARACION PREVIA

Colpensiones S.A. y Porvenir S.A hacen referencia en su recurso de apelacion a la
restriccion de traslado de la parte actora, pues insiste que el mismo no resulta
procedente por cuanto a la fecha no cumple con la edad requerida para poder
retornar al RPMPD conforme los pardametros del literal e, del articulo 13 de la ley
100 de 1993 modificado por el articulo 2° de la ley 797 de 2003, asistiéndole razon
en tal aspecto, por tanto, es un hecho indiscutible que en la actualidad la
demandante cuenta con 69 arnos de edad, en tanto nacio el 21 de marzo de 1953
conforme se establece con la copia de su cédula de ciudadania (fl. 3/pdf 6 archivo
01 C.D. fl. 2); sin embargo, la corporacion recuerda, como lo dicho insistentemente,
que lo que se debate en el sub examine es la nulidad o ineficacia de traslado de
régimen pensional realizado 12 de agosto de 1996 efectivo a partir del 1° de octubre
del mismo ario a la AFP Colfondos. fl. 224/pdf436 (archivo 01 C.D. fl. 2) diferente a
la procedencia del traslado de régimen cuando no se cumplen con los mandatos
legales sobre estos temas, por lo que no son de recibo los argumentos esgrimidos en

los recursos en este punto.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES.

Como antesala al andalisis del problema juridico planteado, se debe sevialar que en
casos como el aqui propuesto opera el principio de la carga dinamica de la prueba,
esto es, que la parte a quien se le facilite probar los hechos debatidos o se encuentre
en mejores condiciones de suministrar la prueba, es quien tiene esta carga procesal,
contrario a la regla general de onus probandi incumbit actori; que si bien es un
principio universal, lleva consigo en muchos casos injusticia, en tanto que impone
una carga imposible de cumplir, cuando quien la tiene no la suministra por astucia,
aprovechdndose del rigor de la norma, desconociendo que la finalidad del proceso
es obtener la verdad de los hechos debatidos sin importar quién proporciona la
prueba, ni quién sea el litigante mas habil. Es asi, que en situaciones como las aqui
controvertidas es la AFP demandada quien tiene la carga de probar que

efectivamente al afiliado se le dio toda la informacion veraz, pertinente y segura de
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cuadles eran las condiciones de su eventual pension en el RAIS, pues es la
administradora la que tiene la informacion sobre el particular, al haber sido la que

impulso el traslado de régimen pensional, como se vera mas adelante.

Igualmente, debe considerarse que una manifestacion del tipo “COLFONDOS S.A. antes
y después de agosto de 1996, omitio suministrar la informacion documental calara y suficiente (...)

sobre los efectos que acarrea el cambio de régimen”, son hechos indefinidos negativos que
invierten la carga de la prueba hacia la demandada. Sobre el particular, el inciso
cuarto del articulo 167 del CGP ensefia que 'las afirmaciones o negaciones indefinidas no
requieren prueba", en los segundos se trata de hechos que por su cardcter factico
ilimitado hacen imposible su prueba para la parte que los aduce. Las negaciones o
afirmaciones indefinidas no envuelven proposiciones que puedan ser determinadas
por circunstancias de tiempo, modo o lugar. La imposibilidad logica de probar un
evento o suceso indefinido radica en que no habria limites a la materia o tema a
demostrar. Ha dicho la Corte Suprema de Justicia que, en el caso de las negaciones,

éstas no pueden demostrarse, no por negativas, sino por indefinidas.

Acerca del derecho de informacion a cargo de la AFP para la validez del traslado
de régimen pensional la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en
la sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989, criterio que fue
ratificado en la sentencia 18 de octubre de 2017, radicacion 46292, en sentencia
del 10 de abril 2019, rad. 56174, y en sentencia de 14 de agosto de 2019, rad.
76284, explicito que:

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autonomo propiedad
de los afiliados, seguin lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la ley
radica en ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas,
y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacion de su afiliacion a la administradora.

Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia,
que resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros
Y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cercana
en caso de muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de cardcter
previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Politica
estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del
articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de
cardcter profesional, la que le impone el deber de cumpliv puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los
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articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia,
con prudencia y pericia, y ademads todas aquellas que se le integran por fuerza
de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla
vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria
o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con
especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena
fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala
de la gafiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacion completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego,
en materias de alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe
que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya
lo esta, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales,
como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber
de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social,
la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcion que claramente le perjudica.”

Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la maxima corporacion
para la validez de traslado de régimen pensional, se centran unicamente al deber
de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de que éstos tengan o no
algun beneficio adicional al momento del reconocimiento pensional, expectativa
de la pension de vejez, conocimientos especializados o determinado tiempo en
dicho réegimen, en tal sentido la Sala procedera a analizar los medios probatorios
allegados al proceso. Ya que lo que se debe analizar es la informacion que se
debio dar por la AFP Colfondos S.A. al momento del traslado del régimen
pensional acontecido el 12 agosto de 1996, efectivo desde el 1° de octubre de 1996
(fl. 224/pdf436 archivo 01 C.D. fl. 2). Precisando que uno son los principios que
orientan el derecho del trabajo y la sequridad social, articulos 48 y 53 de CP, 1°

y ss del CST, y otros los que informan el derecho comun.

Una vez examinado el acervo probatorio, en su totalidad, debe indicarse que en
el caso objeto de estudio no obra medio de conviccion alguno que demuestre que,
efectivamente, la AFP Colfondos S.A., al momento de acoger como afiliada a la
actora, le hubiese suministrado informacion veraz, clara, precisa y detallada sobre
las consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion que constituye

omision de su deber de informacion, en los términos serialados en la jurisprudencia
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antes citada, por el contrario, se concluye que en su emperio de atraer afiliados,
los asesores o promotores de la AFP que logro la vinculacion de la demandante,
no constataron que la informacion brindada al momento de analizar la
posibilidad de traslado, fuera veridica y suficiente para tomar una decision
consciente del riesgo y las eventualidades que influyen en el cumplimiento de la

obligacion pensional.

Sobre el particular, cabe sefialar que no emana la ratificacion de la afiliacion por
la permanencia del afiliado al RAIS, ni a causa del traslado horizontal entre una y
otra administradora de dicho régimen, ya que no puede entenderse de ello como
una exteriorizacion de su voluntad de haber recibido la informacion sobre las
condiciones y beneficios que es lo que da lugar a la declaratoria de nulidad de dicho

traslado, obligacion que se debio efectuar en agosto de 1996

Lo anterior, se reitera, configura una anomalia de tal grado que hace ineficaz el
traslado y por tanto justifica la declaracion de nulidad del traslado de régimen
pensional, sin que la sola suscripcion por parte de la demandante de la solicitud
de vinculacion visible en el folio 32/pdf 64 (archivo 01 C.D. fl. 2) y la ausencia de
tacha o desconocimiento de dicho documento permita desvirtuar tal conclusion,

la constancia inserta en la misma conforme a la cual “hago constar que la seleccion de
régimen de ahorro individual con solidaridad la he efectuado en forma libre, espontdnea y sin

presiones” no acredita el cumplimiento de las obligaciones exigibles de la AFP
Colfondos S.A, conforme a lo analizado y no condensa lo que realmente se dio
previo al traslado de régimen pensional. Percatese que alli no se hace mencion en

lo mas minimo al derecho de informacion a cargo de la AFP.

Incluso, de la revision de la solicitud de vinculacion o traslado al fondo de
pensiones obligatorias como se observa en los anexos, se advierte que dicha
administradora ni siquiera informo a la actora de su derecho de retracto,
consagrado en el articulo 3" del Decreto 1161 de 1994, el cual concede al afiliado
la posibilidad de dejar sin efecto su seleccion, ya sea de régimen pensional o de
administradora, “dentro de los 5 dias hdbiles siguientes a la fecha en la cual aquél haya
manifestado por escrito la correspondiente seleccion (...)” por lo que no puede utilizarse
como argumento la omision en el ejercicio de una facultad legal que no le fue

advertida por la entidad que debia suministrarle tal informacion.
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Aunado a lo anterior, es claro que el deber de informacion ya se encontraba

estipulado en el art. 12 del Decreto 720 de 1994, en cuyos términos:

“Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen
las sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberdn
suministrar suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al
momento de la promocion de la afiliacion, durante toda la vinculacion con
ocasion de las prestaciones a las cuales tenga devecho el afiliado.

Igualmente, respetaran la libertad de contratacion de seqguros de renta vitalicia
por parte del afiliado segun las disposiciones pertinentes.”

Asi, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que trata la
citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio que
otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con
las herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto
2071 de 2015, lo cual no ocurrio en el caso que nos ocupa, por el contrario la
unica prueba que reposa sobre el traslado de régimen de la promotora es el
formulario de afiliacion, como se indica en la contestacion de la demanda y los
alegatos formulados por la AFP con el argumento de que era lo unico necesario

para éste se produjera.

Ahora, en cuanto a la prueba de la informacion se tiene que en este punto existe
libertad probatoria, ya que no hay norma que exija prueba solemne, y a pesar
que ésta se haya dado verbalmente, ello no la exime de la carga probatoria del
articulo 167 del CGP.

Tampoco son de recibo las explicaciones traidas por las accionadas relativas que
la actora no cumplio su deber como consumidor financiero, ya que como se indico
en la jurisprudencia antes citada, la labor desarrollada por las Administradoras
de Fondos de Pensiones concierne a los intereses publicos, de conformidad con lo
establecido en el articulo 48 superior, en concordancia con la proteccion especial
que la constitucion da al trabajo, que es de donde los pensionados derivan su
derecho (art. 25 CP), por lo que las obligaciones de las AFP se miden con un rasero
diferente al de las contraidas entre particulares y, por tanto, con mayor
rigurosidad en tanto al deber de informacion que se le debe suministrar al

afiliado.
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Ahora, un punto importante en el presente caso es que, cuando una persona firma
un formulario de vinculacion o traslado a un determinado fondo de pensiones,

independientemente de si es o no beneficiario del régimen de transicion, debe

demostrarse que se le suministro una informacion clara, precisa y detallada en
relacion con las desventajas o beneficios que acarrea trasladarse de un régimen
pensional a otro, pues, lo que se protege es el designio del afiliado de pensionarse
conforme a las reglas establecidas para el régimen pensional por el que opto en
aras de construir su derecho, el cual debe ser, obviamente, en mejores condiciones,
como reiteradamente lo ha manifestado la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, entre otras en sentencias CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL 31314, 9 sep. 2008 y CS] SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CS] SL19447-2017, CSJ]
SL4964-2018, CSJ] SL4989-2018, SL1452-2019 y SL1688-2019 del 8 de mayo de
2019, con radicacion No. 68838, criterio que resulta aplicable en el caso que nos
ocupa ya que el punto esencial de debate se centra en la nulidad de traslado de

régimen ante el incumplimiento del deber de informacion por parte del fondo.

Se debe, asimismo, serialar que, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre
de la jurisdiccion ordinaria en la especialidad civil’, el efecto de la declaracion de
nulidad es retrotraer la situacion juridica a aquel estado mds probable en que se
hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex
tunc (desde siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su
origen (art. 1746 CC). Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta
declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
régimen de ahorro individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su
estado original; lo que trae aparejada la devolucion de los dineros descontados
por la AFP por concepto de gastos de administracion, como ya se dijo, la
consecuencia de la declaratoria de nulidad es, precisamente, restarle cualquier
efecto al contrato celebrado entre la administradora de pensiones y la
demandante, por lo que no son de recibo los argumentos de la AFP Porvenir S.A.
en su apelacion, en relacion a que no hay lugar a devolver los dineros descontados
por concepto de gastos de administracion dado que su gestion se encontraba
amparada bajo las previsiones de la Ley 100 de 1993, generando altos

rendimientos; y es que es apenas natural que se devuelvan todos los dineros

I Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias SC9184-2017 y SC13021-2017, de 28 de junio y 25 de
agosto de 2017, respectivamente.
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aportados y generados en el RAIS para que pueda retrotraer el estado de

afiliacion de la demandante

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad del traslado
implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima media,
que deba mantener la afiliacion del accionante como si no se hubiera realizado
el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas por
Porvenir S.A., incluidos los gastos de administracion, los rendimientos generados
y lo descontado por concepto de seguro previsional, lo que a su vez garantiza la
financiacion de la pension sin que existan detrimentos de la cosa administrada,
por ello se ordena la devolucion total de los aportes junto con sus rendimientos,
sin lugar a descuentos; razon por la cual se confirmara la sentencia de primer
grado precisando que dentro de la orden de devolucion de los gastos de
administracion, se incluye el valor descontado por seguro previsional (art. 20 de
la Ley 100 de 1993, modificado por el art. 7 de la ley 797 de 2003). Sin que pueda
considerarse un enriquecimiento sin justa causa de la administradora de prima
media por vrecibir los gastos de administracion, rendimientos y demds
emolumentos, dado que el articulo 32 de la Ley 100 de 1993, expresa con claridad
que una de las caracteristicas distintivas del RPMPD es que no existe una cuenta
individual, sino un fondo comun que va a garantizar las pensiones de todos los

afiliados que pertenecen a éste (Corte Constitucional Sentencia C-398 de 1998).

Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador al
garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;
circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria
de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que la accionante
pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media

con una menor carga contributiva.
Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se confirmara la decision

apelada y consultada.

PENSION DE VEJEZ
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De otro lado, insiste la parte actora en debe procederse al reconocimiento de la
pension de vejez, empero, solo seria posible determinar si es beneficiario o no del
régimen de transicion y el reconocimiento de la prestacion al tenor del Acuerdo
049 de 1990, o de la norma que le sea aplicable a su caso en concreto, una vez se
efectue el traslado a Colpensiones de los aportes realizados al RAIS, no
asistiendole ninguna obligacion a la administradora del RPMPD en el
reconocimiento de la pension de vejez, hasta tanto Porvenir S.A. efectue la
devolucion de los aportes, asi como la de los gastos de administracion ordenados
por la falladora de instancia. En tal sentido, no ervo la juzgadora al determinar
que Colpensiones debera realizar los tramites administrativos tendientes al
estudio del reconocimiento del derecho pensional, una vez reciba los dineros del

fondo privado y los consolide en la historia laboral de la seriora Gonzdlez Parra.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del
traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el
principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
trascendencia como el régimen pensional aplicable a la demandante y, de
contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional,
en ultimas, la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por
guardar este asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de
adquirir el derecho pensional, tema que de avieja jurisprudencia se ha indicado

que es imprescriptible.

CONDENA EN COSTAS

Finalmente, en lo que a la condena en costas refiere, no es viable su revocatoria,
puesto que a lo largo del proceso la administradora del RPMPD ha presentado
oposicion a las pretensiones de la demanda, siendo éstas la carga economica que
dentro de un proceso debe afrontar la parte que obtuvo una decision desfavorable
y comprende ademas de las expensas erogadas por la otra parte, las agencias en
derecho, cuya condena tiene por finalidad la de resarcir a la parte vencedora, los

gastos en que incurrio en defensa de sus intereses.
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Asli, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia seniala:

“...) 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja,
anulacion o revision que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, al haber prosperado las pretensiones de la demanda, es
viable que Colpensiones asuma el pago de las costas procesales, por tanto, se
mantendra la condena de la primera instancia. En esta no se causan dado el

resultado de los recursos.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada y consultada.

Segundo.-Sin costas en esta instancia.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

ol '
TN
AALLAAAAT Y AL e

g7 (17T o e e

JOSE WILLL ONZALEZ ZULUAGA

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JOSE ALBERTO LOPEZ ZAMBRANO CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES: LA  SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

En Bogota, D.C., a los treinta y un (31) dias de marzo de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sexialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la

declara abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por las demandadas
Porvenir S.A. y Colpensiones contra la sentencia proferida el 9 de septiembre de
2021, por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del
proceso de la referencia; y en el grado jurisdiccional de consulta respecto de las

condenas impuestas a Colpensiones que no fueron objeto de recurso.

ANTECEDENTES
DEMANDA

José Alberto Lopez Zambrano por intermedio de apoderada judicial, demando a
la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y las AFP Porvenir
S.A. y Colfondos S.A., para que se declare la nulidad o ineficacia de la afiliacion
o traslado del RPMPD al RAIS administrado por Porvenir S.A. efectuado el 1°de

julio de 1994 y posteriormente a Colfondos S.A. En consecuencia se ordene a los
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fondos privados trasladar a Colpensiones la totalidad de las sumas que se
encuentren depositadas en la cuenta de ahorro individual junto con los
rendimientos financieros y bonos pensionales; a Colpensiones realizar todas las
gestiones encaminadas a anular el traslado de régimen y recibirlo sin solucion
de continuidad en el RPMPD; igualmente pide que se condene a las demandadas

a lo probado ultra y extra petita y por las costas y agencias en derecho.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados de folio 55 del
expediente digitalizado), en los que en sintesis se indica que: nacio el 12 de abril
de 1961; estuvo afiliado en el RPMPD con el ISS hoy Colpensiones desde el 7 de
Julio de 1980 y cotizo 689.71 semanas; se traslado al RAIS el 1° de julio de 1994
a traveés de la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A. y posteriormente de manera
horizontal a la Colfondos S.A. Sefiala que la aparente decision libre y voluntaria
para cambiarse de régimen no estuvo precedida de la suficiente ilustracion por
parte de la AFP inicial que lo recibio, por lo que no existe consentimiento , libertad
y voluntad ya que se destaco por la indebida y nula informacion que
suministraron el fondo privado para convencerlo de que se trasladara de régimen
pensional. Agrega que en las AFP a 30 de marzo de 2019 ha cotizado 1268
semanas y actualmente se encuentra vinculado a Colfondos S.A., por lo que esa
fecha cuenta con un total de 1.953; no se le manifesto la posibilidad de retornar
al RPMPD antes de que le faltaran menos de 10 arios para pensionarse ; y que el
7y 18 de julio de 2019 radico ante las demandadas solicitud de nulidad de las

afiliacion o traslado y su retorno al RPMPD.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones, dio
contestacion en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas folios 343 a 373 del expediente); en cuanto a los hechos acepto: el la
fecha de nacimiento del actor, su afiliacion al ISS, el numero de semanas alli
cotizadas, el traslado al RAIS y la reclamacion administrativa; sobre los restantes
manifesto que no le constan o no son ciertos. Como medios de defensa propuso
las excepciones que denomino: inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP
ante Colpensiones en caso de ineficacia del traslado de régimen, responsabilidad
sui generis de las entidades de seguridad social, sugerir un juicioO de

proporcionalidad y ponderacion, error de derecho no vicia el consentimiento,
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inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, buena fe de Colpensiones, cobro de lo no debido, falta de causa para
pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho

reclamado, prescripcion y la innominada o genérica.

Colfondos S.A. el legal forma y dentro de término a través de escrito incorporado
a folios 279 a 297 del expediente); en el que manifesto que se opone unicamente
a las pretensiones instauradas en su contra; frente a los hechos, manifesto no
constarle y no ser cierto uno de ellos. Propuso las excepciones de fondo de: falta
de legitimacion en la causa por pasiva, no existe prueba de causal de nulidad
alguna, prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado, buena fe,
compensacion y pago, saneamiento de cualquier presunta nulidad de la
afiliacion, ausencia de vicios del consentimiento, obligacion a cargo
exclusivamente de un tercero, nadie puede ir en contra de su propios actos y la

innominada o genérica.

Por su parte la AFP Porvenir S.A., en legal forma y dentro de término descorrio
el traslado en escrito incorporado a folios 161 a 186 del expediente, en el que se
opuso a las pretensiones formuladas, en relacion con los hechos acepto la fecha
de nacimiento del promotor; y la reclamacion a ellos presentada, a los demas
dijo no contarle y no ser ciertos. Propuso las excepciones de prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobo de lo no debido por ausencia de causa

e inexistencia de la obligacion y buena fe.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (grabacion de audiencia incorporada en
el expediente C.D. fl. 548) en la que declaro la ineficacia del traslado del régimen
pensional efectuado por el serior José Alberto Lopez Zambrano al RAIS el 29 de
Junio de 1994 por intermedio de la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A.; condeno a
Colfondos S.A. a trasladar a Colpensiones los valores generados por concepto de
aportes, frutos y comisiones; a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones
los valores descontados por cotas de administracion y comisiones durante la

permanencia del demandante en el ese fondo; a Colpensiones a recibir de las AFP
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los valores trasladados, ingresarlos al fondo comun que administra y
convalidarlos en la historia laboral del actor; declaro no probadas las excepciones

propuestas y condeno en costas a la AFP Porvenir S.A.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, las demandadas Porvenir S.A y
Colpensiones, interpusieron recurso de apelacion. Colpensiones indica que no le
es aplicable la nulidad o ineficacia del traslado de régimen pensional si se tiene
en cuenta que los demandantes no son beneficiarios del régimen de transicion,
por lo que no se ha causado perjuicio algun, ademas de ello se encuentran
inmersos en la prohibicion de traslado prevista en el articulo 2° de la Ley 797 de
2003, y teniendo la oportunidad de retornar al RPMPD con la expedicion de esa
ley no lo hicieron; aunado al hecho que no esta probada la existencia de un vicio
en el consentimiento y que el traslado de régimen pensional se dio con el lleno de
los requisitos legales vigentes para la época, y dada su permanencia en el RAIS
por mds de veinte arios y haber realizado traslado entre fondos, ratificaron su
voluntad de permanecer alli, lo que conduce a establecer que conocia las
particularidades de él; insistiendo que, de confirmar la decision de primer grado

se generaria una descapitalizacion en el sistema.

A su turno Porvenir S.A. pide que se revoque en su integridad por considerar que
el deber de informacion no existia con las obligaciones que serialo el a quo pues
para la época del cambio de régimen de se requeria la expresion libre y voluntaria
por medio de la suscripcion del formulario de afiliacion, sin que se impusiera la
obligacion de dar informacion a los afiliados, por lo que tampoco procede la
ineficacia de que trata el articulo 271 de la ley 100 de 1993; la carga de la prueba
no estaba en cabeza de Colfondos S.A. pero no puede hablarse de la inversion de
la carga probatoria por cuanto los hechos son indefinidos, en ese sentido la parte
actora debio acreditar las afirmaciones o negaciones en el tramite del proceso.
La motivacion de la parte actora es netamente economica, ya que busca acceder
a una mesada superior, por lo que deben negarse las suplicas de la demanda, de
manera que Colfondos S.A. dio informacion somera y que no estaba lejana a lo
que sucedia en dicha época. No se comparten los fundamentos en los actos de
relacionamiento, mdxime cuando el actor efectuo un traslado horizontal, por lo

que el comportamiento del actor demuestra que su intencion siempre fue
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permanecer al RAIS. Tampoco procede la devolucion de gastos de
administraciones comisiones y fondo de pension de garantia minima, puesto que
es una carga que solo se impone a la {ultima AFP y no a todas a las que estuvo
dfiliado el demandante. A mds que no es viable la devolucion ordenada por
cuanto se causaron rendimientos, por lo que proceden las restituciones mutuas,
aunado a que las sumas descontadas no hacen parte de los dineros que forman

el derecho.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, las demandas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones
presentaron alegatos en esta instancia, en los reiteraron los motivos por los cuales

recurren la decision.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por Colpensiones y la AFP Porvenir S.A y en

consulta frente aquellas condenas no apeladas y que le afectan a Colpensiones.

ACLARACION PREVIA

Colpensiones S.A. hace referencia en su recurso de apelacion y en los alegatos a la
restriccion de traslado de la parte actora, pues insiste que el mismo no resulta
procedente por cuanto a la fecha la actora no cumple con la edad requerida para
poder retornar al RPM conforme los pardametros del literal e, del articulo 13 de la
ley 100 de 1993 modificado por el articulo 2° de la ley 797 de 2003, asistiéndole
razon en tal aspecto, por tanto, es un hecho indiscutible que en la actualidad la
demandante cuenta con 61 anos de edad, dado que nacio el 12 de abril de 1961
conforme se establece con la copia de su cédula de ciudadania (fl. 67 del expediente
digitalizado); sin embargo, la corporacion recuerda, como lo ha reiterado en
infinidad de veces, que lo que se debate en el sub examine es la nulidad o ineficacia
de traslado de régimen pensional realizado el 29 de junio de 1994, con efectividad
desde el 1° de julio del mismo ario a través de la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A.,

diferente a la procedencia del traslado de régimen cuando no se cumplen con los
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mandatos legales sobre estos temas, por lo que no son de recibo los argumentos

esgrimidos en el recurso en este punto.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES.

Como antesala al andalisis del problema juridico planteado, se debe serialar que en
casos como el aqui propuesto opera el principio de la carga dinamica de la prueba,
esto es, que la parte a quien se le facilite probar los hechos debatidos o se encuentre
en mejores condiciones de suministrar la prueba, es quien tiene esta carga procesal,
contrario a la regla general de onus probandi incumbit actori; que si bien es un
principio universal, lleva consigo en muchos casos injusticia, en tanto que impone
una carga imposible de cumplir, cuando quien la tiene no la suministra por astucia,
aprovechandose del rigor de la norma, desconociendo que la finalidad del proceso
es obtener la verdad de los hechos debatidos sin importar quién proporciona la
prueba, ni quién sea el litigante mas habil. Es asi, que en situaciones como las aqui
controvertidas es la AFP demandada a la que realizo el traslado de régimen
pensional quien tiene la carga de probar que efectivamente al afiliado se le dio toda
la informacion veraz, pertinente y segura de cudles ervan las condiciones de su
eventual pension en el RAIS, pues es la administradora la que tiene la informacion
sobre el particular, al haber sido la que impulso el traslado de régimen pensional,

como se verd mds adelante.

Igualmente, debe considerarse que una manifestacion del tipo “la aparente decision

libre y voluntaria para cambiarse de régimen no estuvo precedida de la suficiente ilustracion por
parte de la AFP inicial que lo recibio (...) se destaco por la indebida y nula informacion que

suministraron el fondo privado para convencerlo de que se trasladara de régimen pensional (...) no

se le informo sobre la posibilidad de retornar antes que le faltaran diez arios para pensionarse”, SONn
hechos indefinidos negativos que invierten la carga de la prueba hacia la
demandada. Sobre el particular, el inciso cuarto del articulo 167 del CGP ensena
que 'las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba', en los segundos se trata
de hechos que por su cardcter factico ilimitado hacen imposible su prueba para la
parte que los aduce. Las negaciones o afirmaciones indefinidas no envuelven
proposiciones que puedan ser determinadas por circunstancias de tiempo, modo o
lugar. La imposibilidad logica de probar un evento o suceso indefinido radica en

que no habria limites a la materia o tema a demostrar. Ha dicho la Corte Suprema
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de Justicia que, en el caso de las negaciones, éstas no pueden demostrarse, no por

negativas, sino por indefinidas.

Acerca del derecho de informacion a cargo de la AFP para la validez del traslado
de régimen pensional la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en
la sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989, criterio que fue
ratificado en la sentencia 18 de octubre de 2017, radicacion 46292, en sentencia
del 10 de abril 2019, rad. 56174, y en sentencia de 14 de agosto de 2019, rad.
76284, explicito que:

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autonomo propiedad de
los afiliados, segun lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la ley radica en
ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes
surgen desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a
la administradora.

Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que
resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus
seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de
muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los
servicios inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma
que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a
los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335,
se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las
obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de
cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos
14y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia
y pericia, y ademads todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de
las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las
obligaciones cualquieva que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica
vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la
de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de
la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados
una informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de
salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que
ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y
que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub
lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora
tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
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alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a
desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.”

Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la mdxima corporacion
para la validez de traslado de régimen pensional, se centran unicamente al deber
de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de que éstos tengan o no
algun beneficio adicional al momento del reconocimiento pensional, expectativa
de la pension de vejez, conocimientos especializados o determinado tiempo en
dicho régimen, en tal sentido la Sala procedera a analizar los medios probatorios
allegados al proceso. Ya que lo que se debe analizar es la informacion que se
debio dar por la Colfondos S.A. al momento del traslado del régimen pensional
acontecido el 30 de enero de 1995, efectivo a partir del 1° de febrero de la misma
anualidad fl. 27 (C.D. fl. 2 archivo 07 del expediente digitalizado ). Precisando que
uno son los principios que orientan el derecho del trabajo y la seguridad social,
articulos 48 y 53 de CP, 1° y ss del CST, y otros los que informan el derecho

comun.

Bien, el demandante al absolver interrogatorio de parte la demandante aseguro
por el ario 1994 mds o menos se afilio al RAIS con ocasion de la entrada en
vigencia del régimen de pensiones, siempre ha laborvado para Axa Colpatria
Medicina Prepagada, pero no recuerda que le haya informado sobre el régimen
pensional de los fondos privados, lo que le serialaron siempre es que dado que se
acaba de Seguro Social, deberia en trasladarme a un fondo y pues que la mejor
opcion era al fondo que se traslado; en su momento no, lo manifestaron de realizar
aportes voluntarios solo pago hace 8 o 10 arios, cuando por efecto de retencion en
la fuente si empleador me sugirio hacer aportes voluntarios para disminuir la
retencion para efecto de descontar esa base,; sefiala que no ha tenido ninguna
relacion con el area de pensiones y no ha recibido ninguna capacitacion al
respecto; que su traslado a Colfondos fue porque su empleador también le sugirio
que lo hiciera, ya que era mds conveniente. Agrega que su inconformidad con los
fondos privado se deriva de la falta de informaciikn ya que al consy;ultar sobre la
posibilidad de pensionarse se diop cuenta que lo manifestado fue equicvocado y;,
ya que su pension en el régimen anterior es mejor que la que puede recibir en el
RALIS, insistiendo que no le dieron la informacion sobre lo que era con fondos y cudl

era la participacion que compartian ese fondo.
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Una vez examinado el acervo probatorio, en su totalidad, debe indicarse que en
el caso objeto de estudio no obra medio de conviccion alguno que demuestre que,
efectivamente, la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A., al momento de acoger como
afiliada al actor, le hubiese suministrado informacion veraz, clara, precisa y
detallada sobre las consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion que
constituye omision de su deber de informacion, en los términos serialados en la
Jjurisprudencia antes citada, por el contrario, se concluye que en su emperio de
atraer afiliados, los asesores o promotores de la AFP que logro la vinculacion de
la demandante, no constataron que la informacion brindada al momento de
analizar la posibilidad de traslado, fuera veridica y suficiente para tomar una
decision consciente del riesgo y las eventualidades que influyen en el

cumplimiento de la obligacion pensional.

Lo anterior, se reitera, configura una anomalia de tal grado que hace ineficaz el
traslado y por tanto justifica la declaracion de nulidad del traslado de régimen
pensional, sin que la sola suscripcion por parte de la demandante de la solicitud
de vinculacion visible en el folio 83 del expediente y la ausencia de tacha o
desconocimiento de dicho documento permita desvirtuar tal conclusion, la

constancia inserta en la misma conforme a la cual “hago constar que la seleccion de
régimen de ahorro individual con solidaridad la he efectuado en forma libre, espontdnea y sin

presiones” no acredita el cumplimiento de las obligaciones exigibles de la AFP
Colpatria hoy Porvenir S.A., conforme a lo analizado y no condensa lo que
realmente se dio previo al traslado de régimen pensional. Percatese que alli no se

hace mencion en lo mas minimo al derecho de informacion a cargo de la AFP.

Incluso, de la revision de la solicitud de vinculacion o traslado al fondo de
pensiones obligatorias como se observa en los anexos incorporados en el folio 83
del expediente, se advierte que dicha administradora ni siquiera informo a la
actora de su derecho de retracto, consagrado en el articulo 3° del Decreto 1161
de 1994, el cual concede al afiliado la posibilidad de dejar sin efecto su seleccion,

yva sea de régimen pensional o de administradora, “dentro de los 5 dias hdbiles
siguientes a la fecha en la cual aquél haya manifestado por escrito la correspondiente seleccion

(...)” por lo que no puede utilizarse como argumento la omision en el ejercicio de
una facultad legal que no le fue advertida por la entidad que debia suministrarle

tal informacion.
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Aunado a lo anterior, es claro que el deber de informacion ya se encontraba

estipulado en el art. 12 del Decreto 720 de 1994, en cuyos términos:

“Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberdn suministrar
suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la
promocion de la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones
a las cuales tenga derecho el afiliado.

Igualmente, respetardn la libertad de contratacion de seguros de renta vitalicia por
parte del afiliado segun las disposiciones pertinentes.”

Asi, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que trata la
citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio que
otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con
las herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto
2071 de 2015, lo cual no ocurrio en el caso que nos ocupa, por el contrario la
unica prueba que reposa sobre el traslado de régimen de la promotora es el
formulario de afiliacion, como se indica en la contestacion de la demanda Yy los
alegatos formulados por la AFP con el argumento de que era lo unico necesario

para éste se produjera.

Ahora, en cuanto a la prueba de la informacion se tiene que en este punto existe
libertad probatoria, ya que no hay norma que exija prueba solemne, y a pesar
que ésta se haya dado verbalmente, ello no la exime de la carga probatoria del
articulo 167 del CGP.

Ahora, un punto importante en el presente caso es que, cuando una persona firma
un formulario de vinculacion o traslado a un determinado fondo de pensiones,

independientemente de si es o no beneficiario del régimen de transicion, debe

demostrarse que se le suministro una informacion clara, precisa y detallada en
relacion con las desventajas o beneficios que acarrea trasladarse de un régimen
pensional a otro, pues, lo que se protege es el designio del afiliado de pensionarse
conforme a las reglas establecidas para el régimen pensional por el que opto en
aras de construir su derecho, el cual debe ser, obviamente, en mejores condiciones,
como reiteradamente lo ha manifestado la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, entre otras en sentencias CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CS] SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CS] SL19447-2017, CS]
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SL4964-2018, CS] SL4989-2018, SL1452-2019 y SL1688-2019 del 8 de mayo de
2019, con radicacion No. 68838, criterio que resulta aplicable en el caso que nos
ocupa ya que el punto esencial de debate se centra en la nulidad de traslado de

régimen ante el incumplimiento del deber de informacion por parte del fondo.

Se debe, asimismo, sefialar que, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre
de la jurisdiccion ordinaria en la especialidad civil', el efecto de la declaracion de
nulidad es retrotraer la situacion juridica a aquel estado mads probable en que se
hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex
tunc (desde siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su
origen (art. 1746 CC). Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta
declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
régimen de ahorro individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su
estado original; lo que trae aparejada la devolucion de los dineros descontados
por la AFP por concepto de gastos de administracion, como ya se dijo, la
consecuencia de la declaratoria de nulidad es, precisamente, restarle cualquier
efecto al contrato celebrado entre la administradora de pensiones y la
demandante, por lo que no son de recibo los argumentos de la AFP Porvenir y
Colpensiones en su apelacion, en relacion a que no hay lugar a devolver los
dineros descontados por concepto de gastos de administracion dado que su
gestion se encontraba amparada bajo las previsiones de la Ley 100 de 1993,
generando altos rendimientos; y es que es apenas natural que se devuelvan todos
los dineros aportados y generados en el RAIS para que pueda retrotraer el estado
de dfiliacion de la demandante. Dé no operar dicho reembolso, implicaria un
enriquecimiento sin justa causa a costa de los aportes del cotizante y su

empleador.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad del traslado
implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima media,
que deba mantener la afiliacion del accionante como si no se hubiera realizado
el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas por
Porvenir S.A., y Colfondos S.A., incluidos los gastos de administracion, los
rendimientos generados y lo descontado por concepto de seguro previsional, lo

que a su vez garantiza la financiacion de la pension sin que existan detrimentos

I Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias SC9184-2017 y SC13021-2017, de 28 de junio y 25 de
agosto de 2017, respectivamente.
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de la cosa administrada, por ello se ordena la devolucion total de los aportes junto
con sus rendimientos, sin lugar a descuentos; razon por la cual se confirmara la
sentencia de primer grado precisando que dentro de la orden de devolucion de
los gastos de administracion, se incluye el valor descontado por sequro previsional
(art. 20 de la Ley 100 de 1993, modificado por el art. 7 de la ley 797 de 2003).
Sin que pueda considerarse un enriquecimiento sin justa causa de la
administradora de prima media por recibir los gastos de administracion,
rendimientos y demas emolumentos, dado que el articulo 32 de la Ley 100 de
1993, expresa con claridad que una de las caracteristicas distintivas del RPMPD
es que no existe una cuenta individual, sino un fondo comun que va a garantizar
las pensiones de todos los afiliados que pertenecen a éste (Corte Constitucional
Sentencia C-398 de 1998).

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se confirmara la decision

apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del
traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el
principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
trascendencia como el régimen pensional aplicable a la demandante Yy, de
contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional,
en ultimas, la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por
guardar este asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de
adquirir el derecho pensional, tema que de avieja jurisprudencia se ha indicado
que es imprescriptible. En tal sentido se ha pronunciado la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencias SL1421-2019,
SL1688-2019, SL1689-2019 y SL2611-2020.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada y consultada de conformidad con lo
dicho en la parte motiva de esta decision.

Segundo.- Costas de la instancia a cargo de las recurrentes AFP Porvenir S.A. y
Colpensiones. Incluyase en la liquidacion respectiva la suma de $900.000.00 por
concepto de agencias en derecho de esta instancia a cada una de éstas, en favor

de la parte demandante.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

& N
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JOSE WILLL ONZALEZ ZULUAGA

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE BERTHA EMMA MATALLANA DE BECERRA
CONTRA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP- Y LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES.

En Bogota, D.C., a los treinta y un (31) dias de marzo de dos mil veintidos
(2022), siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto
anterior para llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado
Sustanciador la declara abierta en asocio de los demds magistrados que

integran la Sala Tercera de Decision.

Acto seguido, se procede a dictar el siguiente,

AUTO

Se reconoce personeria a la abogada Maria Alejandra Barragan Coava, quien
se identifica con cédula de ciudadania No. 1.063.300.940 y tarjeta profesional
No. 305.309 del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderada judicial

de la UGPP, en la forma y para los efectos del poder de sustitucion aportado.

Notifiquese,
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SENTENCIA

Conoce el tribunal del grado jurisdiccional de consulta de la sentencia del 6 de
septiembre de 2021 proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de

esta ciudad, dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Bertha Ema Matallana de Becerra, por medio de apoderado judicial,
promovio demanda en contra la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social, UGPP, y la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, para que se
condene a Colpensiones a realizar el traslado a la UGPP de las cotizaciones
realizadas a seguridad social en pensiones entre el 1° de julio y el 30 de
septiembre de 2009 conforme el art. 24 de la Ley 100 de 1993, con el
correspondiente cdlculo actuarial; a la UGPP a incluir como factor salarial
para el IBL, lo correspondiente a la casilla 30 y consecuentemente reliquidar
la pension de vejez reconocida en resolucion UGM 005505 del 26 de agosto
de 2011, teniendo en cuenta todas las semanas cotizadas por ser mas de
1250; al pago del retroactivo de la reliquidacion pensional desde el 26 de
agosto de 2011, intereses moratorios del art. 141 de la Ley 100 de 1993, Ilo

probado ultra y extra petita y por las costas y agencias en derecho.

Son fundamento de sus pretensiones los hechos narrados a folios 4 a 6 del
archivo 01 del expediente digitalizado, en los que en sintesis expreso que:
nacio el 31 de diciembre de 1950; laboro al servicio del Hospital Regional de
Duitama entre el 1° de septiembre de 1988 y el 30 de septiembre de 2012
como operaria de servicios generales, auxiliar drea de la salud; con ocasion
de ello realizo sus aportes en pension a Cajanal entre la fecha inicial y el 30
de junio de 2009; ya que a partir del dia siguiente su empleador las realizo
al ISS hoy Colpensiones hasta el 30 de septiembre de 2012. Senala que
Cajanal le reconocio pension de jubilacion conforme la Ley 33 de 1985, a
través de resolucion UGM 005505 del 28 de agosto de 2011; a partir del 1°
de abril de 2010, en cuantia inicial de $546.445 equivalente al 75% del IBL;
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con base en 1.110 semanas de cotizacion; que durante su vida laboral
cotizo 1.279; que de acuerdo con los formatos 3B Certificacion de salario
mes a mes, devengaba prima de antigiiedad ascensional y de capacitacion,
remuneracion por trabajo dominical y festivos, remuneracion por trabajo
suplementario o de horas extras o realizado en jornada nocturna y
bonificacion por servicios prestados, y segun el acto administrativo no se
tuvo en cuenta los factores vrelacionados con la casilla 30; que
posteriormente a través de la resolucion UGM0044660 del 2 de mayo de
2012, Cajanal le reliquido la pension sin tener en cuenta la totalidad e
factores salariales, ni el nuimero de semanas. Finalmente indica que el 16 de
abril de 2019 solicito al Colpensiones el traslado de las semanas alli
cotizadas y el 14 de agosto del mismo avio solicito a la UGPP realizar la

gestion para el traslado de esos aportes y la reliquidacion de la pension.

CONTESTACION DE LA DEMANDA- EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
UGPP en forma oportuna y dentro del término legal mediante escrito
incorporado en el archivo 013 del expediente digitalizado, en el que se opuso
a todas las pretensiones; frente a los hechos acepto los relativos a la fecha de
nacimiento, la afiliacion y aportes realizados a Cajanal; el reconocimiento
de la pension de jubilacion por parte de esa entidad, la prestacion de
servicios dela demandante como servidora publica como operaria de
servicios generales, auxiliar area de la salud y la reclamacion
administrativa: Como medios de defensa propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion demandada, prescripcion, imposibilidad para
cumplir con las obligaciones pretendidas, buena fe, cobro de lo no debido,

inexistencia de cobro de intereses moratorios y la genérica o innominada.

A su turno Colpensiones descorrio el traslado de la demanda en legal forma
y oportunamente en escrito incorporado en el archivo 011 del expediente
digitalizado, en el que se opuso a las pretensiones formuladas en su contra;
en cuanto a los hechos los acepta en su mayoria excepto los relacionados
con la relacion laboral, el cargo desempeviado por la demandante como

trabajadora publica, los reportes de salarios certificados en el formulario 3B
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la reclamacion a la UGPP. Propuso las excepciones de prescripcion y

caducidad, cobro de lo no debido, buena fe y la innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme a lo solicitado por las partes y
decretada por el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia
mediante la sentencia referida al inicio de este fallo (grabacion de audiencia
anexa en el expediente digitalizado archivo 021), en la que absolvio a la
UGPP y Colpensiones de todas y cada una de las pretensiones y condeno en

costas a la demandante y en favor de las demandadas.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, la UGPP solicito se confirme la decision de primer
grado.

CONSIDERACIONES

CALIDAD DE PENSIONADA DE LA DEMANDANTE

En el caso sub examine no se discute la calidad de pensionado por jubilacion
de que trata la ley 33 de 1985, de la seviora Bertha Ema Matallana de
Becerra, como se infiere de la resolucion de reconocimiento UGM 005505 del
26 de agosto de 2011, expida por la liquidada Cajanal, prestacion que se
concedio en la suma inicial de $546.445 equivalente al 75% del IBL; con base
en 1.110 semanas; prestacion que fue reliquidada por medio de la
resolucion UGM 044660 del 2 de mayo de 2012, a la cuantia de $614.901
efectiva a partir del 1° de enero de 2011 y condicionada al retiro efectivo del
servicio, lo cual fue aceptado por la UGPP y se corrobora con las
documentales vistas a folios 42 a 51 del archivo 01 del expediente

digitalizado.

RELIQUIDACION PENSION
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No existe discusion en que la actora es beneficiario del régimen de transicion
previsto en la Ley 100 de 1993, y asi lo indico Cajanal al estudiar el
reconocimiento de la pension y reconocer la pension bajo lo regulado en la ley
33 de 1985, centrandose la alzada en que para la obtencion del IBL se debe
tener en cuenta el promedio de lo devengado durante toda su vida laboral si le
es mdas favorable y no el promedio tenido en cuenta por la entidad de

seguridad social que hizo el reconocimiento.

Tampoco se discute dentro del plenario que la demandante presto sus servicios
para el Hospital Regional de Duitama entre el 1° de septiembre de 1988 y el
30 de septiembre de 2012, lapso durante el cual estuvo afiliado al sistema de
seguridad social en pensiones y realizo aportes a Cajanal desde el extremo
inicial y el 30 de junio de 2009, ya que con ocasion de la liquidacion de la
entidad a partir del 1° de julio de ese ario fue trasladado al ISS hoy
Colpensiones, donde realizo aportes hasta el dia del retiro del servicio, 30 de
septiembre de 2012; de lo cual es claro para la Sala que efectivamente realizo
cotizaciones entre el 1°de septiembre de 1988 y el 30 de septiembre de 2012,
es decir durante 8670 dia que equivalen a 1. 238 semanas, por lo que no hay
lugar a la reliquidacion de la pension teniendo en cuenta lo cotizado durante
toda su vida laboral, en razon a que solo es posible liquidarse de esa manera
cuando se cotiza mas de 1250 semanas, conforme lo prevé el inciso segundo
del articulo 21 de la Ley 100 de 1993.

Ahora en cuanto al traslado de aportes de Colpensiones a la UGPP por el
periodo comprendido entre el 1° de julio y el 30 de septiembre de 2009, para
ser tenidos en cuenta dentro del reconocimiento pensional, que reclama la
promotora es de precisar que conforme se verifica con las documentales
aportadas por las entidades demandadas, esos aportes fueron trasladados
oportunamente a través de proceso interinstitucional, con ocasion del
reconocimiento pensional a cargo de Cajanal, de conformidad con lo previsto

en el articulo 17 de la Ley 549 de 1999, que establece: “(...) Sin perjuicio de los
requisitos para acceder a la pension en el régimen de transicion, todos los tiempos laborados o
cotizados en el sector publico y los cotizados al ISS serdn utilizados para financiar la pension.
Cuando algun tiempo no se incluya para el reconocimiento de la pension y por ello no se
incluya en el cdlculo del bono pensional o no proceda la expedicion de bono, se entregard a
quien reconozca la pension, por parte de la entidad que recibio las cotizaciones o aquella en la

cual presto servicios sin aportes, el valor equivalente a las cotizaciones para pension de vejez
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que efectud o hubiere efectuado al régimen de invalidez, vejez y muerte del ISS, actualizados

con el DTF pensional.” En concordancia, con el articulo 2° del Decreto 2527 de

2000 que lo reglamenta: “ARTICULO 2: Solicitud de traslado de cotizaciones e

informacion. “De conformidad con el articulo 17 de la Ley 549 de 1999 todos los tiempos
laborados o cotizados en el sector publico y los cotizados al ISS serdn utilizados para financiar
la pension. Cuando algun tiempo no se tome en cuenta para el reconocimiento de la pension, y
por ello no se incluya en el cdlculo del bono pensional o no proceda la expedicion de bono o
cuota parte, la caja, fondo o entidad publica que deba hacer el reconocimiento de la pension,
segun el articulo anterior, solicitara a las administradoras o entidades de los tiempos cotizados
o servidos que no se tienen en cuenta para el reconocimiento de la pension, el traslado del
valor de las cotizaciones para la pension de vejez y de la informacion que posea(n) sobre el
trabajador, incluyendo su historial laboral. Dicho traslado se deberd efectuar dentro de los dos

(2) meses siguientes al recibo de la solicitud. El monto a trasladar se determinard de

conformidad con el articulo 17 de la Ley 549 de 1999.”; los que fueron tenidos en
cuenta tanto para el reconocimiento pensional, como para la reliquidacion de
la pension cono se extracta de los actos administrativos mencionados en

precedencia.

Finalmente en cuanto a la inclusion lo relacionado en la casilla 30 de la
certificacion de informacion laboral, formato 3B para la liquidacion de
pensiones, correspondiente a salarios mes a mes de los ultimos arios de
servicios, allegado a folio 56 del archivo 01 del expediente digitalizado; es de
precisar que conforme se extracta en la resolucion UGM 044660 del 2 de mayo
de 2012, por medio de la cual se ordeno la reliquidacion de la pension de
Jjubilacion reconocida a la sefiora Matallana de Becerra, para calcular el
ingreso base de liquidacion, se tuvo todos y cada uno de los factores salariales
certificados mes a mes de conformidad con lo previsto el Decreto 1158 de
1994, por lo que no hay lugar a la inclusion de un factor adicional, aunado
que la accionante en ninguno de los fundamentos facticos no especifica cudl
fue el factor salarial dejado de incluir. Por lo que resulta acertada la decision
de primera instancia en sentido de absolver a las demandadas de todas y cada
una de las pretensiones formuladas por la demandante, imponiéndose

confirmar la sentencia consultada.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia consultada.

Segundo.- Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

Notifiquese y Cumplase.

LA e
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Magistrad

JOSE WILLI ONZALEZ ZULUAGA
Magistrado



