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Aprobado por Acta N° 38

Monteria, veintinueve (29) de marzo del afio dos mil veintidos (2022)

Procede la Sala en aplicacion del Decreto 806 de 2020, a resolver la apelacién
formulada por ambas partes contra la sentencia dictada el 19 de noviembre de 2020,
por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Montelibano, Cérdoba, dentro del proceso
ordinario laboral promovido por Ena Rosa Crespo Mesa y Juan Manuel Benitez Martinez
contra Complementos Humanos S.A., Gecelca 3 S.A.S. E.S.P. y Consorcio CUC DTC.

I. ANTECEDENTES

1. La demanda

1.1.

>

Pretensiones

Que se declare que el senor José David Benitez Lucas, trabajé al servicio de
Complementos Humanos S.A., bajo la modalidad de un contrato de trabajo a
término indefinido, desde 17 de octubre del 2010 hasta el 21 de enero de
2014.

Que se declare que Gecelca 3 S.A.S. E.S.P., el Consorcio CUC DTC y
Complementos Humanos S.A., son solidariamente responsables de las
indemnizaciones a que tienen derecho los beneficiarios Ena Rosa Crespo
Mesa, en calidad de compafiera permanente y Juan Manuel Benitez Martinez,
en su condicion de padre del fallecido José David Benitez Lucas, por el
accidente de trabajo mortal que padecié este ultimo.

Que se declare que el accidente de trabajo mortal, que sufrié el sefior José
David Benitez Lucas, el dia 21 de enero del 2014, obedecid a culpa imputable
a la empresa Complementos Humanos S.A.
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» Que se condene a las accionadas de manera solidaria a pagar a los
demandantes, en calidad de beneficiarios, del fallecido José David Benitez
Lucas, la indemnizacién plena de perjuicios

1.2. Los hechos

Las pretensiones precedentes se fundamentaron en los siguientes hechos que la
Sala sintetiza asi:

- Sefala la parte demandante que Gecelca 3 S.A.S. E.S.P. contratd al Consorcio
CUC DTC, en diciembre de 2010, para que desarrollara la ingenieria, adquisicion,
construccion, instalaciéon y puesta en operacion comercial el proyecto Gecelca 3,
y, que el Consorcio CUC DTC, para la construccion de las obras civiles del
proyecto Termoeléctrica Gecelca 3, subcontraté con Complementos Humanos
S.A., el suministro de personal en misidon, para el desarrollo de la obra civil,
siendo Gecelca S.A.S. E.S.P., el beneficiario de la obra que realiza el Consorcio
CUC DTC.

- Indican que Complementos Humanos S.A., contraté al sefior José David Benitez
Lucas, bajo la modalidad de contrato de trabajo a término indefinido, desde 17
de octubre de 2010 hasta el 21 de enero de 2014, en oficio de ayudante de obra
y con asignacién basica salarial de $616.000.

- Relatan que el dia 21 de enero del 2014, el sefior Benitez Lucas, en ejercicio de
sus labores, sufrid un accidente de trabajo que le ocasioné la muerte, el cual fue
reportado oportunamente a la ARL Suramericana.

- Que el accidente de trabajo sufrido por el finado Benitez Lucas, se presentd
cuando en cumplimiento de las tareas asignadas por encargados de la
construccion, se encontraba trabajando en altura, encima de las estructuras de
la obra civil y que al caminar sobre ella cayé a un hueco de mas de 13 mts de
altura, que no estaba cubierto ni sefalizado, causandole la muerte de manera
instantanea.

- Que el accidente de trabajo, se debid a negligencia de Complementos Humanos
S.A. y Gecelca 3 S.A.S. E.S.P., toda vez que esta Ultima no cumplidé con las
normas de seguridad industrial para la construccion y el trabajo en altura.

- Que el sefor Benitez Lucas, al momento del accidente de trabajo, tenia 19 afios
de edad, edad en la cual estaba desarrollando su proyecto de vida y su pérdida,
ha causado una gran afliccion a los accionantes.
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2. Tramite y contestacion a la demanda

2.1. Admitida la demanda y notificada en legal forma, Complementos Humanos S.A.,
la contestd, aceptando la pretension de la relacion laboral por obra o labor
contratada, en virtud de la cual fue remitido el sefior Benitez Lucas, como trabajador
en mision al Consorcio CUC DTC. Se opuso a las demas pretensiones del genitor.

Argumenta la accionada que el accidente de trabajo que sufrid el sefior Benitez
Lucas, no tuvo relacion de causalidad con el incumplimiento de obligaciones de
proteccion y seguridad, porque el trabajador recibié del empleador instrucciones y
entrenamiento en el oficio que ejecutaba y contaba con experiencia en el mismo.

Que, igualmente, su empleador le proporcioné todos los elementos de proteccion
que requeria la labor que debia cumplir; que las herramientas y elementos de trabajo
eran los adecuados y se encontraban en buenas condiciones de funcionamiento.

Que el accidente de trabajo ocurrid, aproximadamente a las 8:25 a.m., del dia 21
de enero de 2014, cuando el sefior Benitez Lucas, se encontraba realizando labores
de limpieza en el nivel 20 del edificio principal denominado “mail building”.

Que en el nivel 20, se encuentran unos orificios necesarios para el montaje posterior
de la tuberia requerida para la operacion de la central. Que dichos orificios se
encuentran protegidos por una formaleta circular requerida para la creacion del
hueco; que a su vez la formaleta es protegida por un elemento metdlico disefiado
para impedir la caida de personas y objetos a niveles inferiores.

Que se evidencio, al momento del accidente, que el referido objeto metalico se
encontraba levantado; que durante la realizaciéon de las actividades, el trabajador
cae junto con la mencionada formaleta circular a través de unos orificios, del nivel
20 al nivel 10, impactando su cuerpo con la losa, causandole la muerte.

Que al momento del accidente, el sefior Benitez Lucas, estaba realizando funciones
de recoleccién de basuras lo que le implicaba agacharse para recoger elementos,
permitiéndole tener vision y conocimiento del terreno donde estaba laborando y asi
poder visualizar claramente que a nivel del piso se encontraba un aro en hierro
pegado a la losa que fijaba la formaleta y delimitaba el orificio.

Que el trabajador contaba con experiencia en la labor que estaba desarrollando,
pues dentro de los registros se evidencia que fue capacitado, recibi6 induccion y
entrenamiento en diferentes actividades y contaba con permiso para trabajo en las
alturas.

Como consecuencia propuso, las excepciones de mérito denominadas 'prescripcion”,
7 V/aR\H

“inexistencia de la obligacion”, "pago”, "compensacion”, “inexistencia de perjuicios”,
“inexistencia de culpa”, "subrogacion” y "culpa de la victima”.
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2.2, Gecelca 3 S.A.S. E.S.P., contestd la demanda manifestando su oposicion a lo
pretendido. Argumentd que no puede asumir obligaciones de tipo econdmico a cargo
de los empleadores, tales como la indemnizacion de perjuicios por culpa patronal.
Esbozd la ausencia de culpa en el accidente de trabajo y la ausencia de solidaridad
entre Gecelca 3 S.A.S. E.S.P. y las demandadas, la falta de consonancia entre las
pretensiones y hechos.

Propuso como excepciones de mérito las de "inexistencia de la obligacion”, "falta de
legitimacion en /la causa respecto a la parte activa y pasiva”, "prescripcion”, "falta

7 n H

de causa juridica”, “enriquecimiento sin justa causa”y la genérica.

2.3. La demandada sociedad China United Engineering Corporation sucursal
Colombia, en adelante CUC, contestd la demanda oponiéndose a las pretensiones
de la misma, resaltando de las varias excepciones propuestas, en lo que interesa al
presente, con relacién a ella, como excepcidn previa la denominada “incapacidad o
inexistencia del demandado’, argumentando que los consorcios no son sujeto
procesal mas alld de los medios de control de controversias contractuales, luego
entonces, ni siquiera cabia, en principio, la admision de la demanda contra el
“Consorcio CUT” excepcidn previa esta que el A Quo declard probada.

II. SENTENCIA APELADA

A la primera instancia se le puso fin con la sentencia de data 19 de noviembre de
2020, en la que (I) se declard la existencia del contrato de trabajo por obra o labor
determinada, desde el 17 de octubre de 2010 hasta el 21 de enero de 2014, suscrito
entre el finado José David Benitez Lucas y la empresa COMPLEMENTOS HUMANOS
S.A. (II) que el accidente de trabajo en que perdid la vida el sefior Benitez Lucas,
el 21 de enero de 2014, fue por culpa de la empresa COMPLEMENTOS HUMANQOS
S.A. (III) declaré no probadas las excepciones de la parte demandada; (IV)
CONDENO a Complementos Humanos S.A., a pagar a la sefiora ENA ROSA CRESPO
MEZA, la suma de $38.048.327, por el lucro cesante consolidado. (V) a pagarle a la
sefiora CRESPO MEZA, la suma de $82.107.210 por lucro cesante futuro. (VI) a
pagar al sefior JUAN MANUEL BENITEZ MESA, la suma $38.048.327, por lucro
cesante consolidado (VII) a pagarle al sefior BENITEZ MESA, la suma de $5.416.38,
por lucro cesante futuro (VIII) a pagarle a ENA ROSA CRESPO MESA, la suma de
$10.000.000 por danos morales. (IX) a pagar al sefor JUAN MANUEL BENITEZ
MESA, la suma de $10.000.000 por concepto de dafios morales. (X) Declard
probada la inexistencia de solidaridad entre GECELCA 3 S.A. ES.P. y
COMPLEMENTOS HUMANOS.

Indico el A Quo para fundamentar su decisidn, en sintesis, lo siguiente:

Que al descender al caso, se tiene probado que José David Benitez Lucas, sufridé un
accidente de trabajo, el 21 de enero de 2014, el cual le causé la muerte, mientras
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laboraba al servicio de la demandada Complementos Humano S.A., el cual fue
debidamente reportado por ARL SURAMERICANA.

Que sobre las circunstancias de hecho del accidente de trabajo, se tiene que de
acuerdo al informe de accidente de trabajo presentado por la ARL SURA, quedd
consignada la siguiente descripcion “e/ dia 21 de enero de 2014, en horas de la mafiana
8:45 am, aproximadamente, el sefior BENITEZ LUCAS JOSE DAVID, se encontraba haciendo
labores de orden y aseo, al llegar al nivel 20, procedio a recoger las bolsas de agua que
estaban tiradas en el piso. En la losa de este nivel hay unos huecos (bultrones), tapados
por tapas circulares. Cuando el trabajador se desplazaba haciendo este oficio, piso sobre la
tapa, la tapa cede y el trabajador cae al vacio, 10 metros aproximadamente, causandole la
muerte’.

Que de las circunstancias del accidente trabajo, esta plenamente probado: 1: Que
se dio con ocasion del trabajo de JOSE DAVID BENITEZ LUCAS, al servicio de
COMPLEMENTOS HUMANOS S.A.; 2: Que se encontraba recogiendo bolsas de agua
que estaban tiradas en el piso; 3: Que pisd sobre una tapa que estaba en el lugar
donde realizaba sus labores cayendo al vacio y 4: Que le ocasiond la muerte.

Que frente al interrogante de: '¢sj, cuando el trabajador se desplazaba haciendo el trabajo
de recogedor de bolsas y piso sobre la tapa, la tapa cede y el trabajador cae al vacio, 10
metros aproximadamente, causandole la muerte, este accidente ocurrio con culpa del
empleador o no?’ sefiald ser positiva la respuesta, porque obra una investigacién de
la ARL SURA, donde se encontrd la descripcién del accidente, y que de dicha
investigacion no cabe duda que JOSE DAVID BENITEZ, se encontraba realizando un
trabajo en una construccién de un edificio en un nivel 20, es decir, se hallaba en un
piso con un alto.

Que si bien es cierto, el trabajo realizado no era propio de alturas, no lo es menos
que la demandada debia cumplir con las disposiciones del trabajo para la
construccion, esto era, si el trabajador se encontraba en un nivel 20 de la edificacién
en construccidn, y asi hubiera una losa construida, era su deber evitar cualquier tipo
de caida que se pudiera ocasionar en ese nivel. Y que para ello, no basta con tapar
los huecos con formaletas y que su Unica sefalizacion fuera una corona de metal.
Que era necesario que ese hueco, que podia generar una caida al vacio, tuviera
vallas, pues asi lo preceptia el articulo 40 de la resolucion 2413 del 21 de mayo de
1979, la cual reglamenta la higiene y seguridad para la industria de la construccién,
expedida por el Ministerio del Trabajo y Seguridad Social.

Acorde a lo anterior, adujo el Juzgador que si la demandada COMPLEMENTOS
HUMANOS S.A., hubiese colocado vallas de proteccidon o un cerramiento perimetral
al hueco por donde cayé el finado Benitez Lucas, seguramente el accidente de
trabajo no hubiese sucedido.
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Que si se observa el testimonio del sefior Juan David Gaviria, para la época del
accidente de trabajo, fue claro en afirmar que la tapa por la cual se cay6 al vacio el
finado, se encontraba sefializada Unicamente con una corona de hierro, que
sobresalia de buitron, sin especificar las medidas y que dichas tapas de cemento se
encontraban pintadas y pegadas a una columna. Siendo esa una sefalizacion
adecuada para no pisar las mismas por los trabajadores que laboraban en ese piso.
Que al preguntarsele sobre qué acciones habian tomado después del accidente de
trabajo fatal, fue enfatico en afirmar que se realizaron bloqueos perimetrales a esos
huecos, para que no accedieran los trabajadores.

Que es claro, entonces, que no existio una accidn segura por parte de
COMPLEMENTOS HUMANOS S.A., que pudiera evitar que el trabajador fallecido,
pisara dicha tapa. Que lo que se encontraba haciendo el mismo, era recoleccion de
basuras, lo que hizo invisible ver el color de la tapa y una corona de hierro
sobresaliente del hueco. Que dicha corona no era suficiente para evitar que el
accidentado pisase alli. Que lo que debié hacer COMPLEMENTOS HUMANOS S.A.,
fue colocar vallas de contencién o, lo que hizo posteriormente, un cerramiento
perimetral, comprobandose asi la negligencia de su parte.

Y, que era necesario un cierre de ese hueco que, aunque estuviera tapado, podia
generar caidas de los trabajadores, pues era un lugar por donde ellos iban a meter
unos tubos y esto implica una mayor atencidon y no una sefalizacidon precaria. Que
sobre lo anotado por este testigo, también es bueno destacar que admite, luego de
las preguntas que le hace el apoderado de la parte actora, que en efecto, no habia
una seializacién como tal, sino que esa sefializacion se desprende de la forma como
estaba construida, es decir, que sobresalia y que por ello el trabajador debid poner
atencion a esta situacion. Que de esta manera de detallar este testigo, se concluye
que efectivamente no estaba sefializado.

Que tal conclusién la respaldan también los testimonios de las personas convocados
por el actor, en el sentido de que en ese sitio habia unos escombros, circunstancia
que no le permitia al trabajador observar detalladamente la existencia de esa tapa.
Que el testigo Juan David Gaviria, habla de que la tapa esta construida de tal
manera, que al parecer no podia permitir que una persona la pisara y se fuera al
vacio. Que esto, tal como lo dice es una manera mas de demostrar que esa tapa no
estaba construida con la suficiente fuerza, o consistencia, o con los elementos
materiales apropiados para ello.

Siendo que esto resulta una negligencia por parte de la empresa Complementos
Humanos S.A., a través de sus supervisores y demas personas que daban charlas al
inicio de las labores, de explicarles en forma tal, que ahi existian esas tapas y que
era facil poderlas apreciar. Es mas, este testigo habla de que con posterioridad a
que sucedid el accidente, fue que tomaron las medidas preventivas del caso, en el
sentido de que hicieron prueba de resistencia.
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Sobre la condena por los perjuicios deprecados, esbozo el A Quo que no existe duda
para que proceda el resarcimiento del lucro cesante consolidado y futuro a favor del
extremo demandante como companera permanente y padre dependientes
econdmicamente del trabajador José David Benitez Lucas, respectivamente, quien
ostentaba un vinculo laboral por obra o labor determinada, desde el 07 de octubre
del 2013 hasta el 21 de enero de 2014, el cual termind por su fallecimiento en el
accidente de trabajo, por culpa suficiente comprobada por parte de la demandada
COMPLEMENTOS HUMANGOS S.A.

Que para efectos de liquidar el lucro cesante consolidado, se toma como fecha inicial
el 21 de enero del 2014, data en que termind el contrato de trabajo por el deceso
del sefior JOSE DAVID BENITEZ LUCAS, hasta la fecha de la sentencia, para lo que
se tuvo en cuenta el salario devengado por el trabajador, esto es la suma de
$616.000, extraido de la liquidacién del contrato de trabajo y lo confesado por
COMPLEMENTO HUMANO S.A., al dar contestacién a la demanda.

Que con relacidn al lucro cesante futuro, tratandose de la compafiera permanente y
del padre del finado, se tomd nuevamente el salario devengado por el fallecido y
con extremos de causacion desde la fecha de la sentencia hasta la data en que
hubiera cumplido la expectativa de vida probable, teniendo en cuenta que nacié el
24 de abril de 1994, la demandante ENA ROSA CRESPO el 07/10/1989 y el también
actor JUAN MANUEL BENITEZ MARTINEZ, el 16 de diciembre de 1943.

Que atanedero al resarcimiento del dafio moral por el fallecimiento del sefor José
David Benitez Lucas, estan acreditado los lazos familiares con el demandante, de
acuerdo a la declaracion de Isabel Benitez Pino y, que la muerte de aquél le causa
una verdadera afliccién; que la demandante Ana Rosa Crespo, era su compafiera
permanente, dependia econdmicamente, asi como su padre Juan Manuel Benitez
Martinez, lo cual le produce una pérdida irreparable y per se una enorme afliccion.

Que relativo a la solidaridad que se predica frente a la empresa GECELCA, resulta
imprescindible tener en cuenta el contenido del art 34 de CST, en especifico, el
objeto social de GECELCA 3 S.A.S. E.S.P., que aparece en el certificado de existencia
y representacion legal, consiste en "/a sociedad tendrd como objeto social, actuar como
usuario industrial de bienes y servicios exclusivamente de una zona franca permanente,
especial, dedicada a la prestacion del servicio publico de generacion y comercializacion de
energia eléctrica, para el desarrollo del proyecto Gecelca 3, consistente en 1 planta térmica
de generacion a carbon, minimo de 150mw, ubicada en el municipio de Cordoba
Colombia...”.

Que por su parte, el objeto social de la empresa COMPLEMENTOS HUMANOS S.A.,
es ‘'contratar la prestacion de servicios con terceros beneficiarios, para colaborar
temporalmente en el desarrollo de sus actividades, mediante la labor desarrollada por
personas naturales, contratadas directamente por la sociedad, la cual tiene con respecto de
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las personas contratadas, €l cardcter de empleador, para lo cual podra cumplir su actividad
de contratar trabajadores de planta y enviar trabajadores en mision”.

Que como lo definen las disposiciones legales laborales, teniendo entonces que el
objeto social de GECELCA 3 S.A.S. E.S.P., no tiene relacion alguna con la
construccion de una obra civil, ni tampoco con el suministro de personal para la
construccion de obras civiles, y si se mira la labor desarrollada por quien se llamara
José David Benitez Lucas, que al momento del accidente era aseador de retiro de
basuras, de la misma manera se concluye lo mismo. Que quiere esto decir que no
hay afinidad entre el objeto social que aparece en el certificado de representacion
legal de GECELCA, con las actividades que describe el objeto social de
COMPLEMENTOS HUMANGOS S.A.

Que, ademas, la labor desarrollada en el momento que sucedio el accidente de
trabajo, era de aseo, de recoleccidon de basura en el nivel donde se encontraba el
trabajador. Actividades distantes que no son conexas al objeto social desarrollado
por GECELCA.

De tal manera que el A Quo, no accedid a determinar a GECELCA 3 S.A E.S.P, como
solidaria en el reclamo de los perjuicios ya anotados.

III. RECURSO DE APELACION

1. El apoderado judicial de la parte demandante, interpuso recurso de apelacién
reparando en lo siguiente:

Que no se haya condenado solidariamente a GECELCA 3 S.A.S. E.S.P.; aduce al
respecto, que con fundamento en sentencia del 21 de septiembre de 2010, con
radicacion 34893; el Juez de primera instancia al leer el certificado de existencia y
representacion de la demandada GECELCA 3 SAS ESP, leyo el 1er objeto social pero,
se le olvidd leer que después de “la Sociedad podra” establece dos puntos y enumera
una serie de responsabilidades, acciones o labores que puede hacer GECELCA,
donde dice que la entidad, podra realizar inversiones o participar como socio de otra
sociedad o empresa, obtener préstamos o financiacion de cualquier fuente del
mercado, prestar dinero a sociedades de la asamblea de socios, asociarse o aportar
y suscribir acciones, celebrar convenios o contratos con entidades nacionales o
extranjeras, las actividades de exploracion, explotacion, beneficio, transformacion,
comercializacidn, transporte de energias, subastar, explotar, girar, aceptar, endosar,
concurrir a concurso licitatorio o a cualquier otro tipo de procedimiento o seleccion
privado, celebrar cualquier tipo de contratos con entidades bancarias, participar
como socio o accionista de sociedades de cualquiera especificamente, representar,
importar, constituirse en general, como fiador de la junta directiva y, sobre todo,
todas aquellas que tengan que ver con la generacién de energia.
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Que, entonces, si se observa ese objeto social de GECELCA, que es el primigenio, la
prestacion del servicio publico y generacidon y comercializacion de energia eléctrica
para el desarrollo del proceso GECELCA 3, que consiste en una planta de generacion
térmica, eso implica, que para desarrollar esto, GECELCA debe construir una planta
eléctrica, debe realizar la construccidn. Y ella, en virtud de un contrato llave en
mano, CUCDT, un consorcio chino, contrata que este haga la construccién de esa
planta eléctrica para generar energia, una labor que ellos podian hacer, porque su
objetivo es generar energia y para generarla ldgicamente tienen que construir la
planta. A su vez, CUC, contrata con COMPLEMENTOS HUMANOS S.A., las labores
parcializadas, ciertas labores de esta construccién, como pudo ser el montaje de
obras civiles.

Colige entonces, que efectivamente esa actividad de GECELCA de producir energia,
necesariamente tenia que hacerse con la construccidon de la planta. Razén por la
cual es beneficiario de la obra que estaba realizando CUC y que, a su vez, este
subcontraté con COMPLEMENTOS HUMANOS S.A.

2. La parte demandada, también presento recurso de alzada, argumentando, en
resumen, lo siguiente:

Sefala que, en la sentencia, se indicd por el Juez que se acreditd por parte de los
demandantes la existencia de una culpa suficientemente comprobada, lo que da
lugar a la reparacion integral y ordinaria de los perjuicios reclamados en el escrito
de demanda, conforme establece el articulo 216 del CST. Empero, considera el
recurrente que a tal conclusion, no se puede llegar si hace un analisis juicioso,
completo de los medios de prueba extensos que hay al interior del proceso, que dan
cuenta de situaciones contrarias a las concluidas por el juez en su veredicto.

Sefala que existe una indebida valoracién de los medios de prueba por parte del
juzgador, concretamente en lo que relativo a la investigacion del accidente de
trabajo, que obra en el expediente y del cual hizo cita y la manifestacién o
declaracién rendida por el testigo JUAN DAVID JARAMILLO.

Estima el recurrente que el A Quo, le dio una interpretacion distinta a lo que es el
formato de investigacién de incidentes y accidentes de trabajo para empresas
afiliadas a la ARL SURA, Resolucién 1401 de 2007, pues de la correcta interpretacion
de la misma, se ratifica por el testimonio del sefior Juan David Jaramillo, que dio
cuenta que esos orificios son necesarios, segundo, que esos orificios estaban
cerrados, sellados, tapados; no con una tabla de madera, o de madeflex o de triple,
sino con una tapa metalica en rejilla, de un color diferente a la losa de donde estaban
circulando el sefior JOSE DAVID BENITEZ, que sobresalia esta tapa por una corona
que era visible la misma; que por lo tanto, ese sellamiento era suficiente y acorde a
lo que ha establecido la normativa vigente para este tipo de casos, y concretamente,
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el articulo al que hizo alusién el juzgador, esto es el 15 y el 188 de la Resolucion No.
2400 de 1979.

Arguye el censor que en el presente proceso esta probado suficientemente, con el
testimonio traido a juicio por COMPLEMENTOS HUMANOS S.A., que no se estaba en
presencia de un trabajo en altura, que el mismo era a nivel del piso, en un piso
superior. Que ademas de ello, si se hace un analisis integral de los articulos 15 y
188 de la Resolucion 2400 de 1979, COMPLEMENTOS HUMANOS S.A., dio
cumplimiento a esa exigencia de cerrar o tapar esos posos de esas caidas libres, y
que eso esta probado al interior del proceso.

Que la capa utilizada por parte de COMPLEMENTOS HUMANOS S.A. y, demas
participes de la obra de construccion donde estaba el sefior José David Benitez,
utilizaron un elemento metalico que soportaba el peso y que se hicieron pruebas
posteriores superiores a los 100 kilos, y el sefior José David Benitez, no alcanzaba
ese peso porque se dijo que su contextura fisica no era la de una persona obesa,
pero si era la de una persona de cuerpo grueso pero, no obesa o de un cuerpo
superior a esos 100 kilos.

Que ademas de ello, se ha de tener igualmente presente, que en la valoracion de
esos medios de prueba, el A Quo descartd otros que hubo en el proceso, es decir,
solo analizd esas dos evidencias, de manera inadecuada, incompleta y parcial, pues
todos los medios de prueba aportados por Complementos Humanos S.A., fueron
desechados por parte del sentenciador al momento de hacer el analisis probatorio y
que le permitia llegar a una conclusion en su decisién, empero, ademas de eso, hace
una inversion a la carga de la prueba, sin tener en consideracion que el articulo 216,
le impone al actor probar la culpa, siendo que en este caso, los demandantes no
acreditaron el elemento culpa.

Que en sub lite, el extremo demandante, solo se conforméd con senalar en el hecho
4 de su escrito de demanda, que hubo desatencién por parte de COMPLEMENTOS
HUMANQOS S.A., de sus deberes y obligaciones, siendo que estas afirmaciones fueron
acogidas por Juez sin tener ningun fundamento probatorio al interior del proceso y
desatendiendo medios de prueba que acreditaron que COMPLEMENTOS HUMANOS
S.A., por el contrario, si cumplié con todos sus deberes de seguridad.

Que al interior del juicio, el fallador hace uso de unos medios de prueba que fueron
ilegalmente decretados, practicados y valorados en el proceso, porque no acogieron
lo establecido en el CGP para la solicitud, decreto y practica de la prueba de los
testimonios y, fueron precisamente los testimonios de la parte actora. Que esas
situaciones, que son relevantes, debieron haber sido tenidas en cuenta por parte del
Juzgador y no atender estos medios de prueba porque no pueden ser valorados bajo
ninguna circunstancia.
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Que también se dice que por parte de Complementos Humanos S.A., no hubo
vigilancia y control de los trabajos desarrollados por el sefior José David Benitez,
empero, el testimonio del sefior Juan David Jaramillo, al contrario, sefiala que habia
unas medidas estrictas de control, de seguridad, que se hacian capacitaciones,
charlas matutinas, que se entregaban elementos de proteccidn personal, que habia
un programa para evitar accidentes de trabajo o enfermedades de tipo laboral. Que
se tenia o se contaba con varios inspectores y veedores al interior de la obra que
constantemente hacian recorridos para verificar el acatamiento de las medidas de
seguridad por parte de los trabajadores.

Que frente a los perjuicios reclamados, si bien se dice que se acreditd la dependencia
econdmica del padre del sefior José David y la convivencia de la sefiora Ena Rosa
Crespo Mesa, al interior del proceso no hay medios de prueba que asi lo demuestren,
pues el juez le da plena validez como testimonio, al interrogatorio de parte de la
sefora Ena Rosa Crespo, siendo que no se puede olvidar, que las partes no pueden
crear o construir sus propios medios de prueba; que el interrogatorio de parte, tiene
en principio por finalidad la obtencidn de la confesion y también puede ser recibido
como una declaracion de parte, pero no construir prueba para si.

Que ademas de ello, el testimonio que se tiene de la supuesta hermana del sefior
José David, que no esta identificada en el proceso, pues no se identificd en la
demanda, como tampoco en la audiencia, no tiene ninguna validez que acredite esa
convivencia, que seria el unico medio de prueba ese testimonio de esa presunta
hermana de JOSE DAVID, de esa convivencia entre ENA ROSA y el demandante y el
trabajador JOSE DAVID. Que por tanto, esa convivencia, esa dependencia
econdmica, no esta probada y que en todo caso no hay lugar a reconocimiento de
ninguna reparacion integral, plena, ordinaria de perjuicios, porque no hubo culpa
patronal y la parte actora no acredit6 dicha culpa patronal.

IV. ALEGACIONES

En esta oportunidad, del extremo demandado solo dos accionadas aprovecharon
para realizar alegaciones conclusivas.

V. CONSIDERACIONES:

1. Presupuestos procesales.

Se solventa la apelacidon incoada por la parte demandante y la demandada
Complementos Humanos S.A., para ello, iniciase el estudio de la Litis, afirmando que
los presupuestos procesales (demanda en forma, capacidad procesal y para ser
parte, y competencia del juez) se encuentran reunidos en el presente caso.
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2. Problema juridico.

El ndcleo central de la Litis se cifie en determinar si (I) errd el A Quo al considerar
que hubo culpa patronal por parte de la empresa COMPLEMENTOS HUMANQOS S.A.,
en el accidente de trabajo padecido por José David Benitez Lucas. De ser el caso,
dilucidar si (II) hay lugar a que se condene solidariamente a Gecelca 3 S.A. E.S.P. y
(III) si hay cabida a la condena por los rubros deprecados por cada uno de los
accionantes.

3. Solucidn al problema juridico

3.1 Empiécese por sefalar que, para que proceda la condena por indemnizacion
ordinaria y plena de perjuicios, es necesario que previamente esté comprobada vy,
de manera suficiente, la culpa del empleador en la ocurrencia del accidente de
trabajo o la enfermedad profesional. Para ello es imperativo, ademas de demostrar
que el dafio se origind en una actividad relacionada con el trabajo, probar que la
afectacion a la integridad o salud del asalariado fue consecuencia de la negligencia
del empleador en el acatamiento de los deberes de seguridad y proteccion para con
sus trabajadores. (véase verbigracia sentencias Corte Suprema SL 1533-2021
Radicacién n.° 69867 y SL9355-2017)

Amén, es menester resaltar que la Jurisprudencia de la H. Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, ha sido enfatica en sefalar que cuando se alega el
incumplimiento del empleador en sus obligaciones de cuidado y proteccién, se
invierte la carga de la prueba y es él quien asume la obligacién de demostrar que
actud con diligencia y precaucion. Igualmente ha precisado la Corte que no basta
dicha afirmacién o alegacién para que opere la mentada inversion de la carga de la
prueba, sino que, para tal efecto, el trabajador o sus causahabientes, deben, por lo
menos, acreditar las circunstancias concretas en las que ocurrié el accidente y que
la causa eficiente del infortunio fue la falta de prevision por parte de la persona
encargada de prevenir cualquier accidente. En efecto, en sentencia SL1736-2021
M.P. SANTANDER RAFAEL BRITO CUADRADO, reitero:

"Para la Sala, no se cometieron los errores juridicos atribuidos por los censores, como
que €l articulo 216 del Codigo Sustantivo del Trabajo, ensefia que cuando exista culpa
suficientemente comprobada del empleador, en la ocurrencia del accidente de trabajo
0 en la enfermedad profesional, esta obligado a la indemnizacion total y ordinaria por
perjuicios.

Preceptiva, que impone al trabajador o a sus causahabientes, en principio, demostrar
las circunstancias de hecho relativas a la culpa de su empleador, en la ocurrencia del
insuceso. Por excepcion y conforme a lo previsto en el articulo 177 del CPC, hoy 167
del CGP y el 1604 del CC, cuando se denuncia el incumplimiento de las obligaciones
de cuidado y proteccion, se invierte la carga de la prueba, correspondiéndole al
empresario demostrar que actuo con diligencia y precaucion para resguardar la salud
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e integridad de sus colaboradores (sentencias de casacion CSJ SL, 10 mar, 2005, rad.
23656, CSJ SL, 10 mar. 2005, rad. 23489; CSJ SL, 10 may. 2006, rad. 26126, entre
otras).

La dltima hipotesis no conlleva a que, con la simple manifestacion de incumplimiento
de obligaciones de cuidado y proteccion, los accionantes no deban realizar esfuerzos
demostrativos, pues, para que opere el traslado probatorio, deben estar acreditados
las circunstancias concretas en las que incurrio el infortunio.”

Pues bien, en el asunto de la especie, cuestiona la demandada Complementos
Humanos S.A., que el A Quo no valoré en forma correcta las pruebas obrantes en el
plenario, pues de haber sido asi, no se predicaria su culpabilidad en el accidente de
trabajo de fecha 21 de enero de 2014, en el que fallecié José David Benitez Lucas.

Conforme la jurisprudencia en cita, se tiene que en el sub judice, aducen los actores
que el deceso del sefior Benitez Lucas, se presentd cuando en cumplimiento de las
tareas asignadas por encargados de la accionada, se encontraba trabajando en
altura encima de las estructuras de la obra civil y al caminar sobre ella, cay6 a un
hueco de mas de 13 mts de altura, que no estaba cubierto ni sefializado, causandole
la muerte de manera instantanea, por lo que en su sentir, no cumplié la empresa
con las normas de seguridad industrial, para la construccién y el trabajo en altura,
dando lugar a que se invierta la carga de la prueba en cabeza de la parte accionada,
claro esta, sin soslayar el deber de los actores de acreditar las circunstancias
concretas en las que incurrid el insuceso.

Tendiente a acreditar tales circunstancias, allegaron los promotores, a folio 25 del
cuaderno de primera instancia, la calificacion de profesionalidad del evento
reportado por parte de la ARL SURA, en el que se determind que, “una vez analizado
el reporte de notificacion de presunto accidente de trabajo (FURAT), asi como la informacion
y documentacion recibida, se concluye que el evento que genero la muerte del trabajador
ocurrio cuando €l realizaba labores relacionadas con su oficio de “"ayudante de obra”, y por
lo tanto configura un accidente de trabajo de acuerdo con los lineamientos normativos,
jurisprudenciales y doctrinales conocidos sobre la materia...”

Ulteriormente, a folio 187, se avizora el “informe de accidente de trabajo del empleador
o contratante’, donde se indica en la descripcion que “e/ dia 21 de enero de 2014 en
horas de la mafnana 08:45 aproximadamente el sefior Benitez Lucas José David se
encontraba haciendo labores de orden y aseo, al llegar al nivel 20, este procedio a recoger
bolsas de agua que estaban tiradas en el piso, en la losa de este nivel hay unos huecos
(Buitrones) tapados con tapa circular, cuando el trabajador se desplazaba haciendo este
oficio, piso sobre la tapa, la tapa cede y el trabajador cae al vacio (10 mt aprox) causandole
la muerte.”

En el folio 189, se denota que: “e/ dia 21 de enero del 2014, en las horas de la manana
aproximadamente 08:00 A.M. trabajador en mision de complementos humanos del
Consorcio CPTM en construccion de la estructura Main Building del proyecto Gecelca G3
llegan al nivel 20 a realizar labores de orden y aseo, el sr Benitez Lucas José David
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identificado con cc 1049939464, ayudante de obra se encontraba realizando recoleccion de
basura. Cerca de la zona de recoleccion hay huecos, propios del disefio de la estructura, e/
trabajador cae desde nivel 20 a nivel 10 causando su muerte’.

Luego, pero ya por parte de la accionada Complementos Humanos S.A., en el
“formato de investigacion de incidentes y accidentes de trabajo para empresas afiliadas a
ARP-SURA Resolucion 1401 de 2007’, visible a folios 02 del cuaderno segundo de
primera instancia, en la informacion referente a la descripcién del accidente, se
indico lo siguiente,

“el trabajador se encontraba realizando labores de limpieza en el nivel 20 del edificio
principal denominado "main building”, aproximadamente a las 08:25 A.M. del martes 21 de
enero de 2014, se pudo evidenciar que el trabajador contaba con los elementos de
proteccion necesarios para realizar dicha labor de limpieza (casco con barbuguejo, botas,
guantes y su respectiva dotacion) en el referido nivel 20 se encuentran unos orificios
necesarios para el montaje posterior de la tuberia requerida para la operacion de la central.
Dichos orificios se encuentran protegidos por una formaleta circular requerida para la
creacion del hueco respectivo; a su vez dicha formaleta es protegida por un elemento
metalico. Durante la realizacion de sus actividades el trabajador cae junto con la mencionada
formaleta circular, a través de uno de los referidos orificios, del nivel 20 al nivel 10, impacta
Su cuerpo con la losa y muere’.

Se aportan testimoniales documentales, que no fueron desconocidas por la
contraparte demandante, sin embargo, las que coinciden con la investigacion que
se dice presenciaron el accidente, corresponden a las de Alvarez José Alfredo y
Hernandez Ever (folios 13 y 14 del cuaderno 02 de primera instancia).

En las observaciones de la empresa, se establecio:

“se observa que el elemento metalico que protege la formaleta que a su vez recubre el
orificio se encontraba levantado”.

“se observa que inmediatamente contiguo al orificio desde donde cae el trabajador hay otro
orificio con su respectiva formaleta debidamente protegido por el elemento metalico. En
recorrido por otros lugares de la obra con condiciones similares se encontraron sistemas de
proteccion similares.”

“se observa que el lugar desde donde cae el trabajador no es un lugar de transito debido a
su ubicacion dentro de la obrd".

“se observa que el trabajador estaba realizando funciones de recoleccion de basuras que
implicaban agacharse para recoger elementos y que brindan un mejor detalle respecto de
las condliciones de la superficie sobre la cual estaba trabajando’.

“se observa que al nivel del piso hay un aro en hierro forjado fijado a la losa que fija la
respectiva formaleta y a su vez delimita el orificio’.

“el trabajador contaba con una experiencia en el desarrollo del proyecto superior a un afno".
“dentro de la revision de registros se observa que el trabajador fue capacitado, inducido y

entrenado, entre otras, en trabajo en alturas, riesgos propios de las obras civiles,
cumplimientos de normas de seguridad y orden y aseo”.
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“el frente donde prestaba los servicios el trabajador contaba con dos inspectores de
seguridad en el trabajo encargados de vigilar condiciones de seguridad.”

“el dia en que ocurrieron los hechos el trabajador recibio charla diaria denominada ATS
respecto de los riesgos propios de las labores a ser realizadas durante el transcurso del dia’.

Donde ulterior, en el formulario dentro del resumen de causas se esboza “entrar en
contacto con formaleta que cubria orificio sin prestar atencion a que el elemento metalico
de proteccion se encontraba levantado.”

Luego, a folios 204 del cuaderno 04 de primera instancia, sobresale el acto
administrativo de archivo 00063, dimanado del Ministerio del Trabajo, donde se
archiva la averiguacion preliminar contra la empresa Complementos Humanos S.A.,
porque se acogieron las recomendaciones hechas por la ARL SURA, en el concepto
técnico de investigacion.

Pues bien, en torno a las circunstancias en que exactamente ocurri6 el accidente de
trabajo, no hay duda en cuanto a que el sefior José David, mientras estaba en
ejercicio de sus labores de aseo de recoleccion de basura, cayd desde el nivel 20 al
nivel 10, y que por donde cayd, correspondid a unos orificios del disefio de la
estructura destinados al montaje de tuberia, existiendo nebulosidad al estado en
que se encontraba la formaleta cubierta con el elemento metalico del orificio en el
momento en que cayd el Sr. Benitez Lucas, pues, se aboga en que bastd solo con
pisar la tapa para que esta cediera y cayera al vacio y, de otro lado, se indica que el
elemento metdlico que protege la formaleta, que a su vez recubre el orificio, se
encontraba levantado al momento del insuceso por causa del mismo trabajador.

Ahora, también no se deja de lado que la parte demandante aduce que el orificio
no estaba cubierto ni sefalizado, acusando de no cumplir la accionada con las
normas de seguridad industrial para la construccion y el trabajo en altura, siendo
que con relacién a ello es valido traer a colacion la sentencia SL1637-2021 M.P. Dra.
Jimena Isabel Godoy Fajardo, en la que se reitera:

“es del caso recordar que, esta Sala ha explicado que dentro de las obligaciones de
proteccion que tienen los empleadores respecto de sus trabajadores, se encuentran
incluidas las del suministro adecuado de elementos de proteccion, pero ademads la
capacitacion adecuada, para que puedan prever los riesgos a los cuales se exponen.
Al respecto, en fallo CSJ SL14 ag. 2012, rad. 39446, se adoctrind:

Asi las cosas, competia al extremo demandado, por ser a la parte
contractual a quien le incumbia probar la diligencia y responsabilidad en
el cumplimiento de sus obligaciones de proteccion y de seguridad
impuestas por el articulo 56 del Codigo Sustantivo del Trabajo, acreditar
la actuacion esmerada y diligente frente al cumplimiento de tales
exigencias inherentes a su condicion de empleador; por lo que, cuando
menos se esperaria, por parte de esta Sala, contar con los medios de

acreditacion que dieran cuenta de Jlas capacitaciones que se le
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suministraron al trabajador a fin de que pudiera desarrollar de manera
adecuada y segura la actividad para la que fue contratado; igual sucede
con la entrega de la dotacion apropiada y el suministro de los elementos
de seguridad minimos para el desarrollo de la actividad personal
encomendada (...)." [Resaltado por fuera de texto].

Atendiendo lo anterior, de las documentales antes citadas, en las mismas, sobre este
item, se plasma que “se pudo evidenciar que €l trabajador contaba con los elementos de
proteccion necesarios para realizar dicha labor de limpieza (casco con barbuguejo, botas,
guantes y su respectiva dotacion)”, amén que “dentro de la revision de registros se observa
que €l trabajador fue capacitado, inducido y entrenado, entre otras, en trabajo en alturas,
riesgos propios de las obras civiles, cumplimientos de normas de seguridad y orden y ased’,
“el frente donde prestaba los servicios el trabajador contaba con dos inspectores de
seguridad en el trabajo encargados de vigilar condiciones de seguridad.” y “el dia en que
ocurrieron los hechos el trabajador recibio charla diaria denominada ATS respecto de los
riesgos propios de las labores a ser realizadas durante el transcurso del dia”.

Amén, tendiente a propugnar o desvirtuar las anteriores tesituras, se recibieron los
testimonios de los sefiores Rafael Enrique Jiménez Paternina, Juan Manuel Meza
Pastrana y Juan David Gaviria Jaramillo.

Del sefior Jiménez Paternina, compaiiero de trabajo de José David Benitez Lucas, en
las proposiciones, se extrae no divisar el momento exacto en que ocurrié el
accidente, esto es, sus circunstancias de modo, dado que es explicitd en sefalar que
no vio cuando José David cay0, que solo escuchd. En su dicho indica que en el nivel
en que laboraba José David, estaba lleno de escombros y que éste los recogia, que
en ese lugar donde ocurri6 el accidente estaba el hueco, que existia ahi porque era
una tuberia, que la tapa que estaba tapada no estaba sefalizada y que eso lo sabe
por trabajar ahi. Frente al cuestionamiento de si la empresa Complementos
Humanos S.A., daba charla o informacién sobre este tipo de huecos existentes en
los pisos, respondid el testigo que nunca se dio charla de eso, ulterior, asevero el
deponente que a él le entregaban casco gafas, arnés y eso y que eso se lo daban a
todos los que trabajaban ahi.

El testigo Juan Manuel Meza Pastrana, compafiero de trabajo de area de José David
Benitez Lucas, sefiald con relacion al insuceso que a José David, lo mandaron a hacer
un aseo en el nivel 20 y que habia un hueco que estaba tapado, que no se sabia
que estaba ahi, que estaba recogiendo escombros, dio un paso y piso ahi y se fue
con la tapa. Se resalta que el testigo explicitamente indica, que no vio caer a José
David, puesto que no estaba en el piso al momento del accidente. Manifiesta el
declarante que el hueco no estaba sefializado, no se veia, nadie sabia que estaba.
Dice que no le habian dicho de la existencia del hueco y posterior refiere que el
hueco estaba cubierto que no se veia. Finalmente, sobresale manifestar que todas
las mafanas les daban charlas de seguridad.

El testigo Juan David Gaviria Jaramillo, ingeniero de profesion en el area de salud
en el trabajo - ingeniero de salud ocupacional - director de Salud Seguridad y
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ambiental del proyecto, en su declaracion sobre el accidente, dice que tuvo la
oportunidad de llegar al sitio al momento del accidente. Aclara que es nivel 20, no
porque sean 20 pisos, son 20 metros de altura, y José David cae y como él -el
testigo- llega a la parte de abajo, evidencio que hay diferentes elementos, artefacto,
como tapa, casco y lo que se hizo fue bloquear el area para la investigacion del
suceso.

Esboza, referente a lo encontrado al momento del accidente, que hallé una tapa (le
dice tapa de manera informal) pero en realidad indica que es un Buitron que es el
resultante del proceso del fundido de la losa cuando se funden las losas y por ahi va
a ser necesario que pase un tubo, lo que se hace a nivel de ingenieria, es instalarle
a ello es una tapa que cubre el hueco, pero es una tapa totalmente diferenciada,
que ella cae y se puede evidenciar un borde como una rejilla alrededor de la parte
superior de la tapa, es una tapa metalica.

Dice que el grosor del metal es del mismo material de las formaletas. Metal
supremamente resistente, tanto que cuando ella cayd, cayd entera. Reitera que la
tapa es el resultado de que por ahi va a quedar un hueco por el cual va a pasar una
tuberia, al fundir la losa, el buitron queda de alguna manera apretada. Dice que
habria que pararse por encima de eso para uno caerse. Pero eso tiene una rejilla en
la parte superior que basicamente se logra diferenciar, o sea, que permite saber que
es una tapa de un buitrén. Que la tapa es diferenciada porque tiene una varilla en
la parte superior y alrededor queda como una corona.

Cuenta que después del accidente lo que se hizo fue bloquear, se hizo ejercicio de
orden y aseo, a tal nivel que se bloqued el acceso ya a todo, unos bloqueos
perimetrales para que la gente no accediera porque ya tomaban eso como un piso
normal. Sostiene que tuvieron que aumentar las medidas al extremo porque
encontraron lo que pasd con José David, pero que sinceramente todo estaba
sefalizado, intentaron sefalizarlo lo mas juicioso posible, pero que la obra era
demasiado dinamica.

Insiste en que si se les dio instrucciones y charlas de seguridad, porque le tocé todo
el desarrollo de formaletas de construccion del edificio principal. Que él estuvo en
todo el proceso constructivo. Que la obra no arrancaba sin charlas. Charla todos los
dias. Advierte que cabe muy preciso una persona de la contextura de José David,
una persona de contextura gruesa. Que se le entregaban elementos de proteccion.
Que el buitrdon no esta en la zona de circulacién normal, que el orificio esta paralelo
a la columna, pero no en zona de circulacién, sino metido cerca a la columna; que
tenia programa de sistema contra caidas y habia inspectores de seguridad de la
obra. Que la observacion era permanente, insiste en que el tipo de sefalizacion de
la tapa, es la caracterizacidon que es propia de la tapa a la cual uno la diferencia de
una losa normal y que después de lo que paso, fue que exageraron las medidas para
bloqueo total.
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Ahora, en el sub examine es claro que la labor realizada por el sefior José David
Benitez Lucas, no era propia de un trabajo en altura, toda vez que no se discute que
este trabajaba a ras de nivel inferior en calidad de ayudante de obra, en las labores
de orden y aseo , luego, la Resolucién No. 3673 de 2008, define el trabajo en altura
como “toda labor o desplazamiento que se realice a 1,50 metros o mdas sobre un nivel
inferior”, por lo que al no acreditarse, lo suficiente, tal concepto, se confirma que su
labor no era propia a la del trabajo en altura, sin embargo, acorde al acervo
probatorio, en el nivel 20, en el que ocurrid el insuceso, existia un espacio vacio en
la superficie o a través del cual podia producirse una caida de mas de 1,50 m, por
lo que resultaba menester emplear medidas colectivas de prevencion en torno a tal
orificio.

La H. Sala de Casacion Laboral en Sentencia SL1265-2021 M.P. Dr. SANTANDER
RAFAEL BRITO CUADRADO, con relacion a los deberes del empleador adoctrind:

"Ahora, en torno a las obligaciones de diligencia y cuidado de los empleadores, que
es lo cuestionado en el primer cargo, €l cual se orienta por la via de los hechos, Ia
Corte necesariamente debe precisar que estas recaen en el deber de informacion y
ejecucion de medidas de proteccion y prevencion necesarias para la gestion de los
riesgos laborales, conforme a lo dispuesto en los articulos 21, 56, 58 y 62 del Decreto
1295 de 1994 y demds normativas concordantes.

Lo previamente dicho se sustenta en el hecho del ordenamiento juridico ha fijado
las bases del deber de prevencion y cuidado del empleador en torno a la definicion
del concepto de salud ocupacional, hoy seguridad y salud en el trabajo, cuyo objeto
se fundamenta en la definicion de la potencialidad de los riesgos laborales frente a
la salud o la seguridad de los trabajadores, conforme a la actividad economica, los
sitios de trabajo, la magnitud, severidad de los mismos y el numero de trabajadores
expuestos por parte del empleador, segun esta regulado en la Resolucion n.° 1016
de 1989.

En esa medida, dichos procesos de prevencion constituyen una obligacion para los
empleadores, quienes deben identificar, conocer, evaluar y controlar los riesgos
latentes a los cuales puede estar expuesto un trabajador.

Para ello, en los programas de salud ocupacional -hoy denominados sistemas de
gestion de seguridad y salud en el trabajo-, los empleadores tienen deberes i)
genéricos, ii) especificos y iii) excepcionales La Sala, en sentencia CSJ
SL5154-2020, en cuanto a los deberes explico:

Los primeros estan vinculados a las obligaciones generales de prevencion que tiene
el empleador en toda relacion de trabajo, tales como el deber de informacion, de
ejecucion de medidas de proteccion y prevencion de los riesgos laborales, identificar,
conocer, evaluar y controlar los riegos laborales, conforme lo disponen los articulos
21, 56 y 58 del Decreto 1295 de 1994, 57 del Codigo Sustantivo del Trabajo, entre
otros. Asi, por ejemplo, a efectos de la prevencion de riesgos, los empleadores
cuentan, entre otras, con las siguientes herramientas:

(7) el panorama de factores de los riesgos existentes en la empresa
(articulos 10, numeral 2, literal ¢) y 11 numeral 1 de la Resolucion 1016
de 1989 - Hoy esta previsto en los articulos 8 num. 6, y 15 del Decreto
1443 de 2014, compilados en el Decreto 1072 de 2015), a través del
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cual los empleadores deben prever todos aquellos riesgos a los que
pueden exponerse sus trabajadores conforme a su actividad economica,
tareas especificamente contratadas, centros de trabajo, el numero de
trabajadores expuestos por parte del empleador, y en general que sean
Inherentes al trabajo, y

(1) las estadisticas de siniestralidad donde se documentan todos aquellos
riesgos expresados, estos son, los accidentes de trabajo o enfermedades
laborales que ocurran en el desarrollo del trabajo y que permiten al
empleador elaborar planes de prevencion que eviten su reincidencia
(articulos 10, 11 y 14 de la Resolucion 1016 de 1989 -regulado hoy en
el numeral 7 y paragrafo 1.° del articulo 16, numeral 10 del articulo 21
e inciso 1.9 del articulo 31 del Decreto 1443 de 2014, compilado en e/
Decreto 1072 de 2015).

Por su parte, los especificos tienen relacion con los deberes concretamente
establecidos en la ley y que reglamentan las obligaciones generales de prevencion
frente a la realizacion de una tarea puntual. Entre otras, esta precisamente la
Resolucion 2400 de 1979 para la realizacion de trabajo en alturas.

Por ultimo, los deberes excepcionales son aquellos que, si bien no estan
contemplados como un deber especifico en cabeza del empleador, las circunstancias
en las cuales se da la exposicion a un riesgo obligan a este ultimo a tomar medidas
especiales de prevencion y proteccion. Ello ocurre, por ejemplo, cuando se le ordena
al trabajador a realizar actividades en una zona territorial considerada como de alto
riesgo de peligro o violencia por presencia de grupos armados al margen de la ley,
y frente a lo cual si bien el legislador no establece una obligacion especifica de
prevencion, el empleador debe preverlo a fin de proteger la humanidad de la
persona trabajadora y tomar las medidas de seguridad del caso (CSJ SL16367-
2014).

En la misma providencia también se explico que a esos deberes que debe ejercer
un empleador también es necesario que se analicen los controles que se deben
ejecutar, que consisten (Resolucion 2400 de 1979 -articulo 2-, el Decreto 614 de
1984 -articulo 24- y la Resolucion 1016 de 1989 -articulo 4 y siguientes-), en
ocuparse de ejercer actividades de prevencion en relacion con el medio, en
la fuente o en la persona, los cuales se definen asi

(i) Los controles en el medio: que corresponden a todos aquellos que deben
gjercerse en el ambiente de trabajo, las medidas administrativas, la organizacion y
ordenamiento de /as labores, las capacitaciones sobre los riesgos laborales, y en
general con relacion a los elementos, agentes o factores que tienen influencia
significativa en la generacion de riesgos para la seguridad y salud de los
trabajadores.

(ii) Los controles en la fuente. corresponden a las medidas técnicas o controles
de ingenieria que se emplean directamente en el origen de los peligros para lograr
la eliminacion o sustitucion de los mismos y estan asociados a todas las
intervenciones que buscan disminuir la probabilidad de ocurrencia de eventos
laborales, al modificar las condiciones en que se presenta el peligro, es decir al
cambiar las caracteristicas del origen que amenaza con generar el dafio.

(iii) Los controles en la persona: son todas aquellas medidas que protegen al
trabajador de los dafios que puede llegar a generar la materializacion de un peligro,
en su salud o integridad fisica, lo cual en la practica se traduce en la entrega de los
elementos y/0 equipos de proteccion personal que previamente se han identificados

19
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como idoneos para la ejecucion de las tareas a desarrollar y la interiorizacion que e/
trabajador ha hecho sobre su forma de uso.

Asl que, incumbe a los empleadores en esta perspectiva general hacer efectivos los
deberes genéricos, especificos o excepcionales, con miras a prevenir, identificar y
evaluar los riesgos potenciales, de esa misma manera determinar los controles
adecuados en el medio, en la fuente y la persona, dado que sobre estos se construye
el andlisis de la apropiada diligencia y cuidado en su deber de prevencion y
proteccion de los trabajadores”.

En el presente asunto, con las documentales y testimoniales citadas, no queda duda
que el senor José David Benitez Lucas, en el momento del infortunio contaba con
elementos de proteccidn, capacitacion y charlas diarias para su labor. Y, en torno al
punto algido, del orificio-buitréon del disefio de la estructura, por el que cayé el sefior
Benitez Lucas, aduce la accionada-recurrente, conforme al testimonio del seior Juan
David Gaviria y el informe, que en el mismo se encontraba la tapa metalica
totalmente diferenciada, con borde, como una rejilla, alrededor de la parte superior
de la tapa y que la tapa es diferenciada porque tiene una varilla en la parte superior
y alrededor queda como una corona.

Empero, la Sala avizora sobresalir por parte de la accionada Complementos
Humanos S.A., en torno a esta tesitura, no cumplir con todos los deberes de
prevencion, cuidado y diligencia a fin de resguardar la seguridad e integridad de sus
trabajadores; en forma concreta, con los especificos por omisidn, lo cual configura
la causa adecuada de la ocurrencia del infortunio laboral.

En efecto, descuella acorde al acervo probatorio, que no se le dio un correcto manejo
al mentado orificio en torno a las medidas preventivas requeridas, puesto que el
mismo no se encontraba delimitado y sefalizado acorde a la normatividad vigente
al momento del incidente, esto es, en las resoluciones n.° 3673 de 2008 y 1409 de
2012 del Ministerio de Trabajo, en especial de ésta Ultima, reiterando la Sala, su
aplicacion al caso en concreto, por existir un espacio vacio en la superficie o a través
del cual podia producirse una caida de mas de 1,50 m, que ameritaban
necesariamente emplear medidas colectivas de prevencion en torno a tal orificio. Se
indica:

“Articulo 16. Medidas colectivas de prevencion. Son todas aquellas actividades
dirigidas a informar o demarcar la zona de peligro y evitar una caida de alturas o
ser lesionado por objetos que caigan. Estas medidas, previenen el acercamiento
de los trabajadores o de terceros a las zonas de peligro de caidas, sirven como
barreras informativas y corresponden a medidas de control en el medio. Su
seleccion como medida preventiva e implementacion dependen del tipo de
actividad economica y de la viabilidad técnica de su utilizacion en el medio y
segun la tarea especifica a realizar. Cuando por razones del desarrollo de la labor,
el trabajador deba ingresar al area o zona de peligro demarcada, sera obligatorio
el uso de equipos de proteccion personal y si aplica los equipos de proteccion
contra caidas necesarios. Siempre se debe informar, entrenar y capacitar a los
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trabajadores sobre cualquier medida que se apliqgue. Dentro de las principales
medidas colectivas de prevencion estan.

(...)

f) Manejo de desniveles y orificios (huecos): Es una medida preventiva por medio
de la cual se demarcan, sefalizan y/o cubren orificios (huecos) o desniveles gue
se encuentran en la superficie donde se trabaja o camina.

Siempre que se encuentre el peligro de caida de alturas debido a la
existencia de orificios (huecos) cercanos o dentro de la zona de trabajo,
se deben utilizar como minimo.: Barandas provisionales, cubiertas de
proteccion tales como rejillas de cualquier material, tablas o tapas, con una
resistencia minima de dos veces la carga maxima prevista que pueda llegar a
soportar, colocadas sobre el orificio (hueco), delimitadas y sefializadas segun
lo dispuesto en la presente resolucion para las medidas de prevencion.

El manejo de orificios en donde el espacio vacio o brecha en una superficie o
pared, sin proteccion, a través del cual se puede producir una caida de personas
u objetos a una distancia menor de 1,50 m, deberd ser evaluada por el
coordinador de trabajo en alturas para determinar las medidas de control
necesarias.” [Resaltado por fuera de texto original].

Luego, sobre la delimitacion y sefializacién para las medidas de prevencion se dice
en la resolucion:

“a) Delimitacion del drea: Medida de prevencion que tiene por objeto limitar el
drea o zona de peligro de caida del trabajador y prevenir el acercamiento de este
a la zona de caida. La delimitacion de la zona de peligro de caida del trabajador
se hard mediante cuerdas, cables, vallas, cadenas, cintas, reatas, bandas, conos,
balizas, o banderas, de cualquier tipo de material, de color amarillo y negro
combinados, si son permanentes y, naranja y blanco combinados, si son
temporales. Los elementos utilizados para delimitar las zonas de peligro y riesgo,
pueden ir o no enganchados a soportes de sefializacion, segun sea necesario y
pueden ser utilizados solos 0 combinados entre si, de tal manera que se garantice
su visibilidad de dia y de noche si es el caso. Siempre que se utilice un
sistema de delimitacion, cualquiera que sea, se debe utilizar
senalizacion. En las dreas de trabajo en alturas en donde no sea viable el
sistema de delimitacion, deben adoptarse otras medidas de proteccion contra
caida dispuestas en la presente resolucion. Siempre que un trabajador ingrese a
una zona de peligro, debe contar con la debida autorizacion y si requiere
exponerse al riesgo de caidas, debera contar con un aval a través de un permiso
de trabajo en alturas o lista de chequeo, mas aun en caso de que no haya
barandas o sistemas de barreras fisicas que cumplan con las especificaciones
descritas en la presente resolucion. Para la prevencion de caidas de objetos, se
deben delimitar dreas para paso peatonal y mallas escombreras. Asi’ mismo,
evitar que las personas ingresen a zonas con peligro de caida de objetos;

(...)
¢) Senalizacion del drea: Es una medida de prevencion que incluye entre otros,

avisos informativos que indican con letras o simbolos graficos el peligro de caida
de personas y objetos; también debe incluir un sistema de demarcacion que
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rodee completamente el perimetro, excepto en las entradas y salidas segun sea
necesario para el ingreso y salida de personas o materiales. La sefalizacion debe
estar visible para cualquier persona, en idioma esparfol y en el idioma de los
trabajadores extranjeros que ejecuten labores en la empresa’.

De tal manera que, se insiste, la accionada Complementos Humanos S.A., no
acredita cumplir los deberes de delimitacidn y sefalizacion citados en precedencia,
dado que no basta con el solo taponamiento, pues, véase que del mismo testimonio
del sefior Juan David Gaviria Jaramillo, se tiene que este manifiesta que el tipo de
sefalizacién de la tapa, era la caracterizacion de la propia tapa, a la cual uno la
diferencia de una losa normal, sin que por ello se entienda que se acreditan los
requerimientos del caso, por lo que bien le asiste razén y se comparte la apreciacion
del A Quo, en encontrar acreditada la culpa patronal en cabeza de Complementos
Humanos S.A.

Se duele, también la recurrente Complementos Humanos S.A., de la no valoracién
de la resolucidon del Ministerio del trabajo, la cual archivd la investigacion que se
estaba adelantando, frente a lo cual, debe senalar la Sala, no tener incidencia, en
tanto que el motivo de archivo de la misma, fue verificar el cumplimiento de las
disposiciones de la Resolucién 1401 de 2007, siendo que fue positivo al acogimiento
a las recomendaciones que fueron hechas, producto de la investigacion ante el
accidente de trabajo ocurrido, de las que incluso (visible folio 19 del cuaderno 02 de
primera instancia) se contempla dentro de las principales causas inmediatas el
“sistema de advertencia inadecuado’, por lo que no se puede tomar esta
documental, como motivo para no adjudicar culpa patronal a Complementos
Humanos S.A.

3.2 Ahora, otro reparo del gestor judicial de Complementos Humanos S.A., hace
referencia a que los perjuicios reconocidos no estan acreditados, en tanto no hay
medio de prueba alguno que asi lo evidencie, pues, considera el recurrente que la
convivencia no esta demostrada y que no se le puede dar el alcance de testimonio
a los dichos de la sefiora Ena Rosa Crespo en su declaracion, y que quien se presentd
como hermana de José David Benitez Lucas, no esta plenamente identificada en el
proceso, por lo que dicha declaracidon no puede ser valorada.

Ademas, aduce el censor que se dejé de lado el hecho, probado, de haber indicado
el sefor Benitez Lucas, al momento de su afiliacion, no tener personas a su cargo,
esto es, no tener beneficiarios, por lo que la dependencia econdmica esta huérfana
de medios de prueba. Carga probatoria que le correspondia a la parte actora.

Pues bien, los reclamantes de los perjuicios, en el caso sub judice, corresponden a
quienes aducen la calidad de compafiera permanente y padre del causante José
David Benitez Lucas, esto es, los demandantes Ena Rosa Crespo Mesa y Juan Manuel
Benitez.
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Para la Sala, no hay lugar a que prosperen los reproches efectuados, ya que no se
puede poner en dubitacién, la calidad de compafiera permanente de la sefiora Ena
Rosa Crespo Mesa con José David Benitez Lucas, pues, habiéndose identificado la
testigo Isabel Enith Benitez Ospino, en la audiencia virtual, con todos los datos
coincidentes a su decreto, el hecho que no haya exhibido documento idéneo en
torno a ello, por no haberlo exigido el Juez A Quo, y que justamente esa irregularidad
no fue esgrimida por la contraparte en ese momento, no le resta mérito probatorio
a su declaracion, toda vez que la ciencia de su dicho, que dimana de la familiaridad,
permite conocer tales circunstancias de indole personal que permiten solidificar su
credibilidad en torno a lo declarado, coyuntura de cercania que no vislumbra
nebulosidad alguna en lo dicho acerca del caracter de compafiera permanente de la
accionante, siendo que ya no quedan en el solo dicho de la propia parte, en torno a
las aseveraciones de la convivencia marital con el causante.

Igualmente, con relacion al actor Juan Manuel Benitez, se probd su parentesco de
padre con el correspondiente registro civil de nacimiento, asimismo descuella la
relacion de dependencia econémica de éste para con el causante, cuando a folio 97
del cuaderno 04 de primera instancia, esta la certificacion de la ARL SURA, donde
consta que él es beneficiario de la pensién de sobreviviente de origen laboral, con
ocasidn al fallecimiento de su hijo José David Benitez Lucas, en accidente de trabajo
ocurrido el 21 de enero de 2014.

Acerca de los perjuicios morales y materiales, en la modalidad de lucro cesante, cabe
sefialar que la H. Sala de Casacion Laboral (sentencias SL287-2019, SL4913-2018,
SL13074-2014), por virtud de una presuncién hominis, esto es, judicial, los morales
se presumen para el nlcleo familiar, sin exigir que los miembros de éste convivan
bajo el mismo techo, dicho nlcleo comprende, en un primer nivel, que es el que
interesa en este caso, la relacion afectiva, propia de las relaciones conyugales y
paterno-filiales.

Y, finalmente, en sentencia SL1566-2021, se trae a colacion lo siguiente:

“Es por ello que el pretium doloris o precio del dolor no requiere prueba, pues es
incuestionable que la pérdida de un ser querido ocasiona naturalmente en sus deudos
un dolor y una afliccion que estan dentro de sus esferas intimas, de ahi que, una vez
definido respecto de quien se causo el perjuicio moral, su tasacion queda a discrecion
del juzgador teniendo en cuenta el principio de la dignidad humana establecido en los
articulos 1 y 5 de la Carta Politica, a efecto no sdlo de garantizarle los derechos a los
deudos, sino también de satisfacerlos de alguna manera, y para ello, conforme la ha
sostenido la Sala, deben evaluarse las consecuencias sicologicas y personales, asi
como las posibles angustias o trastornos emocionales que las personas allegadas
sufren como consecuencia del dano.”

Luego, sobre el lucro cesante, basta con probar, como en este caso, la dependencia
efectiva de su subsistencia, total o parcial, con respecto del causante o para quien
tuviera una ayuda del causante, sin cuyo concurso se vea perjudicada. Véase
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sentencias CSJ] SL, 6 mar. 2012, rad. 31948 y CS] SL, 15 oct. 2008, rad. 29970,
reiteradas en el fallo CSJ SL5154-2020, donde se indica:

"(...) la lesion del derecho surgido de la relacion de interés con la victima, vale decir,
es menester demostrar la dependencia efectiva de su subsistencia, total o parcial, con
respecto del causante, excepto que se trate de obligaciones que emanan de la propia
ley, como por ejemplo las alimentarias de los padres para con sus hijos menores, caso
en el cual no se requiere de prueba.

También se indico en la memorada providencia que el resarcimiento no es solamente
para quien dependiera absolutamente del causante, sino ademas, para quien tuviera
una ayuda, sin cuyo concurso se vea perjudicada; la afectacion puede ser total, si e/
causante proporcionaba un valor que cubria integramente los gastos de los
beneficiarios, pero también puede ser parcial, si el auxilio o contribucion se destinaba
a algunos gastos, con una suma fija, o para unas determinadas necesidades, sin dejar
de advertirse que en el caso de algunos perjuicios materiales no es necesario ningun
tipo de dependencia economica entre el reclamante y la victima, como cuando se
reclama el llamado dafio emergente; pero si se trata de lucro cesante, es apenas
natural que debe existir algun vinculo economico entre dichas partes, que impligue gue
el reclamante se vea afectado en la forma dicha.”

Siendo que por estas razones, no resultan ser prosperos los reparos de la parte
demandada en este punto.

3.3. El apoderado judicial de la parte demandante, repara en que se debe condenar
a la demandada Gecelca 3 S.A. E.S.P., de manera solidaria, conforme al articulo 34
del C.S.T, a las condenas impuestas a Complementos Humanos S.A., indicando que
el objeto social de Gecelca 3 S.A. E.S.P., abarca todas las actividades que tengan
que ver con la generacion de energia, por ende, podia haber construido la planta de
energia, que esa actividad de esta empresa de producir energia, necesariamente
tenia que hacerse con la construccion de la planta, razén por la cual es beneficiario
de la obra que estaba realizando CUC-DTC y que a su vez, este subcontratd con
Complementos Humanos S.A.

Frente a lo anterior, es valido traer a colacion al sub examine, lo sefialado por la H.
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL1148-2021
M.P. Dr. Omar de Jesus Restrepo Ochoa:

“ Teniendo en cuenta estos postulados, es preciso establecer que, para la existencia
de la solidaridad, de que trata la norma en mencion, a mas de que la
actividad desarrollada por el contratista independiente, cubra una
necesidad propia de la empresa contratante, se requiere que, constituya
una funcion realizada cotidianamente por ella y directamente vinculada con
la explotacion de su objeto economico. Situacion que en efecto encontro
probada el ad quem.

E/ articulo 34 del CST no hace otra cosa que hacer extensivas las

obligaciones prestacionales o indemnizatorias del contratista, al dueno de
la obra conexa con su actividad principal, sin que pueda confundirse tal figura
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Jjuridica con la vinculacion laboral, como lo ha sostenido esta Sala en otras ocasiones.
La relacion laboral es unica y exclusivamente con el contratista independiente,
mientras que la relacion con el obligado solidario, apenas lo convierte en garante de
las deudas de aquél (CSJ SL175-2021).” (Negrillas por fuera de texto)

Atinente al objeto social de la demandada Complementos Humanos S.A., visible a
folio 18 del cuaderno 01 de primera instancia, se encuentra el certificado de
existencia y representacion legal, en el que se lee lo siguiente:

“la compafiia tiene por objeto social unico como lo ordena la ley, contratar la prestacion de
servicios con terceros beneficiarios para colaborar temporalmente en el desarrollo de sus
actividades mediante la labor desarrollada por personas naturales, contratadas directamente
por la sociedad, la cual tiene con respecto de las personas contratadas el cardcter de
empleador para la cual podra, para cumplir su actividad, contratar trabajadores de planta y
enviar trabajadores en mision como lo definen las disposiciones legales laborales.”

En desarrollo de este objeto social unico podrd intervenir en la constitucion de sociedades
que tengan fines iguales o equivalentes y podra fusionarse con otras que cumplan el mismo
objeto social, también podra tomar dinero a interés, hacer préstamos a sus trabajadores y
constituir garantias sobre sus bienes muebles e inmuebles, celebrar contratos de cuenta
corriente con bancos y corporaciones financieras y en general con cualquier clase de
personas, girar, endosar, aceptar, cobrar, protestar, cancelar o pagar letras de cambio,
cheques, giros, pagarés o cualquier otro titulo valor, hacer toda clase de operaciones civiles,
comerciales, industriales, financieras sobre muebles o inmuebles y que sean necesarios o
convenientes para el pleno ejercicio de su objeto social, lo mismo que todos los contrato de
caracter laboral para cumplir con el objeto uUnico que se definio al inicio de esta clausula”

A folio 62 del cuaderno 02 de primera instancia, se vislumbra en el certificado de
existencia y representacion legal de Gecelca 3 S.A.S. E.S.P., que en su objeto social
contempla:

“la socliedad tendra como objeto social actuar como usuario industrial de bienes y servicios
exclusivamente de una zona franca permanente especial dedicada a la prestacion del
servicio publico de generacion y comercializacion de energia eléctrica, para el desarrollo del
proyecto Gecelca 3, consiste en una planta térmica de generacion a carbon minimo de 150
MW, ubicada en el Municipio de Cordoba, Colombia. En cumplimiento de su objeto social, la
sociedad podra: a) adelantar, promover, proyectar, explotar operar y/o construir proyectos,
planes de generacion de energia eléctrica y la expansion de las mismas. b) realizar
inversiones o participar como socia de otras sociedades o empresas. ¢) obtener préstamos
y financiacion de cualquier fuente del mercado. d) prestar dinero a sociedades de las que
es socia. e) asociarse, aportar o suscribir acciones en sociedades, consorciarse y formar
uniones temporales con otras entidades para el desarrollo de sus actividades. f) celebrar
convenios o contratos con entidades nacionales y extranjeras, empresas publicas o privadas,
empresas de servicios publicos que se estimen necesarios para el desarrollo de las
actividades de la empresa. g) adquirir a cualquier titulo toda clase de bienes muebles o
inmuebles, arrendarlos, enajenarlos o gravarlos y darlos en garantia de sus propias
obligaciones, bajo los parametros dispuestos por la normativa de zonas francas. h) la
empresa en desarrollo de su objeto social podré realizar las actividades de exploracion,
explotacion, beneficio, transformacion, comercializacion, transporte, asi como subastar,
adaquirir licencias o titulos de cualquier clase de minerales energéticos renovables o no
renovables. También podra celebrar y ejecutar cualesquiera actos y contratos, entre otros:
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contratos de concesion minera, participar en mercados de energéticos. i) explotar marcas,
nombres comerciales, patentes, invenciones o cualquier otro bien incorporal siempre que
sea afin con el objeto principal. j) girar, aceptar, endosar, pagar y cobrar toda clase de
titulos valores. k) celebrar contratos de mutuo, mandato con representacion y sin
representacion, convenios interempresariales y contratos de seguro, transporte, agencia,
cuentas en participacion, fiducia y demdas contratos civiles y comerciales. 1) concurrir a
concursos, licitaciones, convocatorias o cualquier otro tipo de procedimiento de seleccion ya
sea publico o privado, asi como a procesos, de contratacion directa, m) celebrar, cualquier
tipo de contratos con entidades bancarias o financieras. n) participar como socio o accionista
en socliedades de cualquier especie que desarrollen objetos sociales similares o que le
permitan ejecutar sus actividades sociales en forma mas amplia y técnica o que le faciliten
la complementacion y mejor desarrollo de su objeto social y en dichas sociedades podré
aportar bienes de su propiedad e inclusive fusionarse con ellas si las conveniencias asi lo
indican. o) representar a empresas nacionales o extranjeras cuya actividad guarde relacion
con €l objeto social. p) importar, comprar y adquirir a cualquier titulo, incluyendo el leasing,
equipos y materias primas que requiera para €l desarrollo del objeto social. q) constituirse
en garante o fiadora de obligaciones distintas de las suyas propias, con la aprobacion previa
de la Junta directiva. En general, la sociedad podra celebrar todo acto o contrato que se
relacione con el objeto social principal, inclusive acudir a la integracion de tribunales de
arbitramento en todas las operaciones en que esté interesada, con capacidad para desistir
y transigir en ellos. La sociedad no podra constituirse en garante de obligaciones de sus
socios o de terceros, sin la aprobacion previa de la Asamblea de accionistas.”

Entonces, de lo anterior sobresale que al hacer el paralelo del objeto social de
Complementos Humanos S.A. con el de Gecelca 3 S.A.S. E.S.P., no se avizora que
la actividad desarrollada por Complementos Humanos S.A., cubra una necesidad
propia de Gecelca 3 S.A.S. E.S.P., ni constituya una funcioén realizada cotidianamente
por ella y que esté directamente vinculada con la explotacién de su objeto
econdmico, pues es una labor extrana a las actividades normales de Gecelca 3 S.A.S.
E.S.P., el suministro de personal para la construccion de planta térmica, asi como
también la labor de aseador que hiciese José David Benitez Lucas, al momento del
insuceso.

Luego, el argumento del recurrente, no esta llamado a prosperar, en tanto se
encuentra que esta acreditado que las laborales realizadas por el trabajador Benitez
Lucas, como también la actividad de su empleadora Complementos Humanos S.A.,
resultan extrafias a la actividad normal de Gecelca 3 S.A. E.S.P. Insiste el apoderado
de la parte demandante que conforme al mismo certificado de existencia y
representacion legal de Gecelca 3 S.A. E.S.P., enumera una serie de
responsabilidades, acciones o labores que puede hacer GECELCA, pero no descuella
que eso implique que su objeto social sea multiple, pues, las mismas se encaminan
es justamente a cumplir ese objeto social del cual, en esencia esa actividad principal
y/o complementaria no se determina como actividad normal de la misma, la de
construccion de plantas térmicas y/o el suministro de personal para ello.

Corolario de todo lo anterior, no le queda otro camino a la Sala que confirmar el fallo

de primera instancia, por encontrarse ajustado a Derecho, sin que haya lugar a
condenar en costas en esta Sede, por no aparecer causadas.
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VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decision Civil - Familia - Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria administrando justicia, en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha 19 de noviembre de 2020, proferida
por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Montelibano — Cérdoba, dentro del proceso
ordinario laboral promovido por Ena Rosa Crespo Mesa y Juan Manuel Benitez
Martinez contra Complementos Humanos S.A., Gecelca 3 S.A. E.S.P. y Consorcio
CUC DTC.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: Oportunamente regrese el expediente a su oficina de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Magistrado

™
? (b
MARCO TULIO'BO 1 DAS

Magistrado -

%

CARMELO DEL CRFSTO RUIZ VILLADIEGO
Magistrado
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VEINTINUEVE (29) DE MARZO DE DOS MIL VEINTIDOS (2022)

I. OBJETO DE LA DECISION

Decide el Tribunal el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada COOMEVA
ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD S.A., por conducto de apoderado judicial, contra la
sentencia proferida en audiencia del cinco (05) de mayo de 2021, por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Monteria, dentro del proceso ordinario laboral promovido por
AUGUSTO JOSE ANAYA NARVAEZ contra la recurrente.

I1. ANTECEDENTES

2.1. Demanda

Pretende la parte demandante se declare la existencia de un contrato de prestacion de
servicios profesionales como médico especialista con COOMEVA ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD S.A-SUCURSAL MONTERIA, comprendido entre el dia 01 de
noviembre de 2014 hasta el 30 de junio de 2018, del cual se le adeuda una suma de

$83.849.783, mas los intereses moratorios e indexacion.

2.2. Como fundamentos facticos de sus pretensiones precisa el actor:

- Fue contratado por COOMEVA mediante contrato de prestacion de servicios profesionales
a partir del 01 de noviembre de 2014 hasta el 30 de junio de 2018.

- La labor desempefiada por el demandante en la entidad accionada estaba encaminada a
consultas médicas especializadas, consultas especializadas de control, procedimientos
quirdrgicos relacionados con la especialidad de ginecologia y obstetricia.



Radicado N°. 23 001 31 05 001 2019-000317-01 FOLIO 191-21

- EI demandante presento a COOMEVA unas facturas que no fueron canceladas y que se

relacionan a continuacion, por la suma de $83.849.783,00.

a)

b)

c)

d)

f)

9)

h)

Factura cambiaria de compraventa No. 408 durante el mes de mayo de 2018, por valor
de $9.311.715.00 pesos.

Factura cambiaria de compraventa No. 388 durante el mes de abril de 2018, por valor
de $9.311.715.00 pesos.

Factura cambiaria de compraventa No. 388 durante el mes de marzo de 2018, por
valor de $9.311.715.00 pesos.

Factura cambiaria de compraventa No. 314 durante el mes de enero de 2018, por valor
de $9.311.715.00 pesos.

Factura cambiaria de compraventa No. 299 durante el mes de diciembre de 2017, por
valor de $9.311.715.00 pesos.

Factura cambiaria de compraventa No. 282 durante el mes de noviembre de 2017, por
valor de $ 9.311.715.00 pesos.

Factura cambiaria de compraventa No. 270 durante el mes de septiembre de 2017,
por valor de $ 9.311.715.00 pesos.

Factura cambiaria de compraventa No. 232 durante el mes de agosto de 2017, por
valor de $ 9.311.715.00 pesos.

Factura cambiaria de compraventa No. 220 durante el mes de julio de 2017, por valor
de S9.311.715.00 pesos.

- El 03 de septiembre de 2018 el sefior AUGUSTO JOSE ANAYA NARVAEZ recibi6 por

parte de COOMEVA un correo electrénico que contenia un formato de conciliacion por valor

de $71.564.234,00, acordandose, bajo las directrices de la demandada, que el sefior ANAYA

NARVAEZ firmara la conciliacion a fin de que se procediera a realizar el respectivo pago.

- Siguiendo las pautas de la entidad demandada, el sefior AUGUSTO JOSE ANAYA

NARVAEZ firmo el formulario de conciliacion y lo envio a la entidad demandada por correo

electronico, sin embargo, no le fue pagada.

- EI 19 de noviembre de 2018 se radico ante las oficinas de COOMEVA un cobro pre-juridico

solicitdndoles el pago de las cuentas pendientes al demandante en base al acuerdo

conciliatorio, sin que se haya tenida respuesta de esta.
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2.3. CONTESTACION Y TRAMITE

2.3.1. Admitida la demanda y notificada en legal forma a la parte accionada, se opuso a las
pretensiones de la demanda formulando excepciones de mérito de pago total o parcial de la

obligacion.

2.3.2. Las audiencias de los articulos 77 y 80 se surtieron de forma legal, y, en la Gltima, se

profirid la sentencia apelada.

I11. LA SENTENCIA APELADA

A través de esta, el Juzgado accedid a las pretensiones de la parte demandante declarando
que entre el sefior AUGUSTO JOSE ANAYA NARVAEZ y la empresa demandada
COOMEVA ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD S.A., existio un contrato de prestacion
de servicios, el cual se desarrollé desde el 01 de noviembre de 2014 hasta el 30 de junio de
2018, el demandante cumpli6 a cabalidad y sin que existiera objecion alguna por parte de la
empresa demandada. Se declaro probada la excepcion de pago parcial de la obligacion, como
consecuencia de lo anterior, condend a COOMEVA pagar al demandante AUGUSTO JOSE
ANAYA NARVAEZ la suma de $45.571.484,00 por concepto de honorarios insolutos y por
las labores prestadas, intereses moratorios a partir de la sentencia de primera instancia y

conforme se causaron.

IV. RECURSOS DE APELACION

La accionada COOMEVA manifiesta que si bien se tuvieron en cuenta unos pagos realizados
por esta, se duele que el juzgado no tuvo en cuenta descontar la retencion en la fuente de
dichas facturas, que corresponde alrededor de $8.382.546,00, los que a su sentir deben ser
descontados por cuanto los mismos los hace Coomeva en cumplimiento de la obligacion que

como tal se le indica por el estatuto tributario.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

A través de su apoderado la parte DEMANDANTE presento dentro del término de traslado

que le fue otorgado en esta instancia lo siguiente:
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(...) “En el presente proceso, quedo totalmente demostrado que entre el DR. AUGUSTO JOSE
ANAYA NARVAEZ y la demandada COOMEVA ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD S.A-
SUCURSAL MONTERIA, existio un contrato de prestacion de servicios profesionales como
médico especialista comprendido entre el dia 01 de noviembre de 2014 hasta el 30 de junio del
afo 2018.

Adicionalmente, quedo demostrado que el demandante presento varias facturas cambiarias de
compraventa producto de los servicios prestados y que la accionada no las cancel0. Todo esto,
incluso lo confeso la misma parte accionada; es mas, confeso cuales fueron los valores que si
pagaron y los que no.

A raiz del no pago oportuno de dichas facturas, el A quo condeno a la accionada al pago de
intereses moratorios; basandose en lo siguiente:

PAGO INTERESES MORATORIOS

Al reglamentar el paragrafo 6° del articulo 13 de la Ley 1122 del 2007, y cumpliendo una orden
judicial, el Ministerio de Salud estableci6 medidas para el reconocimiento de intereses
moratorios generados por el no pago oportuno de los servicios prestados por los profesionales
alas IPS.

Cuando las partes no hayan convenido dicho reconocimiento, la IPS plblica, privada o mixta
estara obligada a reconocerlos a la tasa equivalente a una y media veces el interés bancario
corriente, certificado por la Superfinanciera.

La norma expedida por el ministerio precisa que se entiende que el pago no es oportuno a
partir del dia siguiente en que es exigible la obligacion. Y advierte que en ningln caso las
partes podran pactar una tasa superior a la fijada por ley como limite de usura.

Reglas para el pago

Para el reconocimiento de los intereses de mora se deberd tener en cuenta lo siguiente:

Los intereses solo se causan sobre el capital adeudado.

2. Si la IPS, de manera oportuna, realiza un pago parcial, solo procedera el reconocimiento de
intereses sobre el saldo adeudado.

=

Ahora, la entidad accionada EN SU UNICO PUNTO OBJETO DE APELACION DE LA
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA, pretende que del capital adeudado se le descuente al
demandante la retencion en la fuente; sin embargo ello no es posible, puesto que efectivamente
NO hubo pago alguno por parte de COOMEVA EPS de esas facturas, por lo tanto, no se puede
hacer una retencion sobre algo que no se pago; y esa negligencia, desidia y/o falta de pago la
debe asumir directamente COOMEVA, pues nadie puede alegar su negligencia a su propio
favor.

En este sentido, le solicito a este honorable Tribunal confirmar en su totalidad el fallo judicial
proferido por el A quoy en su lugar condenar en costas al demandante en el caso de que salga
avante para mi cliente la segunda instancia”.

V1. CONSIDERACIONES

6.1. Presupuestos procesales

Los presupuestos procesales de eficacia y validez estan presentes, por lo que corresponde a
la Sala desatar de fondo la segunda instancia.
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6.2. Problema juridico a resolver

El problema juridico a resolver, teniendo en cuenta que de conformidad con el articulo 66-A
del C. P.del T.yde la S. S. la sentencia de segunda instancia debe estar en consonancia con
las inconformidades planteadas en el recurso de apelacion, se cifie a dilucidar si erro el
fallador de primera instancia al omitir descontar de la condena impuesta a la accionada por

concepto de honorarios profesionales adeudados al actor, la retencion en la fuente.

6.3. Para desatar el problema juridico es imperioso examinar las actuaciones surtidas en la
instancia anterior, partiendo del libelo introductorio subsanado, del cual se desprende el
reclamo de la parte actora se circunscribe al pago de una suma total de $83°849.783,00 cuyo
origen son las siguientes facturas generadas de los servicios prestados por el actor a la

demandada, cada una por la suma de $9.311.715,00 y que relaciona asi:

Factura N° 220 del mes de julio de 2017
Factura N° 232 de agosto de 2017

Factura N° 270 de septiembre de 2017
Factura N° 282 de noviembre de 2017
Factura N° 299 del mes de diciembre de 2017
Factura N° 314 de enero de 2018

Factura N° 340 del mes de febrero de 2018
Factura N° 388 de abril de 2018

Factura N° 408 de mayo de 2018

Ahora bien, dentro de la primera audiencia de tramite, previo a la fijacion del litigio por el
A-Quo, los apoderados de los sujetos procesales indicaron estar de acuerdo con los hechos
1° al 5° de la demanda, advirtiendo la Sala desde ya, que sobre el hecho 4° el actor indica
que la suma total adeudada por COOMEVA EPS asciende a $83°849.783 y asi fue aceptado
por la parte accionada, y acerca del hecho 5° se admite que la accionada a efectuado pagos a
favor del actor, incluso, el apoderado del demandante admite que con posterioridad a la
interposicion de la demanda su representado ha recibido la suma de $38°233.951,00, lo que
conllevo a que el fallador de primera instancia fijara el litigio en determinar cuél es el faltante

gue adeuda la parte accionada.

Lo anterior se torna de gran importancia para esclarecer el problema juridico planteado, pues
se duele la parte accionada de que el fallador de primera instancia omitié realizar el descuento
de retefuente sobre la suma de $45°571.484 por la cual impuso condena a la accionada y que

a su sentir es obligatoria por ley realizarla.
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Sin embargo, al remitimos a las pruebas documentales allegadas con la demanda y su
contestacion, llama la atencidon que dentro de éstas reposa un documento emanado de la
accionaday que, dicho sea de paso, no fue tachado, en el cual se hace una relacion de cartera,

en la cual se evidencian las facturas cuyo pago reclama el accionante y unos saldos pendientes

,-
asl:
CARTERA COOMEVA EPS-2016
FRAS N*_|VAROR FRA ‘gm ’-smunou RETEFUENTE | NETO /PAGAR PAGOS PAGO & FECHA PAGO
77| 9.311.715, oct-16 09/11/2016 931172 £ 380 544 000, 3150544 0 21/04/2017
91 9311715 nowv-164 05/12/2016) 931172 #3380 584 8.380 544 0 13/06/2017
110 9.311.715) ic-164 Q2/01/2017| 931172 #3380 544 3.141 639 S 238912 0| 08/07/2017 17/02/2017
125 9.310L.71S! wre-i 7 06/02/2017 s llyf 8380584 2858371] 5427481 54.632 V072017
133 211718 fot-17 07/03/2017 931172 8.380.582 2572519 5713.333] 94.692 31/08/2017!
149 9331715 mari? 08, 04/2017 931.172 4 480 544 286 667 7 Guy 185 84692 31/10/2017;
177 9.311.715 abe1? 06,05/2017 931.172 8,380 544 6.000 &1 5] 2379729 211172017
178 9311715 may-17 06/06/2017 931.172 8.380 544 5.000000¢ 2393 954) 986 2‘7101/7018 16/04/2017)
190[ 9311715 17| 06/07/2017 $31.172 8380544 606016  3.000.000] 47745 15/04/201 25/D4/2018
220 2311 1Y Jul- 17} 05/08/701 7] Q31 172 # 380 S84 £ 380 5¢4
232 9.311.71% ago-17) 08/09/2037 931172 A8 %84 & 380 ;M
M 4311 715 wa- 17 05/10/2017) 931,172 A 380 544 . # 380 544
282 9311 715 now-17! 08/11/2017| 931177 8.380 544 § 380 %44
| 299 9.311715 dc 1] 06/3 272017, 931,177 B I80 544) A.380 114
514 9310715 ene- 18 04/03/2018 931.172) K 380 544 8,380 344,
340 9311 715 feG-14 07/02/ 2018 93117 £ 380 544/ 8330 544
9311 719 abr-18 O5/05/2018, U317 8 330 544 5 180 544
9311 118 mary 18| G305/ 8 931 172 & 130 544 B 180, 544
L
(TOTAL 150.849.783]  36.848.561 55.088.

Si examinamos el citado documento evidenciamos que en él no solo se relaciona el valor de
cada factura adeudada y que se enumera en la demanda, sino unos saldos que quedaron
pendientes de otras, y dentro del documento se detalla la columna “saldo pendiente”
consignando en él como valor total, precisamente la suma peticionada en la demanda de
$83°849.783,00, y que fue admitida por las partes en la primera audiencia de tramite, como

ya lo indicamos.

Ahora bien, de la prueba documental citada se extrae que el valor de cada factura corresponde
a la suma de $9°311.715,00, como se denota en la segunda columna, suma de la cual, en la
quinta columna se observa se realizé el descuento por concepto de retefuente, arrojando como
valor adeudado los precisados en la columna “saldo pendiente” por un valor total de

$83°849.783,00,

Lo anterior lleva a concluir que, de la suma pretendida por la accionada en la demanda, ya
fue extraido el valor que por retencién en la fuente corresponderia descontar a cada factura,
por lo que no es dable que la parte accionada pretenda de la condena impuesta volver a
realizar el citado descuento, ain mas cuando la misma accionada admitié como cierto el

hecho cuarto de la demanda.
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Las consideraciones precedentes son suficientes para confirmar la sentencia de primera

instancia.

6.4. Costas.

Atendiendo las resultas del recurso de alzada y la réplica de la parte demandante en esta
instancia, se impondran costas de segunda instancia a cargo de la parte accionada, acorde con
el numeral 1° del articulo 365 del C.G.P.

Como quiera que la Honorable Sala de Casacion Civil (Vid. Sentencia STC1075-2021) ha
sefialado que las agencias en derecho se deben fijar en la providencia que resuelva la
actuacion que dio lugar a aquéllas, y no en actuacién posterior, amén de que en Sala
Especializada esta Corporacion acogio tal criterio, se fijaran tales agencias en 1 SMMLYV,
que segun el numeral 4° del articulo 5° del Acuerdo PSAA16-10554 de 2016 expedido por
el Consejo Superior de la Judicatura, corresponde al tope minimo para la segunda instancia

en procesos declarativos en general.

VII. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Civil - Familia - Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Monteria administrando justicia, en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada. Agencias en derecho
en lasuma de 1 SMLMV.
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TERCERO: Oportunamente vuelva el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

T
p I/Zaa(j
REM STELLA VERGARA LOPEZ

Magistrada

Magistragdo

Magistrado



RAMA JURISDICCIONAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MONTERIA

Ju
Q'P‘AF o,

)

b :
< o
o, %
’04 g OO

SALA CUARTA DE DECISION CIVIL FAMILIA LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: KAREM STELLA VERGARA LOPEZ
Radicado N°. 23-001-31-05-005-2020-00211-01 FOLIO 211-21

MONTERIA, VEINTINUEVE (29) MARZO DE DOS MIL VEINTIDOS (2022).

I. OBJETO DE LA DECISION

Decide el Tribunal el recurso de apelacion interpuesto por la parte accionada
COLPENSIONES contra la sentencia pronunciada en audiencia del 03 de junio de 2021 por
el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Monteria, dentro del proceso ordinario laboral
promovido por ISABEL SUSANA CALUME FRANCO contra la apelante, ademas de

surtirse el grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad.

I1. ANTECEDENTES
2.1. Demanda

Pretende la parte actora se declare es beneficiaria del régimen de transicidn consagrado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en consecuencia, se reconozca y pague la pensién de vejez
en aplicacion del Decreto 758 de 1990, se condene al pago del retroactivo pensional desde la
fecha de consolidacion del derecho, es decir el 25 de julio de 2013, la indexacion de las

sumas, ademas de las costas y agencias en derecho.
2.2. Fundamenta sus pretensiones, de forma sucinta, en los siguientes hechos:
- Nacid el 25 de julio de 1958 en el Municipio de Ciénaga de Oro-Cérdoba, por lo que al 1°

de abril de 1994 tenia cumplidos 35 afios de edad y es beneficiaria del régimen de transicion,

por lo tanto su pension de vejez debe ser reconocida bajo los parametros del articulo 12 del
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Decreto 758 de 1990, régimen al cual se encontraba afiliada al momento de la entrada en
vigencia de la ley de seguridad social.

- A la entrada en vigencia del acto legislativo 01 de 2005 contaba con mas de 750 semanas
al sistema pensional en el ISS, no obstante, en su historia laboral no se ven reflejados algunos

tiempos, que corresponden a 95, 83 semanas.

- Que entre los tiempos no reflejados en la historia laboral se encuentra el tiempo al servicio
de la empresa INDUCARIBE, la que se encuentra en estado de liquidacion ante la

Superintendencia de Sociedades.

- Que actualizando en debida forma su historia laboral, teniendo en cuenta los tiempos
cotizados que no se reflejan en su reporte de semanas cotizadas, a corte 31 de julio de 2005
cuenta con mas de 750 semanas de cotizacién, situacion que le permite acceder a una pension
de vejez en aplicacion del régimen de transicion del articulo 36 de la ley 100 de 1993 hasta
el 31 de diciembre de 2014.

- Que su estatus juridico de pensionado se consolido el dia 25 de julio de 2013, fecha en que

cumpli6 los 55 afios de edad.

- El 19 de diciembre de 2019 radico ante COLPENSIONES reclamacion administrativa, la
que fue desatada por la entidad pensionadora mediante Resolucion N° SUB 86437 del 01 de
abril de 2020 reconociendo su pension pero bajo los parametros de la Ley 797 de 2003, con
una mesada pensional por la suma de $4.940.382 y con fecha de estatus pensional el dia 28
de febrero de 2018.

- Mediante Resolucion N° DPE 9824 del 16 de julio de 2020, COLPENSIONES resolvio

recurso de apelacion confirmando en toda y cada una de sus partes la resolucién atacada.

2.3. Contestacion y tramite

2.3.1. Admitida la demanda y notificada en legal forma a la accionada, la contesta
proponiendo las excepciones de Inexistencia de las obligaciones reclamadas por no acreditar
requisitos legales, buena fe, improcedencia para reliquidar la pensién de vejez desconociendo

el precedente constitucional, prescripcion, innominada o generica.
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2.3.2. Las audiencias de los articulos 77 y 80 se surtieron de forma legal, y, en la Gltima, se
profirio la;

I11. LA SENTENCIA APELADA

La primera instancia accedio a las pretensiones incoadas, declarando que la parte actora tiene
derecho a que COLPENSIONES reconozca la pension de vejez en aplicacion al Decreto 758
de 1990, consecuencialmente condend a la entidad a reliquidar la pension que habia
reconocido, teniendo como fecha de causacion el 25 de julio de 2013 pero con fecha de
disfrute a partir del 01 de enero de 2020, en cuantia de $7.119.698,00, la cual incrementara

anualmente conforme a la aplicacion del IPC del afio inmediatamente anterior,.

Impuso condena por retroactivo pensional, por las diferencias resultantes de la reliquidacion,
aplicando el descuento de salud del 12%, ademas de costas y agencias en derecho.

Fundamenté su decision en que, de conformidad con el acervo probatorio quedo demostrado
que la demandante naci6 el 25 de julio de 1958, por tanto a la entrada en vigencia de la
normatividad en comento, es decir, el 01 de abril de 1994, tenia 36 afios de edad, sin embargo
el legislador limito tal beneficio mediante la expedicidn del acto legislativo 01 de 2005, el
cual consagra que ese régimen de transicion establecido en la ley 100 de 1993 no podra
extenderse més alla del 31 de julio del 2010, excepto para los trabajadores que en régimen
de transicion tengan cotizadas al menos de 750 semanas o0 su equivalente en tiempo de
servicios a la entrada en vigencia del presente acto legislativo, es decir, el 25 de julio de
2005, manteniendo la transicion hasta el 31 de diciembre del afio 2014, razones que lo

Ilevaron a considerar que la actora cumple con los requisitos del acto legislativo en mencién.

Sostuvo ademas que cumplié con los requisitos establecidos en el articulo 12 del Decreto 758
de 1990, referente a la edad de 55 afios, los que cumplid el 25 de julio de 2013, y con respecto
a las 750 semanas cotizadas, que existen periodos laborados que no fueron aplicados en la
historia laboral y que segun las pruebas documentales se evidencia efectivamente existieron
periodos en mora, como otros que no fueron contabilizados como periodos completos de 30
dias, concluyendo que el total de semanas que no contabiliz6 la demandada asciende a 88.98

semanas.

Indico que, al realizar el conteo de las semanas requeridas al 25 de julio de 2005, la actora
cotiz6 un total de 790.42 semanas, superando las 750 semanas exigidas por la normatividad,
por lo tanto era deber de Colpensiones reconocer la pension de vejez al abrigo del Acuerdo
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049 de 1990 en su articulo 12, otorgando el disfrute de la pension conforme el articulo 13 del
Decreto 758 de 1990, a partir del 01 de enero de 2020, por requerir la desafiliacion del
sistema. Impuso como tasa porcentual del 90%, lo que arrojo una mesada de $7.119.698,00
que deberia ser pagada en un 100% desde enero a marzo de 2020 por cuanto la accionada
habia reconocido la pension de vejez a partir de abril de 2020, y a partir de esta data condend

a reconocer la diferencia resultante.

IV RECURSO DE APELACION

Se duele la parte accionada de que, con la expedicién de la Ley 100 de 1993, a través de la
cual se cre6 un sistema general de pensiones, se establecieron cambios en el requisito de edad
y tiempo para acceder al derecho pensional de vejez, sin embargo, el legislador establecio6
un régimen de transicién con la finalidad de proteger las expectativas legitimas de las
personas que se encontraran proximas al cumplimientos de los requisitos para acceder a la
pension de vejez, en dicho evento le era aplicado el régimen anterior en los aspectos de edad,
tiempo o cotizaciones y tasa de reemplazo, por lo tanto, quienes hayan cotizado un minimo
de 15 afios de servicios o tuvieran 35 afios de edad o0 mas en el caso de las mujeres, 0 40 afios
de edad o més en el caso de los hombres, al momento de entrar en vigencia la ley 100 de

1993, tienen la posibilidad de gozar del beneficio del régimen de transicion.

Considera que, pese a la aplicabilidad del régimen de transicion, éste fue eliminado
definitivamente mediante acto legislativo 01 de 2005, al disponer no puede extenderse mas
alla del 31 de julio de 2010, a excepcion para trabajadores que hayan cotizado 750 semanas
o0 el equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del acto legislativo 01 de
2005 a los cuales se les mantiene dicho régimen hasta el afio 2014.

Refiere que conforme al expediente administrativo de la parte actora se evidencia que, a la
fecha de solicitud de reconocimiento de la dispensa pensional, no acreditaba los requisitos
dispuestos en el acto legislativo 01 de 2005, puesto que no contaba con las semanas
requeridas, asi como tampoco acredito los requisitos de edad y tiempo establecidos en el
articulo 12 del Decreto 758 de 1990, por lo que la entidad le reconocid la pension de vejez
bajo el abrigo de la ley 100 de 1993.

En cuanto a los tiempos no reflejados en la historia laboral de la actora, plantea que en
armonia con lo consagrado en los articulos 4 y 22 de la Ley 100 de 1993, COLPENSIONES
no esta en la obligacion de contabilizar aportes a pension que no son reportados por el
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empleador, quienes tienen la carga de efectuar los descuentos que van destinados al fondo
pensional; consecuencialmente solicita que se absuelva a la demandada de las pretensiones

incoadas, asi como de la condena en costas.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

5.1. Parte demandante.

Indica que, contrario a lo expuesto por el apelante, la actora si es beneficiaria del régimen de
transicion toda vez que a 1° de abril de 1994 contaba con 35 afios de edad, ademas de cumplir
las exigencias del Acto Legislativo 01 de 2005 para mantenerse en el régimen de transicion
hasta el 31 de diciembre de 2014.

Sostiene que ello es asi porque, no se esta ante ausencia de aportes al sistema por terminacion
del contrato laboral, sino ante periodos en mora del empleador, pago de aportes que si fueron
realizados, pero en forma tardia, lo que, a su sentir, no es 6bice para que estos tiempos no sean
contabilizados a efectos del reconocimiento pensional, amén de que se tiene plena prueba que

en esos lapsos si existio la relacion laboral, tiempos todos anteriores al 31 de julio de 2005.

Afiade que la ley otorga atribuciones a las administradoras de pensiones para hacer efectivo el
cobro de los aportes cuando los empleadores incurren en mora, razon por la cual Colpensiones
debe tenerlos en cuenta y computar las semanas de cotizacion que no se reflejan en la historia

laboral.

5.2. Parte demandada Colpensiones.

Expone que, del estudio del expediente administrativo de la actora, se evidenci6 que a la
fecha de radicacion de su solicitud de reconocimiento de la prestacion econdmica, no
acreditaba los requisitos dispuestos en el acto legislativo 1 de 2005, toda vez que no contaba
con las semanas requeridas, por lo que no era extensivo el régimen de transicion, y la entidad
en aplicacion de los articulos 11 y12 de la Ley 100 de 1993, reconocio la pension a partir del
1° de abril de 2020, tomando en cuenta cada una de las semanas efectivamente cotizadas al

sistema.

Considera, mal podria pretenderse que los tiempos que pregona la demandante fueron

cotizados, pues no se reflejan en su historia laboral y no fueron reportados por su empleador.
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VI. CONSIDERACIONES

6.1. Presupuestos procesales

Los presupuestos procesales de eficacia y validez estan presentes, por lo que corresponde a
la Sala desatar de fondo la segunda instancia.

6.2. Problema juridico a resolver

El problema juridico aresolver se cifie a determinar: (i) si la actora es beneficiaria del régimen
de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y si el mismo se le extiende al
31 de diciembre de 2014; (ii) Si es dable contabilizar para los efectos pensionales pretendidos
periodos de cotizacion no pagados o pagados de forma extemporanea por el empleador; (iii)
De salir avante lo anterior, determinar si la demandante redne los requisitos impuestos por el
Acuerdo 049 de 1990, reglamentado por el Decreto 758 de 1990 para el reconocimiento de
la pension de vejez al abrigo de esa normativa (iv) Establecer la fecha de causacion y disfrute
de la dispensa pensional asi como la procedencia de condena por retroactivo.

6.3. Invoca la actora el beneficio del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la

Ley 100 de 1993, que preceptua:

ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pension de
vejez, continuarda en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los
hombres, hasta el afio 2014*, fecha en la cual la edad se incrementara en dos afos, es
decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el ndmero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento
de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son
mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios
de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren
afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a
la pensidn de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley (...)

Acerca del régimen de transicion preciso la Sala de Casacion Laboral en sentencia radicada

15173 del 04 de noviembre de 2015, M.P. Rigoberto Echeverri Bueno, lo siguiente:

“Vilido es rememorar que los cambios legislativos en materia de derechos sociales, y la
pension de vejez lo es por antonomasia, en algunas ocasiones modifican los requisitos que la
ley anterior establecia para acceder a esta prestacion, torndndolos mds rigurosos, por
ejemplo, frente a la tasa de reemplazo, el niimero de semanas de cotizacion o del tiempo de
servicios y, en cuanto a la edad, lo cual, por supuesto, dificulta a las personas alcanzar ese
logro, no obstante la expectativa legitima que tienen en relacion con la normatividad anterior.
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Para evitar que estas personas vean truncadas sus aspiraciones, el mismo legislador tiene la
obligacion de establecer los mecanismos tendientes a garantizar a este grupo poblacional
proximo a cumplir los requisitos para su pension de vejez, que efectivamente se le respete esa
expectativa.

En efecto, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 protegio dicha expectacion, y en tal virtud
dispuso que estas personas conservarian su derecho a pensionarse conforme al régimen
anterior, el cual en la mayoria de los casos seguramente resultaba mds favorable, eso si, en
la medida en que acreditaran el cumplimiento de las reglas previstas para ello, es decir, que
a 1 de abril de 1994 fecha de entrada en vigencia del nuevo sistema general de pensiones, su
edad fuera de 40 0 35 0 mds aiios de edad tratandose de hombres o mujeres, respectivamente,
o tuvieran 15 o mds afios de servicios o cotizados”

No obstante, el beneficio de la transicion encontré una limitante al expedirse el Acto
Legislativo 01 de 2005, cuya vigencia inicié el 29 de julio de 2005 y dispuso en el paragrafo

transitorio 4° :

""Parégrafo transitorio 40. El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993
y demds normas que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse més alla del 31
de julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademas,
tengan cotizadas al menos 750 semanas o0 su equivalente en tiempo de servicios a la
entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho
régimen hasta el afio 2014"

Frente a este topico la Sala de Casacion Laboral sostuvo en la sentencia SL 487-2022, MP

Dr Omar Angel Mejia Amador que:

“Ahora bien, sobre la limitacion temporal consagrada por el paragrafo transitorio
4.° del Acto Legislativo 01 de 2005 y su incidencia en el régimen de transicion del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, también ya tuvo oportunidad esta Sala de pronunciarse al respecto
muy recientemente en la Sentencia SL1223-2021, donde se puntualizé lo siguiente:

“l...] El Acto Legislativo 01 de 2005 que adicion¢ el articulo 48 de la Constitucion
Politica, limito la vigencia del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 hasta el 31 de julio de 2010, pero, en aras de salvaguardar las
expectativas de las personas proximas a causar una pension por virtud de esa
transicion, extendio tal término hasta el 31 de diciembre de 2014, siempre que al 29
de julio de 2005, contaran al menos con 750 semanas cotizadas o su equivalente en
tiempo de servicios. Puntalmente la norma consagra:

Paragrafo transitorio 4°. El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993
y demas normas que desarrollen dicho régimen, no podré extenderse més alla del
31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen,
ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas o0 su equivalente en tiempo de
servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les
mantendra dicho régimen hasta el afio 2014.

De lo anterior deriva, que quienes no causaran el derecho pensional antes de 31 de
julio de 2010 se acogerian al nuevo sistema general de pensiones, a menos que
cumplieran las condiciones exigidas para la prorroga de la transicion.
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Por consiguiente, es acertado el anélisis normativo que hizo el ad-quem, en virtud
del cual considerd que si bien la accionante contaba con mas de 750 semanas a 29
de julio de 2005, lo cierto es que cumplié 55 afios de edad el 10 de marzo de 2015,
es decir, con posterioridad al 31 de diciembre de 2014, fecha limite que impuso el
paragrafo 4.° del articulo 1.° del Acto Legislativo 01 de 2005 para beneficiarse del
régimen de transicion.

Ahora bien, la tesis que propone la recurrente en aras de inaplicar esta Ultima
disposicion, carece de prosperidad porque se trata de una norma de rango
supralegal; tampoco seria viable aducir, eventualmente, la excepcién de
inconstitucionalidad por emanar directamente de la Carta Politica y, ademas,
porque esa reforma no tuvo efectos retroactivos sobre situaciones consolidadas
conforme a leyes anteriores; antes bien, previé su salvaguarda y sefialé el término
méaximo para la aplicacion de regimenes anteriores.

Dicho de otro modo, aunque el Acto Legislativo 01 de 2005 limité la vigencia del
régimen de transicion, ello no implica que sus efectos sean retroactivos y mucho
menos que haya fulminado derechos adquiridos hasta ese entonces; por el
contrario, dicha norma constitucional respetd las situaciones consolidadas, pues
dejo6 a salvo los derechos de quienes estructuraron un status pensional al amparo
de los regimenes anteriores.

En el caso estudiado la parte accionada no se opone a que la demandante sea beneficiaria del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pero asegura que no
es posible extenderlo al 31 de diciembre de 2014 por cuanto, a su sentir, la actora no alcanza,
al 29 de julio de 2005, las 750 semanas minimas de cotizacion exigidas en el Acto Legislativo
01 de 2005, asi se indicd en la Resolucion aportada con la demanda expedida por
COLPENSIONES -SUB 86437 del 1° de abril de 2020- por medio de la cual la accionada
concede la pension de vejez a la actora pero en aplicacion de la Ley 100 de 1993, modificada
por la Ley 797 de 2003.

En la citada Resolucion se deja sentado que la actora cuenta con un total de 1.394 semanas
cotizadas al mes de diciembre de 2019, pero que al 29 de julio de 2005, fecha de entrada en

vigencia el Acto Legislativo 01 de 2005, solo ha cotizado 702 semanas.

Ahora bien, al remitirnos al material probatorio arrimado con la demanda, se observan
diversas certificaciones laborales, entre ellas las emitidas por la empresa INDUCARIBE a
través de la jefe de Personal y el Subgerente Administrativo adiadas 20 de septiembre de
1994 y 4 de enero de 1995, dando cuenta que la demandante laboro en la empresa desde el
16 de junio de 1993, documento que ademas de estar suscrito por los referidos jefes, cuenta
con membrete de la sociedad. Sin embargo, al confrontar las citadas certificaciones con la
relacion de semanas cotizadas relacionadas en el acto administrativo de reconocimiento
pensional, salta a la vista que no estan consignados en esta Ultima los periodos laborados de
los meses de febrero, marzo, abril, mayo, junio, julio, agosto, septiembre, octubre, noviembre

y diciembre de 1994, a pesar de que con posterioridad reposan las cotizaciones por los
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periodos de enero a marzo del afio 1995 bajo el mismo empleador, ello da cuenta que, a pesar
de la relacion laboral que existiera entre la actora y la citada empresa y de la cual no es dable
dudar porque estan las cotizaciones efectuadas desde que se vinculo por contrato de trabajo
a esta, el empleador omitio realizar aportes en diversos ciclos, lo que permite pregonar que
estamos ante una mora patronal por un total de 330 dias, que equivalen a 47,14 semanas de

cotizacion

Asi mismo, llama la atencién de la relacion de semanas cotizadas que el empleador
INDUCARIBE sigui6 realizando aportes desde el 1° de enero de 1995 al 31 de marzo de
1995 y luego del 1° de septiembre de 1995 al 31 de octubre de 1997, lo que ofrece certeza de
que la relacion laboral se extendio y por tanto el empleador incurrié nuevamente en mora de
cotizaciones en el lapso de abril de 1995 hasta agosto de 1995, es decir, 150 dias que
equivalen a 21,42 semanas; Yy si bien no obran certificaciones que acrediten la continuidad
de la relacion laboral, lo que explicaria la observacion que se detalla en la historia laboral de
“No registra la relacion laboral en afiliacion para este pago”, llama la atencion que la
misma accionada en escrito adiado 27 de noviembre de 2014 da cuenta a la actora que esos
ciclos de cotizacién fueron cancelados por INDUSTRIA AUTOMOTRIZ DEL CARIBE
S.A. pero de forma extemporanea, razon por la cual no fueron contabilizadas en la historia
laboral, pago que ademas se extrae con los comprobantes de egresos arrimados al expediente

y que dan cuenta se realizé el 20 de agosto de 2014.

Asi las cosas, basta sumar las 702 semanas que tuvo COLPENSIONES como efectivamente
cotizadas a la fecha de entrada en vigencia el Acto Legislativo 01 de 2005 (29 de julio de
2005) con las 47,14 semanas que se encuentran en mora por los ciclos comprendidos del mes
de febrero a diciembre de 1994, y las 21,42 semanas en mora por los ciclos de abril a agosto
de 1995, para concluir que la demandante alcanzaria 770,56 semanas anteriores al 29 de julio
de 2005.

6.4. Lo anterior nos lleva de inmediato al segundo problema juridico, cual es determinar si
las cotizaciones en mora pueden ser contabilizadas a favor de la demandante, lo que resulta
trascendental para establecer si el beneficio del régimen de transicién le era extensible al 31
de diciembre de 2014, y frente a lo primero imperioso se torna citar la autoridad de la Sala
de Casacion Laboral cuando en sentencia SL 205 del 26 de enero de 2022, Radicado 80603,
M.P. Dr. Gerardo Botero Zuluaga, sostuvo:

“Al efecto, resulta pertinente traer a colacion la sentencia CSJ SL1078-2021, en la
gue la Sala explicd detalladamente la diferencia entre la falta de afiliacion y la mora
patronal, asi como las consecuencias de cada una, pues ambas situaciones se presentaron en
el presente asunto, y en la que se dijo:
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La distincién entre falta de afiliacion y la mora patronal.

Es pertinente reiterar la distincion que viene haciendo esta Sala de que una
situacidn es la mora en la cancelacion de los aportes y otra muy distinta es la falta
de afiliacion al sistema. En la primera (la mora), la consecuencia de la conducta
del empleador no se traslada al afiliado, si antes no se acredita que la
administradora adelanté las gestiones de cobro correspondientes, mientras que,
ante la ausencia, omision o inactividad de la afiliacion originada por el empleador
que apareja la falta de comunicacion de ingreso al sistema, el empleador debe
asumir el pago de las cotizaciones correspondientes al periodo omitido, a través del
denominado célculo actuarial o titulo pensional, que es el mecanismo legal que
refiere el art. 33 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL3004-2020).

En el caso de la no afiliacion, la Corporacion ensefia que esta circunstancia no
puede equipararse a la mora, pues no resulta comparable la situacién del
empleador que afilia a sus trabajadores e incumple el pago de algunos periodos con
guien no comunica su ingreso al sistema, ya que el empleador debe asumir el pago
de las prestaciones que le hubieran correspondido a las administradoras en caso de
afiliacion [...].”

La misma Corporacion destacd la responsabilidad de las administradoras de pensiones ante
la mora de un empleador en el pago de aportes, en sentencia SL-778 del 24 de febrero de
2021, radicacion n° 89787, MP. Dr. Jorge Luis Quiroz Aleman, destacando:

“Precisa la Sala que en ningun yerro de orden juridico incurrio el Tribunal en la decision
impugnada, toda vez que las motivaciones expuestas se acompasan con el pacifico y reiterado
criterio de esta corporacion, el cual, en tratdndose de la omisién de acciones de cobro por
parte de las administradoras de pensiones, respecto de los aportes constituidos en mora del
empleador, establece que el incumplimiento al deber legal advertido, deviene en la
responsabilidad de la primera, frente al reconocimiento y pago de la prestacion al afiliado o
sus beneficiarios, en los términos de ley. Criterio reiterado, entre otras, en sentencias CSJ
SL5607-2019, CSJ SL1624-2018 y CSJ SL18108-2017, en las que la Sala destaco:

Ahora bien, en cuanto a las alegaciones del censor referentes a la
responsabilidad en caso de mora en el pago de aportes a la seguridad social, cumple
recordar que la Corte en sentencia CSJ SL, 22 jul. 2008, rad. 34270, vario6 su
jurisprudenciay establecié que cuando se presente dicha situacion, y esto impida el
acceso a las prestaciones, si ademas medi6 incumplimiento de la administradora en
el deber legal que tiene de cobro, es a esta Ultima a quien le incumbe el pago de las
mismas a los afiliados o sus beneficiarios.

Precisé la Corte para el caso de los afiliados en condicion de trabajadores
dependientes, que si han cumplido con el deber que les asiste frente a la seguridad
social de prestar el servicio y asi causar la cotizacion, no pueden salir perjudicados
ellos o sus beneficiarios, por la mora del empleador en el pago de los aportes y que
antes de trasladar a éste las consecuencias de esa falta, resulta menester verificar
si la administradora de pensiones cumplid con el deber de cobro.

Lo anterior por cuanto, acorde con lo dispuesto en el literal I) del art. 13 de la Ley
100 de 1993, en armonia con lo previsto en sus art. 17 y 22, la causacion de las
cotizaciones de un asegurado al sistema se genera con ocasion de la prestacion
efectiva del servicio, lo cual no fue objeto de discusion, razon por la que no pueden
trasladarsele al trabajador las consecuencias de la omision del empleador en el
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pago de los aportes y de la administradora de pensiones de efectuar las gestiones
administrativas tendientes al cobro coactivo, a las que esta obligada por mandato
del art. 24 de la Ley 100 de 1993, reglamentado por el Decreto 2633 de 1994.

En el mismo sentido, en la sentencia CSJ SL1363-2018, respecto al asunto
controvertido, la Sala recordo:

También hizo expresa precision la Corte, para el caso concreto de los afiliados en
condicion de trabajadores dependientes, que, si estos han cumplido cabalmente con
el deber que les asiste frente a la seguridad social, de prestar el servicio y asi causar
la cotizacion, no pueden salir perjudicados ellos o sus beneficiarios, por la mora del
empleador en el pago de los aportes y que, antes de trasladar a éste las
consecuencias de esa falta, resulta menester verificar si la administradora de
pensiones cumplio con el deber especifico del cobro. (Subrayado fuera de texto).”

Asi las cosas, es la misma historia de semanas cotizadas emitida por COLPENSIONES, la
que pone de presente que la empresa INDUCARIBE realizé aportes a favor de la hoy
demandante de forma continua desde el 18 de junio de 1993 al 31 de octubre de 1997, pues
no se evidencia novedad de retiro que hubiera reportado el empleador; sin embargo, dejo el
empleador de hacer los pagos de los ciclos antes relacionados, incurriendo en mora, que en
el presente asunto no puede ser atribuida al trabajador como tampoco podria conllevar la
consecuencia de negar el acceso a las prestaciones que otorga el sistema, pues dentro del
caudal probatorio no se evidencia que COLPENSIONES haya ejercido las acciones
judiciales tendientes a realizar el cobro de los aportes en mora al empleador, por lo que
debid la accionada contabilizar dichos ciclos para los efectos pensionales invocados por la

demandante.

6.5. Pues bien, como ha de concluirse que, como la demandante alcanzaba 770,56 semanas
cotizadas y/o tiempos laborados anteriores al 29 de julio de 2005, el beneficio del régimen
de transicion se le debia extender al 31 de diciembre de 2014, lo que torna viable examinar
si reune los requisitos para acceder a la pension de vejez en aplicacion a la norma anterior,

es decir, el Acuerdo 049 de 1990, reglamentado por el Decreto 758 del mismo afio

El articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990 consagra:

“Art. 12. REQUISITOS DE LA PENSION POR VEJEZ. Tendran derecho a la pensién
de vejez las personas que retinan los siguientes requisitos:

a) Sesenta (60) o mas afos de edad si se es varon o cincuenta y cinco (55) o mas afios de
edad, si se es mujery,

b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacién pagadas durante los veinte afios
anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber cotizado un nimero de
1.000 semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier tiempo.”
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Atendiendo la fecha de nacimiento de la actora extraida de la copia del registro civil de
nacimiento arrimado al plenario, que fue el 25 de julio de 1958, tenemos que alcanzé los 55
afios de edad requeridos en el Acuerdo 049 de 1990 el 25 de julio del afio 2013; en cuanto al
segundo requisito, relativo a las 500 semanas de cotizacion durante los veinte afios anteriores
al cumplimiento de la edad minima, es decir, del 25 de julio de 1993 al 25 de julio de 2013,
tal como se indicé al examinar si la demandante reunia las 750 semanas requeridas en el Acto
legislativo 01 de 2005, tenemos que del 18 de junio de 1993 al 31 de octubre de 1997 cuenta
con mas de 700 semanas de cotizacion, lo que no deja duda de que se cumplen los requisitos
previstos en el Acuerdo citado para acceder a la pension de vejez que depreca, destacando
ademas que para la fecha en que alcanzo la edad minima requerida (25 de julio de 2013)

contaba con 1.152,84 semanas.

Para determinar el monto de la pension y el IBL sobre el cual se extrae aquél, es imperioso
remitirnos a los argumentos expuestos por la parte actora en el libelo demandatorio, cuando
se queja de que COLPENSIONES tampoco contabilizd para efectos pensionales los

siguientes periodos:

EMPLEADOR | PERIODO SEMANAS SEMANAS SEMANAS
LABORADO LABORADAS | REPORTADAS EN LA | CONTABILIZADAS
HISTORIA LABORAL

Industria Febrero a|51.48 0 51.48
automotriz diciembre del
del  Caribe | afio 1994

S.A.

Industria Abril a|21.45 0 21.45
automotriz Agosto  del
del Caribe | afio 1995

S.A.
Gladys R. de | Abril a| 2574 10.00 15.74
Zuleta Septiembre

del

Afo 1999
Sanchez Septiembre 4.29 2.57 1.72
Zuleta Idta 1999
Sanchez Octubre del | 42.9 0 4.29

Zuleta ldta afio 2000
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Gladys R. De | Marzo  del | 4.29 3.14 1.15
Zuleta afio 2002

Total semanas | 95.83

faltantes

Nuevamente al remitirnos a la Resolucién por medio de la cual se reconocié la pension de
vejez, y destacando que ya hubo pronunciamiento de la Sala sobre los ciclos comprendidos
del mes de febrero de 1994 a diciembre de 1994 y de abril de 1995 al mes de agosto de 1995,
donde se concluyd la existencia de mora patronal, encontramos sobre los ciclos restantes lo

siguiente:

En el periodo de abril de 1999 a septiembre de ese mismo afo, se avizoran las cotizaciones
por los meses de enero a junio, todos correspondientes a 30 dias mensuales excepto el mes
de junio que solo cuenta con 10 dias cotizados, a pesar de que en el detalle de pagos reportado
en la historia de semanas cotizadas allegada por COLPENSIONES, se denotan reportados
por los empleadores todos los meses con 30 dias al mes; asi mismo brillan por su ausencia
en laresolucién y en la historia de semanas cotizadas los aportes correspondientes a los meses
de julio y agosto, y en el mes de septiembre solo se reportan 18 dias, a pesar de que en la
historia laboral aparecen como reportados por el empleador 30 dias del mes. Lo anterior pone
de presente que para sefialada anualidad COLPENSIONES dej6 de contabilizar 92 dias, que
corresponderian a 13,14 semanas, que debieron ser tenidas en cuenta para efectos
pensionales, ain mas si tomamos en consideracion que con la contestacion a la demanda
COLPENSIONES allega misiva adiada 27 de noviembre de 2014, en la cual informa a la
actora que: “Ciclos 1997/11 a 1999/09 . Es importante resaltar que los ciclos 1997/11 a
1999/09 , solicitados con el empleador INDUSTRIA AUTOMOTRIZ DEL CARIBE S.A., no

registran cotizacion, sin embargo se encuentran cotizados por el empleador GLADYS R DE

ZULETA Y CIA S EN C, por esta razén si posee copia legible del pago cancelado en las
fechas establecidas , debera hacerlo llegar ante un punto de atencion al ciudadano.”,
pruebas que dejan evidenciada que para esa data la demandante tenia una relacion laboral
con la empleador cotizante, la que, al parecer, no realiz6 los aportes y generaria una mora
patronal que, como lo anotdbamos en parrafos anteriores, no debe ser asumida por el
trabajador, por tanto, reiteramos, deben ser tomados en su integridad como cotizados los

ciclos anunciados.

En cuanto a los ciclos de octubre a diciembre de 1999 hay que destacar que tanto en la
Resolucion de reconocimiento pensional como en la historia de semanas cotizadas, aparecen

debidamente cotizados y acreditados por 30 dias en cada mes.
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En lo atinente a los periodos de octubre de 2000 hasta el 3 de noviembre de 2000, no se
reportan por la accionada cotizaciones para el primero de los meses anunciados y del segundo
solo 27 dias, no obstante que de la historia de semanas cotizadas se evidencia que la
empleador GLADYS R DE ZURITA Y CIA S EN C aparece cotizando de forma continua
desde el mes de agosto hasta diciembre de esa anualidad; ain més, en escrito emitido por
Colpensiones el 23 de diciembre de 2014, le comunica a la actora que: “Ciclo 2000/10. En
atencion a solicitud referente a validacion y cargue del ciclo 2000/10 con el empleador
GLADYS R DE ZULETAY CIA S EN C, nos permitimos informar que una vez verificadas
nuestra base de datos, no se evidencia pago efectuado por dicho empleador para este ciclo,
razon por la cual no se contabiliza en su historia laboral...” siendo evidente la mora de la
empleadora en dicho periodo que corresponde a un total de 4.71 semanas, no contabilizadas

de forma errada por la accionada.

Finalmente en el periodo comprendido del mes marzo de 2002 hasta el 6 de abril de 2002, se
avista como reportados tan solo 22 dias del primero y 24 del segundo, mientras que en la
historia laboral aparecen como cotizados por el empleador periodos de 30 dias, cada mes,
que en el mes de marzo solo reportaron 22 dias de 30, y en abril reportaron 24 de 30 dias,
asimismo COLPENSIONES informé a la actora en la misiva tantas veces citada que: “Se
visualiza que el empleador efectud pagos por concepto de seguridad social para los ciclos
2002/03, 2002/04 pero no fueron suficientes para cubrir los valores totales correspondientes
de las cotizaciones, quedando intereses pendientes por pagar, situacion que se manifiesta en
la contabilizacion inexacta de los dias. En razon a lo anterior, de acuerdo a las atribuciones
gue nos competen y a las leyes vigentes, de ser procedente se requerira al empleador el pago

2

de los ciclos pendientes”, con lo que nuevamente quedo evidenciada la mora patronal para

los ciclos en referencia, omitiendo COLPENSIONES contabilizar las 2 semanas.

Acorde con lo expuesto es dable concluir que COLPENSIONES no contabilizé 88,41
semanas correspondientes a periodos en mora de los empleadores; por tanto, a las 1.394
semanas tomadas por COLPENSIONES en la Resolucion SUB 86437 del 1° de abril de 2020
para el reconocimiento de la pension de vejez a la demandante, se sumaran las 88,41 que no
fueron contabilizadas, y para efectos de obtener el monto de la pension se tomaran un total
de 1.482,41 semanas como efectivamente cotizadas durante toda la vida laboral por la

demandante.

Lo expuesto deja en evidencia que para el 25 de julio de 2013 la accionante causo su derecho
a la pension de vejez, sin embargo, para el disfrute de la misma se tornaba necesaria la

desafiliacién del sistema, por lo que basta examinar la historia de semanas cotizadas para
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percatarnos que su Ultima cotizacion fue realizada en el mes de diciembre de 2019, teniendo
en consideracion que la solicitud de reconocimiento pensional fue elevada a la accionada el
19 de diciembre de 2019, podria inferirse su intencion de desafiliarse a partir de este Gltimo
mes y por tanto el disfrute solo podria concederse a partir del 1° de enero de 2020, como
atinadamente lo dispuso el fallador de primera instancia; oportuno es citar lo que preciso la
Sala de Casacion Laboral en la S-205 de 2022 ya citada, al estudiar un asunto de similares

circunstancias facticas al que hoy nos ocupa:

“Pues bien, al revisar la Sala en grado jurisdiccional de consulta las aludidas
condenas, se tiene que para el 7 de mayo de 2014, data de la Ultima cotizacion y del retiro del
sistema, el demandante contaba con 1.216,58 semanas (199,45 de la historia laboral, més
17,3 de mora patronal) lo que le da derecho a una tasa de reemplazo del 87%, acorde con lo
previsto en el articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990 (fls. 70 y ss del cuaderno principal),
generandole el derecho de acceder a la mencionada prestacion, cuya fecha de causacion fue
el 4 de marzo de 2011, cuando cumpli¢ los 60 afios de edad y acreditaba las semanas exigidas
por la aludida normativa, tal y como se colige de los citados folios; no obstante, como
continud cotizando al sistema hasta el 7 de mayo de 2014, la exigibilidad de la prestacién
surge a partir del 8 de mayo de ese afio, tal y como lo advirtié el juzgado, por lo que esos
aspectos de la sentencia por él dictada seran confirmados.”

Debemos destacar que al 1° de abril de 1994, fecha en que entr6 en vigencia la Ley 100 de
1993, a la demandante le hacian falta mas de 10 afios para alcanzar la edad minima requerida
para pensionarse, siendo aplicable el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 a efectos de obtener
el IBL sobre el cual se debera extraer el monto de la pension; asi, la norma citada permite
obtener el IBL tomando los ultimos 10 afios de cotizacion o los de toda la vida laboral en
caso de haberse cotizado 1250 semanas 0 mas, requisitos que cumple la actora pues

reiteramos, durante toda su vida laboral cotizd 1.482,41 semanas.

Sobre este topico se indico en la SL-208 del 26 de enero de 2022, radicado 88600, MP Dr.

Fernando Castillo Cadena:

“Esta Sala al contestar el interrogante en precedencia ha sostenido, de manera
invariable hasta hoy, que el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, «petrificd» para
sus beneficiarios tres requisitos de la prestacion, conforme al régimen pensional en que
venian consolidando su expectativa: (i) la edad; (ii) el tiempo de servicios o cotizaciones y
(iii) el monto.

El cuarto, que corresponde a uno de cuantificacién, a decir, la base de liquidacion,
el legislador decidié armonizarlo con la nueva normativa.

Recapitulando, las disposiciones del régimen anterior, en cuanto a monto, edad y
tiempo de servicios o cotizaciones, Unicamente se aplican, por remision expresa, frente a estos
puntuales supuestos.

Entonces, respecto al ingreso base de liquidacion, esta Sala, por mayoria, tiene
adoctrinado que tratdndose de las personas beneficiarias del régimen de transicion que a la
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entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones de la Ley 100 de 1993 les faltare menos
de 10 afios para adquirir el derecho, se rige por lo previsto en el inciso 3° del articulo 36
ibidem y, para aquellas que les faltare 10 afios 0 mas para consolidar su derecho, como en
este asunto, se liquida de acuerdo con lo contemplado en el articulo 21 de la misma normativa
(sentencia CSJ SL2510-2017).”

Acorde con lo anterior, no encuentra la Sala reparos a la operacion matematica realizada por
el A-Quo, dado que se cifie a lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, y si ademas
consideramos que por disposicion del articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990, no es dable
aplicar una tasa de reemplazo superior al 90% aun cuando la actora supera las 1250 semanas
de cotizacion durante toda su vida laboral, se encuentra ajustado a derecho el valor de la
pension obtenida en primera instancia, es decir, la suma de $7°119.698,00 para el 1° de enero

de 2020, la que debera reajustarse anualmente conforme al IPC certificado por el DANE.

En consecuencia, como la accionada efectu6 el reconocimiento pensional a la demandante a
partir del mes de abril de 2020 y en un valor inferior al obtenido por el A-Quo, es acertada la
decision del fallador de primera instancia al condenar a COLPENSIONES pagar el valor total
de las mesadas de enero a marzo de esa anualidad, y a partir del mes de abril de 2020 las
diferencias que resulten del valor otorgado por la administradora de pensiones y el arrojado
en la sentencia atacada.

6.6. No obstante lo anterior, al examinar las operaciones matematicas realizadas en la
sentencia consultada para obtener el total de retroactivo adeudado, se detalla que se
liquidaron dos (2) mesadas adicionales para la anualidad del 2020, a pesar de que en los
argumentos expuestos oralmente por el fallador, acertadamente, expuso que la actora solo
tenia derecho a una (1) mesada adicional, ello acorde con lo dispuesto en el inciso 8° del acto

legislativo 01 de 2005 que ordena:

""Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del presente
Acto Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al afio. Se
entiende que la pension se causa cuando se cumplen todos los requisitos para acceder
a ella, aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento™".

Y si bien el Paragrafo transitorio 60. del mismo acto legislativo indica que “Se exceptian de
lo establecido por el inciso 8o. del presente articulo, aquellas personas que perciban una
pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma
se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas pensionales
al afio"”, no se beneficia la actora de esta excepcion dado que su pension se causo en el afio
2013, amen de que el monto de la pension obtenido en primera instancia supera los 3 salarios

minimos legales mensuales para el afio 2020, el cual ascendia a $877.802,00
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Por tanto, del valor del retroactivo obtenido en primera instancia actualizado, que fue de
$57°639.548,00, se le descontard el valor de una mesada correspondiente al mes de junio del
afo 2000, es decir, la suma de $7°119.698,00, quedando un retroactivo por valor de
$50°519.850,00, valor del cual se extraera el descuento del 12% que corresponde a la suma
de $6°916.746,00, y en consecuencia el total de retroactivo adeudado al mes de mayo de 2021
asciende a $43°603.104,00, lo que conllevara la modificacion del numeral cuarto (4°) de la

sentencia consultada.

Finalmente, tal como lo plateo el A-Quo, no estd llamada a prosperar la excepcion de
prescripcion, por cuanto la pension se otorga a partir del afio 2020 y para la fecha de
presentacion de la demanda no habian transcurrido los 3 afios dispuestos por los articulos 488

del C.S. del T.y 151 del C.P.L. para que opere dicho fenémeno.

6.7. Costas.

Dado las resultas del recurso de alzada y como quiera que hubo replica de la parte demandante, se
impondrén costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES conforme al articulo 365 del

C.G.P.. Agencias en derecho a su cargo en la suma de 1 salario minimo legal mensual vigente.

VI1I. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decisién Civil - Familia - Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Monteria administrando justicia, en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIDICAR el numeral 4° de la sentencia apelada y consultada, y en su lugar
CONDENAR a la demandada COLPENSIONES al pago de retroactivo pensional a favor de
la demandante, al 30 de mayo de 2001, en la suma de $43°603.104,00.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.

TERCERO: Costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES. Agencias en derecho en

la suma de un (1) salario minimo legal mensual vigente.
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CUARTO: Oportunamente vuelva el expediente al Juzgado de origen

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

KAREM STELLA VERGARA LOPEZ

Magistrada

Magistrgdo

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA - RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MONTERIA

SALA QUINTA DE DECISION CIVIL - FAMILIA - LABORAL

MAGISTRADO PONENTE
CRUZ ANTONIO YANEZ ARRIETA

EXPEDIENTE N° 23 001 31 05 004 2021 00099 01 folio 365

A los veintinueve (29) dias del mes de marzo del afio dos mil veintidos
(2022), el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria, Sala Quinta
de Decision Civil - Familia - Laboral, integrada por los Magistrados Cruz
Antonio Yanez Arrieta, quien la preside, Pablo José Alvarez Caez y
Marco Tulio Borja Paradas, procede a desatar el grado jurisdiccional de
consulta en favor de Colpensiones y a resolver lo que en derecho
corresponda sobre el recurso ordinario de apelacion interpuesto contra
la sentencia de fecha 29 de septiembre 2021 proferida por el Juzgado
Cuarto Laboral del Circuito de Monteria, dentro del Proceso Ordinario
Laboral promovido por JUAN ESTEBAN PEREZ GARCIA contra
COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y PROTECCION radicado bajo el
numero 23 001 31 05 004 2021 00099 01 folio 365 - 21, por ello en uso
de sus facultades legales y atendiendo a lo normado en el numeral 1°
del articulo 15 del Decreto Legislativo No. 806 de 2020, la Sala previa
deliberacion sobre el asunto, como consta en el Acta No. XX de
discusién de proyectos, acogio6 el presentado por el Ponente, el cual se

traduce en la siguiente:

SENTENCIA
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Antecedentes

1. El sefior JUAN ESTEBAN PEREZ GARCIA, por medio de
apoderado judicial, instaur6 demanda ordinaria laboral contra la
Administradora  Colombiana de  Pensiones-COLPENSIONES,
PORVENIR S.A y PROTECCION, a fin de que se declare la nulidad e
ineficacia del traslado de Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS, efectuado el
dia 08 de marzo de 1996. Asi mismo, declarar que el afiliado nunca se
trasladd al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y, por tanto,
siempre permanecid en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida. Ademas, condenar a PORVENIR S.A., a trasladar todos los
aportes con sus respectivos incrementos e intereses a la entidad
COLPENSIONES vy, en consecuencia, declarar su regreso automatico

al régimen de prima media administrado hoy por COLPENSIONES.

Por ultimo, pretende que se condene en costas a las demandadas.

2. Las anteriores pretensiones se fundamentaron en que el demandante
estaba afiliado al Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida,
administrado por el ISS hoy COLPENSIONES, sin embargo,
posteriormente se trasladé al RAIS, administrado por PROTECCION
S.A. en un comienzo y luego por PORVENIR S.A., empero, al momento
de la afiliacion a dicho régimen, al demandante no le suministraron de
manera clara y precisa, las consecuencias que acarrearia dicho
traslado, como por ejemplo, en cuanto al monto pensional y el capital

gue debia ahorrar para disfrutar de una pension.

3. Admitida la demanda y notificada en legal forma, la Administradora
Colombiana de Pensiones-COLPENSIONES, mediante apoderado
judicial, procedi6 a contestar dicha demanda, proponiendo como
excepciones de mérito, las denominadas inexistencia de las
obligaciones reclamadas por faltarle menos de 10 afios para cumplir con
el requisito de la edad para acceder a la pension de vejez,
desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera del sistema

general de pensiones, ausencia de nexo causal por no existir conexidad

Rad. 2021 00099 01 folio 365 M.P. CAYA



entre el acto de traslado y la conducta de Colpensiones, inoponibilidad
por ser tercero de buena fe, prescripcion, no tener la condicion de
afiliado de la administradora colombiana de pensiones e innominada o

genérica.

4. De igual forma, PROTECCION S.A. mediante apoderado judicial
contestd la demanda, proponiendo como excepciones de meérito, las
denominadas: prescripcion, ausencia de vicio en la declaraciéon de
voluntad que generd el traslado de régimen, buena fe, devolucion de
frutos y obligaciones reciprocas en caso de decretarse la nulidad o

ineficacia y la genérica.

Il. FALLO APELADO

Mediante sentencia de fecha septiembre 29 de 2021, el Juzgado Cuarto
Laboral del Circuito de Monteria, declardé no probadas las excepciones
de meérito propuestas por las demandadas, como consecuencia de lo
anterior, declaré la nulidad del traslado efectuado por el actor, del
Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida,
administrado por el otrora ISS hoy COLPENSIONES, al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad administrado por COLMENA
CESANTIAS Y PENSIONES hoy ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., del mismo modo,
ordené a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, que proceda a recibir al demandante sefior JUAN
ESTEBAN PEREZ GARCIA, como afiliado al Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida, sin solucidon de continuidad. También ordend a
la Administradora de Fondos de Pensiones del Régimen de Ahorro
Individual — PORVENIR S.A., por ser la ultima institucion pensional a la
gue se encuentra adscrita el demandante que, de manera inmediata,
proceda a realizar la devolucion de los aportes, rendimientos, bonos
pensionales y demas emolumentos inherentes a la cuenta de ahorro
individual del demandante sefior JUAN ESTEBAN PEREZ GARCIA, a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
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COLPENSIONES.

Como fundamento de su decision, el juez de primera instancia,
inicialmente, abarco la teoria de la informacién documentada, la cual
ha sido ampliamente estudiada, desde 2008, por Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, y tiene como directriz, el
deber de las administradora de pensiones de informar
adecuadamente al potencial afiliado sobre todas las consecuencias
positivas 0 negativas que acarré el acto de traslado, asi como otros
aspectos esenciales, indicando que, en el sub examine, no se
encuentra acreditado que la administradora de pensiones Proteccion
S.A,, le haya proporcionado al demandante toda la informacion respecto

al proceso de cambio de régimen.

Ahora bien, en lo concerniente a la excepcién de prescripcidon, expuso
gue no hay lugar a declararla, dado que la H. Corte Suprema de
Justicia, entre otras sentencias, en la SL 361 del 13 de febrero de
2019, ha sostenido gque este asunto en particular, no esta sometido al
término trienal de prescripcidn, ya que se trata de garantias

constitucionales, que tienen connotacion de irrenunciabilidad.

lll. RECURSO DE APELACION

1. En el término de ley, el apoderado judicial de COLPENSIONES,
interpuso recurso de apelacion sobre la sentencia referenciada,
sustentando que no se encuentra ante una situacion que se este
violando los derechos pensionales del demandante, ademas, de la
vulneracion que se le esta haciendo al Sistema General de Pensiones
y a la sostenibilidad financiera del estado, teniendo en cuenta que no se
estd estudiando la posibilidad de que sean los fondos privados los que
solventen estos emolumentos a los que tengan derechos los afiliados
en el caso de haber permanecido en el régimen de prima media.
Ademas, no se puede dejar de lado que el acto de afiliacion que dio
lugar a que el demandante se encuentre vinculado al Régimen de

Ahorro Individual con Solidaridad, se desprendi6 Unica Yy
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exclusivamente de la voluntad del actor, fue un acto en el que

Colpensiones no participo.

Se debe tener en cuenta la afectacion que se realiza a Colpensiones,
ya que hay casos en que los fondos privados se allanan a las
pretensiones y se desentienden de toda responsabilidad, cuando
deberian ser ellos quienes lo asuman, ya que fueron quienes llenaron
los formularios y le ofrecieron al demandante condiciones superiores

comparadas con las que tendria en el ISS.

2. Igualmente, en el término legal el apoderado judicial de PORVENIR
S.A. presentd recurso de apelacion, sustentando que no se puede
obviar que el consentimiento informado para la libre escogencia de un
régimen pensional, se materializé con la solicitud de afiliacion conforme
lo exige el articulo 114 de la ley 100 de 1993, es decir, que no se trata
de una simple afiliacion incluida en un formato impreso, sino por el
contrario, un requerimiento expresamente legal sefialado por la firma de
la parte demandante, quien se presume COmMo una persona capaz para

obligarse.

De igual forma, esta declaratoria de nulidad del negocio juridico del
traslado de régimen pensional, violenta abiertamente el principio de la
voluntad y de la autonomia privada de que la parte demandante goza.
Desde la linea jurisprudencial de la sentencia de la Corte Constitucional
C-341 de 2006 y, conceptuado como el poder de las personas
reconocido por el ordenamiento positivo para disponer con efecto
vinculante de los intereses y de los derechos de los cuales son titulares
las personas, por lo tanto, pueden crear obligaciones siempre y cuando

se respete el orden publico y las buenas costumbres.

De igual forma se une a la censura del numeral que decide condenar a
PORVENIR S.A. a retornar con destino a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES los gastos de
administracion, sobre el particular se tiene que no se pueden perder de
vista que en efecto las administradoras pertenecientes a RAIS, son

entidades especializadas para administrar los ahorros para las
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pensiones de sus pensionados y gestionar el pago de las prestaciones
economicas a que ello tenga lugar. Dicho lo anterior, la rentabilidad
general en la cuenta de ahorro individual del hoy demandante, se debe
a la buena ejecucion en funcién de la administracion en cabeza de la
AFP, es decir, que, gracias a la gestion de la administradora, la cuenta
de ahorro individual se ha incrementado en un determinado porcentaje.
De igual forma, viendo el articulo 113 de la ley 100 de 1993, establece
gue cuando se produce el traslado de régimen pensional, se traslada el
saldo de la cuenta de ahorro individual, incluyendo los rendimientos que
se acreditaran al nUumero de semanas cotizadas, con lo anteriormente
acotado es claro que el legislador no incluye los gastos de
administracion al momento de un traslado de régimen pensional, sino
que, al contrario, los excluye. Por udltimo, refuerza lo anteriormente
acotado con lo establecido por la Superintendencia Financiera de
Colombia en multiples circulares, que no es viable el retorno de los
dineros por prima de seguros provisional y comision de la

administracion.

De igual forma, en caso de que no salga avante el recurso de apelacion
antes impetrado, solicita a la segunda instancia que se modifique el
numeral por medio del cual se sirve condenar a PORVENIR S.A. a la
devolucion de estos dineros entendidos como comision de
administracion, se adicione la sancion en contra del otro fondo también
vinculado este es PROTECCION S.A. a que restituya los valores de
comision por administracion y prima de seguro provisional en el periodo
de tiempo en el cual administré la cuenta de ahorro individual del

demandante.
IV. TRASLADO EN SEGUNDA PARA ALEGAR
Mediante auto adiado octubre 14 de 2021 se corrio traslado para alegar

a las partes por escrito, con intervencion de los apoderados judiciales

de Colpensiones y Porvenir.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA.

1. Del grado jurisdiccional de consulta.

Previo a iniciar el estudio que nos convoca, se hace necesario aclarar
gue, correspondera a esta Sala de oficio desatar el grado jurisdiccional
de consulta de la sentencia, por haber sido ésta adversa a la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, por ende,

estan en juego dineros de la Nacion.

2. Del recurso de apelacion.

De conformidad con el articulo 66-A del C. P. del T.ydela S. S, la
sentencia de segunda instancia debe estar en consonancia con las

inconformidades planteadas en el recurso de apelacion.

3. Del problema juridico.

Acorde a lo anterior, es competencia de esta Sala abordar los siguientes
puntos basicos de la Litis, ello en atencidon a que ademas de resolver el
recurso de apelacion impetrado por las demandadas, estamos

desatando el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones:

i) Se analizara si err0 el juez de primera instancia al declarar la nulidad
del traslado efectuado por el demandante, del Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, en consecuencia, se determinaran las consecuencias de

esa nulidad.
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i) Ademas, verificaremos si el consentimiento informado para la libre
escogencia de un régimen pensional se materializ6 con la simple

suscripcion del formulario de afiliacion.

iii) Asimismo, se analizara si se debe o no ordenar la devolucion de los

gastos de administracion.

iv) lgualmente, se analizara si debe Colpensiones cargar con las
consecuencias propias de la ineficacia del acto de traslado, muy a pesar

a que, ésta no particip6 ni intervino en dicho acto.

4. De la nulidad y/o ineficacia del traslado

En lo referente a la ineficacia del traslado, debe decirse que el Sistema
General de Pensiones implementado por la ley 100 de 1993, desde el
inicio pretendia que el potencial afiliado escogiera libremente el régimen
al que queria afiliarse o trasladarse en materia pensional y en desarrollo
de ello, la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Laboral
dispuso el deber de las administradoras de pensiones en brindar al
afiliado una asesoria oportuna, suficiente, veraz y eficaz, entre los
cuales figura la informacién de los aspectos positivos y negativos de la
afiliacion o traslado, por lo que no basta la sola suscripcién del afiliado

de formatos y cartas atestando actuar con libertad y conciencia.

Ahora bien, puede suceder entonces, que el asesor de la administradora
de pensiones (fondo privado) omita suministrar la informacion completa
y veraz que incluya los “pro” y también los “contra” que trae consigo el
traslado del régimen, situacion ésta reprochable que puede llevar
incluso a la pérdida del derecho pensional y los beneficios propios de
cada régimen. En ese orden, indistintamente de que el legislador lo exija
0 no, lo cierto es que no puede permitirse que el afiliado pierda los
beneficios del regimen de prima media con prestacion definida, por no
habérsele dado la informacidén correspondiente, aquella en la que se
incluian los beneficios y los perjuicios que podia traer consigo el

traslado, situacion que a todas luces no contraria el ordenamiento legal,
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en contraste, busca la proteccion de los derechos pensionales del
afiliado, que es uno de los fines propios del Sistema General de

Pensiones.

Conforme a lo expuesto, por el tipo de responsabilidad que se les
endilga a las AFP, éstas tienen el deber de demostrar que suministraron
al afiliado la informacion completa y veraz sobre su situacion pensional,
al punto de que el fallador pueda inferir que el traslado de fondo
obedecié a una manifestacion inequivoca de la voluntad del primero,
qguien aceptd las condiciones que le fueron expuestas y asumié

voluntariamente las implicaciones del mismo.

Al respecto, véase las Sentencias SL4336-2020, SL1688-2019, SL782-
2018, SL19447-2017, SL12136-2014, SL, 22 nov. 2011, rad. 33083 y
SL, 9 sep. 2008, rad. 31989.

Asimismo, nétese la sentencia SL12136 de septiembre 3 de 2014,
radicacion No. 46292, en donde si bien no se habia acogido la teoria de
la informacion documentada, en ella la Corte deja claro que no puede

“argliirse que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas

desconocen sobre laincidencia que aquella puedatener frente a sus derechos
prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple
expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron
claray suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena

de declarar ineficaz ese transito”.

Asi entonces, sin mas anotaciones, era deber de la administradora de
fondo de pensiones otorgar la informacién detallada al usuario,
sefalandole los beneficios y los perjuicios que la afiliacion a un régimen

determinado trae consigo.

Ahora, no siendo menos importante, alega el apoderado judicial de
PORVENIR S.A., que el consentimiento informado se materializo con la
solicitud de afiliacion suscrita por el demandante, no obstante a lo
anterior, sobre este tema la jurisprudencia ha sido constante en sefialar,
en contraste con lo afirmado por el recurrente que, no puede darse por
acreditado que al afiliado se le brindd la informacion necesaria para

efectos del traslado del RPM al RAIS por el simple hecho de haber
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diligenciado el formulario preimpreso de vinculacion, pues ellos son
insuficientes para demostrar el deber de informacion, basicamente, la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en la sentencias
en sentencia CSJ SL1452-2019 reiterada en CSJ SL1688-2019 y CSJ
SL1689-2019, reiteradas en la sentencia SL2591 de junio 15 de 2021,

radicacion No. 85308, esboz6:

“2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Parael Tribunal basta la suscripciéon del formulario de afiliacion, y ademas,
gue el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacién se hace
libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontaneay sin presiones» u
otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informaciéon. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

[-]

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de unailustracion al trabajador o usuario, como minimo, acerca
de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de
cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero e
insoslayable deber de obtener un consentimiento informado (CSJ
SL19447-2017), entendido como un procedimiento que garantiza, antes de
aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprension por el usuario de
las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale
decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error
juridico al dar por satisfecho el deber de informacion con el simple
diligenciamiento del formulario de afiliacion, sin averiguar si en verdad el
consentimiento alli expresado fue informado”.

Rad. 2021 00099 01 folio 365 M.P. CAYA



Asi entonces, conforme al criterio jurisprudencial que esta Sala se ha
permitido reproducir, no son de recibo los argumentos esbozados por el

vocero judicial de PORVERNIR S.A., en cuanto a este punto.

5. En el sub examine

En ese orden, en el sub examine, encontramos que en el pliego
introductorio alude el demandante que en la AFP del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad no le brindaron la informacion necesaria al
momento del traslado, pues, omitieron indicar los pros y los contras de
dicha actuacién, dejando en vilo el futuro pensional del actor al no tener

una informacion clara al momento de la eleccion del régimen pensional.

Acorde a ello, claro es que, la Administradora de Pensiones estaba en
el deber procesal de acreditar que efectivamente le brindaron una
informacion completa al potencial afiliado, es decir, como ya se anoto,
aquella en donde se le indicara no solo los aspectos positivos, sino
también los negativos de la vinculacion a ese nuevo régimen y la

incidencia en el derecho pensional.

En ese orden de ideas, al no existir prueba que nos lleve a colegir que
la demandada PORVENIR S.A. haya brindado la informacion completa
y veraz sobre el traslado, es claro que, la AFP incumplié su deber de
informacion y, por consiguiente, es viable declarar la ineficacia de la
afiliacion del demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, determinacion que implica privar de todo efecto practico al
traslado, bajo la ficcidn juridica de que nunca hubo traslado al RAIS o,
mas bien, siempre estuvo afiliado al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida y, por tanto, no perdid los beneficios de dicho

régimen.

6. De las consecuencias de la nulidad y/o ineficacia del traslado.

Asi entonces, en reiteradas oportunidades se ha dicho que, las

consecuencias practicas de la ineficacia del traslado del Régimen de
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Prima Media con Prestacion Definida (RPM) al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, RAIS, son: (i) la declaracion de que él o la
afiliada nunca se trasladd al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad y por lo mismo siempre permanecio en el Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida; (i) la devoluciéon de los aportes en
pension que el demandante tenia en su cuenta individual con sus
rendimientos financieros; vy, (ii) la devolucion de los valores
correspondientes a gastos de administracion, debidamente indexados,
los cuales deben asumir las administradoras de fondos de pensiones
con sus propios recursos (Vid. Sentencias SL1897-2019, SL1845-2019,
SL1689-2019, SL1688-2019, SL1421-2019, SL4989-2018, SL4964-
2018, SL17595-2017 y SL31989, 9 sep. 2008).

En cuanto a esta ultima consecuencia, se percata la Sala que el vocero
judicial de la parte demandada (Porvenir S.A) insiste en que no es viable
la devolucion de los gastos de administracion, no obstante a lo anterior,
notese que ha sido un criterio inveterado de la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, que ésta es una de las
consecuencias propias de la declaratoria de la nulidad de traslado,
siendo obligacion de la administradora del RAIS devolver los
rendimiento y los gastos de administracion, asi se dejo establecido,
entre otras, en la sentencia SL-1689 de 2019., en donde sobre el tema

dispuso:

“Esta probado que la AFP accionada trasladé al ISS, hoy Colpensiones, los aportes
que el demandante tenia en su cuenta individual con sus rendimientos (f.° 127), sin
embargo, no existe constancia de que hubiese devuelto también los valores
correspondientes a gastos de administracién, de los cuales, segln se expuso en las
sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL9464-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ
SL1421-2019, debe asumir con cargo a Sus propios recursos”.

Y en un proveido mas reciente, la Sala Laboral de la Corte!, esgrimié:

“Como el precepto que gobierna las restituciones mutuas en el régimen
de nulidades es el articulo 1746 del Cddigo Civil y este por analogia es
aplicable a la ineficacia, la Sala se apoyara en él:

1 Ver sentencia SL2208 de mayo 26 e 2021, radicacién n.° 86285.
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La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
juzgada da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin
perjuicio de lo prevenido sobre objeto o causadilicita.

Segun este articulo, declarada laineficacia, las partes, en lo posible, deben
volver al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto
de afiliacién. O, dicho de otro modo, el propdsito es retrotraer la situacion
al estado en que se hallaria si el acto no hubiera existido jamas, es decir
con ineficaciaex tunc (desde siempre). De no ser posible, es decir, cuando
la vuelta al statu quo ante no sea una salida razonable o plausible, el juez
del trabajo debe buscar otras soluciones que resarzan o compensen de
manera satisfactoria el perjuicio ocasionado al afiliado, con ocasion de un
cambio injusto de régimen.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen
pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible
bajo la ficcion que el mismo nunca ocurrid. Luego, si una persona estaba
afiliada al RPMPD, ha de entenderse que nunca se cambid al sistema
privado de pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado
que nunca se traslado6 al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal
declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con
cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020,
CSJ SL4811-2020y CSJ SL373-2021). Criterio que igualmente es aplicable
en tratandose del porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de
pension minima”.

Ahora bien, no encuentra esta Sala ningun motivo por el cual deba
separarse de la linea jurisprudencial adoptada por la H. Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, por ende, en contraste con lo esbozado,

se confirmara la sentencia apelada en cuanto a este punto.

Asimismo, insiste el vocero judicial de PORVENIR S.A., en que debe
modificarse la sentencia, en el entendido que, se condene a
PROTECCION S.A., a que restituya los valores de comision por
administracion y prima de seguro provisional en el periodo de tiempo en
el cual administro la cuenta de ahorro individual del demandante, no
obstante a lo anterior, considera esta Sala que ello no es de recibo, toda
vez que, tal peticion no fue invocada en el libelo inicial, aunado a que,
por prohibicién legal, el juez de segunda instancia le esta vedado fallar

por fuera de lo pedido.
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7. No participacion de Colpensiones en los actos de traslado

Considera la Sala tal y como fue sefialado por el juez de primera
instancia, que, al declararse la ineficacia del traslado, la consecuencia
es que se vuelva a la situacion anterior al mismo, es decir, que el afiliado
regrese al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida — RPM,
por ende, no es necesario que medie la voluntad o intervencién de

Colpensiones en dichos actos juridicos.

8. Por colofdén.

Conforme a todo lo dilucidado previamente, esta Sala procede a
confirmar la sentencia apelada. Sin imposicion de costas en esta

instancia, por no haber réplica del recurso.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE MONTERIA, SALA QUINTA DE DECISION CIVIL -
FAMILIA -LABORAL, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia adiada 29 de septiembre de 2021
proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Monteria, dentro
del Proceso Ordinario Laboral promovido por JUAN ESTEBAN PEREZ
GARCIA contra COLPENSIONES, PROTECCION y PORVENIR S.A.
radicado bajo el nUumero 23 001 31 05 004 2021 00099 01 folio 365.

SEGUNDO. SIN COSTAS en esta instancia.
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TERCERO. Oportunamente regrese el expediente a su oficina de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

~

<l
CRUZ ANTONIO YANEZ ARRIETA
Magistrado

Magistrado

Marco Tulio Boty
Magistrado

SO
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REPUBLICA DE COLOMBIA - RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MONTERIA

SALA QUINTA DE DECISION CIVIL - FAMILIA - LABORAL

MAGISTRADO PONENTE
CRUZ ANTONIO YANEZ ARRIETA

EXPEDIENTE N°23 001 31 05 004 2020 00134 01 Folio 438

A los veintinueve (29) dias del mes de marzo del afio dos mil veintidos
(2022), el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria - Sala Quinta
de Decision Civil - Familia - Laboral, integrada por los Magistrados Cruz
Antonio Yanez Arrieta, quien la preside, Pablo José Alvarez Caez y Marco
Tulio Borja Paradas, procede a resolver el recurso ordinario de apelacion
y el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia de fecha 10 de
noviembre de 2021 proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito
de Monteria, dentro del Proceso Ordinario Laboral promovido por YADINA
MARGOTH SAKER GARCIA, contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., radicado bajo el nimero 23 001 3105 004 2020
00134 00 Folio 438, por ello en uso de sus facultades legales y
atendiendo a lo normado en el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
Legislativo No. 806 de 2020, la Sala previa deliberacion virtual sobre el
asunto, acogio el presentado por el Ponente, el cual se traduce en la

siguiente:

SENTENCIA



. Antecedentes

1. La sefiora Yadina Margoth Saker Garcia demando ala Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones y a Proteccién S.A., con la
finalidad de que se declare la ineficacia del traslado del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad —
RAIS realizado por ella, como consecuencia de esto, se declare que ha
tenido como unica afiliacion valida al sistema general de pensiones la
efectuada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida que
actualmente administra COLPENSIONES. Igualmente, se condene al
demandado Proteccidon S.A., trasladar a Colpensiones todos sus aportes
en pensiones recibidos en vigencia de la afiliacion ineficaz al RAIS, asi
como los rendimientos generados, de igual manera, solicita que se ordene
a Colpensiones a reconocerla como afiliada, y recibir los aportes, junto con
sus rendimientos y se condene en costas y agencias en derecho a las

demandadas.

2. Las pretensiones precedentes se fundamentaron en los siguientes

hechos que la Sala sintetiza asi:

La actora desde el 25 de octubre de 1990, estaba afiliada al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, administrado por el ISS hoy
COLPENSIONES, sin embargo, el 29 de marzo del afio 2004 se traslado al
RAIS, administrado por PROTECCION S.A., empero, al momento de la
afiliacion a dicho régimen, a la demandante no le suministraron de manera
clara y precisa, las consecuencias que acarrearia dicho traslado, como por
ejemplo, en cuanto al monto pensional y el capital que debia ahorrar para

disfrutar de una pension.

3. Admitida la demanda y notificada en legal forma, la Administradora
Colombiana de Pensiones-COLPENSIONES, mediante apoderado judicial,
procedid a contestar dicha demanda, proponiendo como excepciones de
mérito, las denominadas “inexistencia de las obligaciones reclamadas por
faltarle menos de 10 afios para cumplir con el requisito de la edad para
acceder a la pension de vejez”, “ausencia de nexo causal por no existir
conexidad entre el acto de traslado y la conducta de Colpensiones”,

“buena fe” y “prescripcion”.



A su turno, la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., mediante apoderado judicial contestdé la demanda,
proponiendo como excepciones de mérito, las denominadas: “inexistencia
de la obligacién y falta de causa para pedir”, “buena fe”, “prescripcion”,
“aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general

de pensiones”, “ reconocimiento de restitucién mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacién de devolver la comisién de administracion
cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa’, “inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por
falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe” y por
ultimo, “innominada o genérica por hechos que constituyan una excepcion

diferente a las propuestas”

Il. Fallo apelado

Mediante sentencia de fecha 10 de noviembre de 2021, el Juzgado Cuarto
Laboral del Circuito de Monteria, declar6 no probadas las excepciones de
mérito propuestas por PROTECCION y COLPENSIONES. Asimismo,
declaré la ineficacia del acto de traslado efectuado por la demandante del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, y orden6 a COLPENSIONES recibir a la
demandante como afiliada del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida. Igualmente, orden6 a PROTECCION S.A., a que de manera
inmediata realizara la devolucién de todos los aportes y rendimientos, bonos
pensionales, gastos de administracion, los valores utilizados en seguros
previsionales y garantia de pension minima y demas emolumentos
inherentes a la cuenta de ahorro individual de dicha demandante, a las
arcas del Regimen de Prima Media administrado por COLPENSIONES.

Finalmente conden6é en costas a las entidades accionadas.,
PROTECCIONS.A. y COLPENSIONES, a favor de la parte accionante
reconociendo como agencia en derecho la suma de $908.526, que debian

ser cancelados de manera individual y separada cada una de las



instituciones mencionadas a favor de la parte demandante.

Como sustento de su decisién, el juez de primera instancia, inicialmente,
abarcod la teoria de la informacion documentada, la cual ha sido
ampliamente, desde 2008, por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, indicando que entre las obligaciones y deberes de las
administradoras y fondos privados, esta el deber de la informacién, incluso
la Corte anota que el engafo no se establece 0 no se genera Unicamente
en lo que se dice, si no que puede haber engafio cuando se omite dar una
informacion que es imperiosa, necesaria, trascendental para que el afiliado
tome una decisibn de trasladarse o permanecer en uno de los dos
regimenes que establece la ley, esto pata decir que en el sub examine, no
se encuentra acreditado que la administradora de pensiones — Proteccion
S.A., le haya proporcionado a la demandante toda la informacion respecto al

proceso de cambio de régimen.

Asimismo, indicd que en esta materia la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, ha indicado que la carga probatoria recae en
los fondos o administradoras de pensiones, son ellos lo que deben acreditar
gue informaron completamente al afiliado en cuanto a las consecuencias
de ese cambio de régimen. Y si no se satisface esa exigencia probatoria,
pues la decision debe ser tendiente a acceder a la ineficacia o nulidad de

traslado que se esté perpetrando.

En lo concerniente a la excepcion de prescripcion, expuso que no hay lugar
a declararla, dado que la H. Corte Suprema de Justicia, entre otras
sentencias, en la SL 361 del 13 de febrero de 2019, ha sostenido que este
asunto en particular, no esta sometido al término trienal de prescripcion, ya
que se trata de garantias constitucionales, que tienen connotacién de

irrenunciabilidad.

En lo atinente a las consecuencias de la declaracion de ineficacia del acto
de traslado, expuso que tiene como efecto el retrotraer las cosas al estado
en que se encontraban antes de la afiliacion, vale decir, como si dicha
afiliacion nunca hubiese tenido lugar, por tanto, es procedente que la
administradora de pensiones privada, devuelva todos los emolumentos

inherentes a la cuenta de ahorro individual de la actora.



lll. Recurso deapelacion

-ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES: Dentro del término legal, el apoderado judicial de la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, interpuso
recurso de apelacién contra la anterior decisién, aduciendo, en estricta
sintesis, que el acto de afiliacion es un acuerdo de voluntades que solo
involucra a las partes que participaron en éste, por lo que considerd que
debido a que Colpensiones no intervino en dicho acto, no debia asumir las
consecuencias que emanan de la nulidad o ineficacia de éste, por ser solo
un tercero de buena fe. En ese orden, expuso que eran los Fondos de
Pensiones y Cesantias Privados, los que debian soportar las
consecuencias de la ineficacia del traslado, y con ello asumir el pago de
las prestaciones que genere la declaratoria de nulidad o ineficacia, es decir,
se debia condenar al fondo privado a otorgar los derechos y beneficios a
la demandante en la forma como corresponderia en el Régimen de Prima

Media con Prestacion Definida.

Igualmente, Colpensiones manifiesta que erré el A Quo al condenar a
dicha entidad en costas, pues Colpensiones solo es un tercero de buena
fe que no intervino en dicho traslado por ende deben ser absueltos de las
costas procesales. Por ultimo, indicé que no era posible el retorno del
demandante al réegimen de Prima Media con Prestacion Definida, dado la
restriccion consagrada en el literal €) del articulo 13 de la ley 100 de 1993,
modificado por la ley 797 de 2003.

-ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS -
PROTECCION S.A: El vocero judicial del Fondo de Pensiones y
Cesantias — Proteccion S.A. interpuso recurso de apelacion de manera
parcial frente al numeral segundo de dicha sentencia, en referencia a los
gastos de administracion, alegando que dicha entidad ha administrado los
dineros en su cuenta de ahorro individual, gestién que ha realizado con la
mayor diligencia y cuidado, que dicho contrato es de tracto sucesivo y los
rendimientos no se pueden devolver, ya que fueron dados en el tiempo,

alegando para esto el articulo 1746 del cédigo civil.
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Insiste en que los rendimientos financieros son unos frutos civiles, que si
bien con la declaratoria de nulidad tendrian que restituirse al estado
anterior, es decir que nunca hubieran existido unos frutos civiles; para
dicha apoderada no se puede rescindir sino terminar el contrato, ya que
no es posible para la entidad PROTECCION S.A., devolver los gastos de
administracion, ya que también se estaria negando que existid una
administracion y dichos rendimientos se dieron gracias a esa
administracion, por lo tanto, solicita sea revocado el fallo de primera
instancia en cuanto a la entrega de los gastos de administracién por parte
de dicha AFP a COLPENSIONES.

IV.Alegatos en segunda instancia
Mediante auto de fecha diciembre 02 de 2021, se corri6 traslado a las

partes para alegar por escrito, con intervencion de Colpensiones y la parte

demandante.

V.Consideraciones dela Sala

1. Del grado jurisdiccional de consulta.

Previo a iniciar el estudio que nos convoca, se hace necesario aclarar que,
correspondera a esta Sala de oficio desatar el grado jurisdiccional de
consulta de la sentencia, por haber sido ésta adversa a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, por ende, estan en juego dineros

de la Nacion.

2. Del recurso de apelacion.

De conformidad con el articulo 66-Adel C. P.del T.ydela S. S., la sentencia
de segunda instancia debe estar en consonancia con las inconformidades
planteadas en el recurso de apelacion.

3. Del problema juridico.

Acorde a lo anterior, es competencia de esta Sala, abordar los siguientes

puntos basicos de la Litis, ello en atencién a que ademas de resolver el



;
recurso de apelacion impetrado por las demandadas, estamos desatando el

grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones:

i) Se analizara si err6 el juez de primera instancia al declarar la ineficacia del
traslado efectuado por la demandante, del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, en

consecuencia, se determinaran las consecuencias de esa ineficacia.

i) Asimismo, se analizara si se debe o no ordenar la devolucion de los gastos

de administracion.

iii) Igualmente, se analizard si debe Colpensiones cargar con las
consecuencias propias de la ineficacia del acto de traslado, muy a pesar a

gue, ésta no participo ni intervino en dicho acto.

iv) Es competencia de la Sala verificar si no era posible que la actora se
traslade del RAIS al Régimen de prima media con prestacion definida, por

hacerle falta menos de 10 afos para adquirir el derecho.

V) Se estudiara si efectivamente operd el fenbmeno de prescripcion sobre la

presente accion.

vi) Y, por ultimo, verificaremos si erré el a quo al condenar en costas al
demandado COLPENSIONES

4. De la nulidad y/o ineficacia del traslado.

En lo referente a la ineficacia del traslado, debe decirse que el Sistema
General de Pensiones implementado por la ley 100 de 1993, desde el inicio
pretendia que el potencial afiliado escogiera libremente el régimen al que
queria afiliarse o trasladarse en materia pensional y en desarrollo de ello, la
Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Laboral dispuso el deber
de las administradoras de pensiones en brindar al afiliado una asesoria
oportuna, suficiente, veraz y eficaz, entre los cuales figura la informaciéon de
los aspectos positivos y negativos de la afiliacion o traslado, por lo que no
basta la sola suscripcion del afiliado de formatos y cartas atestando actuar

con libertad y conciencia.

Ahora bien, puede suceder entonces, que el asesor de la administradora de



8
pensiones (fondo privado) omita suministrar la informacién completa y veraz
que incluya los “pro” y también los “contra” que trae consigo el traslado del
régimen, situacion ésta reprochable que puede llevar incluso a la pérdida del
derecho pensional y los beneficios propios de cada régimen. En ese orden,
indistintamente de que el legislador lo exija o no, lo cierto es que no puede
permitirse que la afiliada pierda los beneficios del Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida, por no habérsele dado la informacion
correspondiente, aquella en la que se incluian los beneficios y los perjuicios
gue podia traer consigo el traslado, situacion que a todas luces no contraria
el ordenamiento legal, en contraste, busca la proteccién de los derechos
pensionales del afiliado, que es uno de los fines propios del Sistema General

de Pensiones.

Conforme a lo expuesto, por el tipo de responsabilidad que se les endilga a
las AFP, éstas tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado la
informacion completa y veraz sobre su situacion pensional, al punto de que
el fallador pueda inferir que el traslado de fondo obedeci6 a una
manifestacion inequivoca de la voluntad del primero, quien aceptd las
condiciones que le fueron expuestas y asumid voluntariamente las
implicaciones del mismo. Al respecto, se citan las Sentencias SL4336-2020,
SL1688-2019, SL782-2018, SL19447-2017, SL12136-2014, SL, 22 nov.
2011, rad. 33083 y SL, 9 sep. 2008, rad. 31989.

5. En el sub examine

En ese orden, en el sub examine, encontramos que en el pliego introductorio
alude la demandante que en la AFP del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad no le brindaron la informacion necesaria al momento del
traslado, pues, omitieron indicar los pros y los contras de dicha actuacion,
dejando en vilo el futuro pensional de la actora al no tener una informacién

clara al momento de la eleccion del régimen pensional.

Acorde a ello, claro es que, la Administradora de Pensiones estaba en el
deber procesal de acreditar que efectivamente le brindaron una informacion
completa a la afiliada, es decir, como ya se anoto6, aquella en donde se le

indicara no solo los aspectos positivos, sino también los negativos de la
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vinculacién a ese nuevo régimen y la incidencia en el derecho pensional.
En ese orden de ideas, al no existir prueba que nos lleve a colegir que la
demandada Proteccién S.A., haya brindado la informacién completa y
veraz sobre el traslado, es claro que, la AFP incumpli6 su deber de
informacion y, por consiguiente, es viable declarar la ineficacia de la
afiliacion de la demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
determinacién que implica privar de todo efecto préactico al traslado, bajo la
ficcion juridica de que nunca hubo traslado al RAIS o, mas bien, siempre
estuvo afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y, por

tanto, no perdio los beneficios de dicho régimen.

6. De las consecuencias de la nulidad y/o ineficacia del traslado.

Asi entonces, en reiteradas oportunidades se ha dicho que, las
consecuencias practicas de la ineficacia del traslado del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida (RPM) al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, RAIS, son: (i) la declaracion de que la afiliada nunca se traslado
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y por lo mismo siempre
permanecio en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida; (ii) la
devolucion de los aportes en pension que la demandante tenia en su cuenta
individual con sus rendimientos financieros; vy, (iii) la devolucién de los
valores correspondientes a gastos de administracion, debidamente
indexados, los cuales deben asumir las administradoras de fondos de
pensiones con sus propios recursos (Vid. Sentencias SL1897-2019,
SL1845-2019, SL1689-2019, SL1688-2019, SL1421-2019, SL4989-2018,
SL4964-2018, SL17595-2017 y SL31989, 9 sep. 2008).

En cuanto a esta Ultima consecuencia, se percata la Sala que el vocero
judicial de la parte demandada (Proteccion S.A) insiste en que no es viable
la devolucion de los gastos de administracion, no obstante a lo anterior,
nétese que ha sido un criterio inveterado de la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, que ésta es una de las consecuencias propias de
la declaratoria de la nulidad de traslado, siendo obligacion de la
administradora del RAIS devolver, como también los gastos de
administracion, asi se dejo establecido, entre otras, en la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral SL-1689 de 2019, en

donde sobre el tema dispuso:
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“Esta probado que la AFP accionada trasladé al ISS, hoy Colpensiones,
los aportes que el demandante tenia en su cuenta individual con sus
rendimientos (f.° 127), sin embargo, no existe constancia de que hubiese
devuelto también los valores correspondientes a gastos de
administracion, de los cuales, segun se expuso en las sentencias CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL9464-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ
SL1421-2019, debe asumir con cargo a sus propios recursos”.

Y en un proveido mas reciente, la Sala Laboral de la Corte!, esgrimio:

“Como el precepto que gobierna las restituciones mutuas en el régimen de
nulidades es el articulo 1746 del Codigo Civil y este por analogia es aplicable a
la ineficacia, la Sala se apoyara en él:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada
da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo
prevenido sobre objeto o causa ilicita.

Segun este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben
volver al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de
afiliacion. O, dicho de otro modo, el propésito es retrotraer la situacién al
estado en que se hallaria si el acto no hubiera existido jamas, es decir con
ineficacia ex tunc (desde siempre). De no ser posible, es decir, cuando la vuelta
al statu quo ante no sea una salida razonable o plausible, el juez del trabajo
debe buscar otras soluciones que resarzan o compensen de manera
satisfactoria el perjuicio ocasionado al afiliado, con ocasién de un cambio
injusto de régimen.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen
pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo
la ficcion que el mismo nunca ocurrid. Luego, si una persona estaba afiliada al
RPMPD, ha de entenderse que nunca se cambid al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se
traslado al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal
declaracién obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracién y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020y CSJ
SL373-2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje
destinado a constituir el fondo de garantia de pension minima”.

Ahora bien, no encuentra esta Sala ningin motivo por el cual deba separarse
de la linea jurisprudencial adoptada por la H. Sala Laboral, por ende, en
contraste con lo esbozado, se confirmara la sentencia apelada en cuanto a

este punto.

1 Ver sentencia SL2208 de mayo 26 e 2021, radicacién n.° 86285.
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7. No participacion de Colpensiones en los actos de traslado

Considera la Sala tal y como fue sefialado por el juez de primera instancia,
gue, al declararse la ineficacia del traslado, la consecuencia es que se
vuelva a la situacién anterior al mismo, es decir, que la afiliada regrese al
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida — RPM, por ende, no es
necesario que medie la voluntad o intervencion de Colpensiones en dichos

actos juridicos.

8. El tema de los 10 aflos no aplica en el evento de la nulidad y/o
ineficacia de traslado.

Se duele la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES de que la demandante no tiene derecho a trasladarse al
RPM, porque le faltan menos de 10 afos para adquirir el estatus pensional,
lo cual hace alusion a lo estipulado en el articulo 13, literal d, de la ley 100
de 1993, modificado por el articulo 2 de la ley 797 de 2003, sin embargo, se
advierte que esta prohibicidn no aplica para la ineficacia del traslado por vicio
en el consentimiento, sino para cuando se pretenda devolver o cambiar de

régimen por acto voluntario, sin la mentada nulidad.

9. De la excepcidn de prescripcion.

En lo que respecta a la excepcidon de prescripcion, es pertinente indicar que
en la sentencia SL361 radicada bajo el numero n.° 63615 de fecha trece
(13) de febrero de dos mil diecinueve (2019), la Corte Suprema de Justicia,
en su Sala de Casacion Laboral, claramente expuso que, los casos de
nulidad de traslado, por tratarse de una controversia de estirpe pensional

son imprescriptibles.

De conformidad con la sentencia citada, no hay lugar a declarar la

prescripcion invocada como excepcion por la parte demandada.

10. De la condena en costas.
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La Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES solicita se
revoque la condena en costas impuestas en primera instancia, pues bien,
sea lo primero traer a colacion lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 365
del C.G.P., aplicable por analogia en materia laboral, el cual a la letra

dispone:

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las
siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacién o revision
que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este cdodigo.
Ademas, se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, la formulacién de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de
pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con la temeridad o mala fe”

Acompasando la norma al caso que nos convoca, encontramos que, la

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
se opuso a todas y cada una de las pretensiones esbozadas en el libelo
inicial, aunado a ello, propuso excepciones de mérito y resulté vencida en

juicio, de ahi que, habia lugar a que se impusieran costas a su cargo.

11. Por colofén.

Conforme a todo lo dilucidado previamente, esta Sala procede a confirmar
la sentencia apelada. Con imposicion de costas en esta instancia a cargo de
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
y LA ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., por haber réplica del recurso en esta instancia. Se fijan
como agencias en derecho en esta instancia la suma de un (1) salario
minimo legal mensual vigente, ($1.000.000) de conformidad con lo
dispuesto en el Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE MONTERIA, SALA QUINTA DE DECISION CIVIL - FAMILIA -
LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,
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FALLA

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia de fecha 10 de noviembre de 2021
proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Monteria, dentro
del Proceso Ordinario Laboral promovido por YADINA MARGOTH
SAKER GARCIA, contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES y LA ADMINISTRADORA DE FONDO
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., radicado bajo el
nimero 23 001 31 05 004 2020 00134 01 FOLIO 438

SEGUNDO. COSTAS en esta instancia a cargo de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES vy LA
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., afavor de la parte demandante. Fijense como agencias
en derecho en esta instancia la suma de un (1) salario minimo legal mensual
vigente, ($1.000.000) de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo No.
PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016

TERCERO. Oportunamente regrese el expediente a su oficina de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

%k
CRUZ ANTONIO YANEZ A
Magistrgdo

Magistrado

T >

Marco Tulio B Paradas
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA - RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MONTERIA

SALA QUINTA DE DECISION CIVIL FAMILIA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE
CRUZ ANTONIO YANEZ ARRIETA

EXPEDIENTE N° 23 001 31 05 004 2020 00205 00 Folio 443

A los veintinueve (29) dias del mes de marzo del afio dos mil veintidés
(2022), el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria - Sala Quinta
de Decision Civil - Familia - Laboral, integrada por los Magistrados Cruz
Antonio Yanez Arrieta, quien la preside, Pablo José Alvarez Caez y Marco
Tulio Borja Paradas, procede a resolver el recurso ordinario de apelacion
y el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia de fecha 17 de
noviembre de 2021 proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito
de Monteria, dentro del Proceso Ordinario Laboral promovido por
SOCORRO NOHEMI CARRASCAL TORRES, quien actia a través de
apoderado judicial, contra COLPENSIONES y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., radicado bajo el nimero 23 001 31 05 004 2020 00205 00
Folio 443. Por ello, en uso de sus facultades legales y atendiendo a lo
normado en el numeral 1° del articulo 15 del Decreto Legislativo No. 806
de 2020, la Sala, previa deliberacion virtual sobre el asunto, acogio el
presentado por el Ponente, el cual se traduce enla siguiente:

SENTENCIA

Radicado No. 23 001 31 05 004 2020 00205 00 Folio 443 M.P. CAYA



. Antecedentes

1. La sefiora SOCORRO NOHEMIi CARRASCAL TORRES, a través de
apoderado judicial, present6 demanda ordinaria laboral contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
y PORVENIR FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., pretendiendo
la nulidad o ineficacia del acto de traslado del Régimen de Prima Media al
de Ahorro Individual con Solidaridad efectuado el dia 02 de febrero de 1998.
Como consecuencia de lo anterior, reclama que se declare como su Unica
afiliacion valida y eficaz al Sistema General de Pensiones la realizada al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y, por lo tanto, que se
condene a PORVENIR S.A. a trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, los aportes en
pensiones recibidos en vigencia de la afiliacion ilegal de la accionante, mas
los respectivos rendimientos financieros. Asimismo, solicita que se condene
a COLPENSIONES a recibir los aportes que traslade PORVENIR FONDO
DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., con ocasion de las sentencias que
se profieran en este proceso, e igualmente requiere que se declare a la
demandante como beneficiaria del régimen de transicion. Por ultimo,
solicita que se condene ultra y extra petita, y que se condene a los

demandados al pago de costas y agencias en derecho.

2. Las pretensiones precedentes se fundamentaron en los siguientes

hechos, que la Sala sintetiza asi:

La demandante estuvo afiliada al REGIMEN DE PRIMA MEDIA desde el 03
de febrero de 1975 hasta el 01 de febrero de 1998. Posteriormente, se
trasladd al REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD,
administrado entonces por la AFP HORIZONTE SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., el
02 de febrero de 1998. Luego, el 24 de octubre del afio 2000, emigro a otra
administradora de fondos pensionales dentro del mismo REGIMEN DE
AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD, afiliandose entonces la
demandante a PORVENIR S.A. Mas adelante, el 27 de abril de 2001,
regresa a la AFP HORIZONTE S.A., y finalmente, en el afio 2014, tras la
fusion de las AFP HORIZONTE S.A. y PORVENIR S.A., esta ultima se
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convierte automaticamente en la administradora de los aportes pensionales

de la sefiora Socorro Nohemi Carrascal Torres.

A pesar de esto, manifiesta la demandante que nunca le fueron
suministrados ni el plan de pensiones ni el reglamento de funcionamiento, y
que tampoco recibid la adecuada asesoria al respecto, pues no le
proporcionaron informacién precisa ni completa sobre las consecuencias
gue tendria el traslado del Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual

con Solidaridad.

3. Admitida la demanda y notificada en legal forma, la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES se opuso a todas y
cada una de las pretensiones por considerar que carecen de fundamentos
facticos y juridicos que le permitan ser procedentes, toda vez que ni el ISS,
ni Colpensiones, tuvieron influencia en la voluntad de la actora al momento
de la celebracion del negocio juridico que le dio origenal traslado. De igual
modo, anota que no es posible el retorno de la demandante a Colpensiones
por faltarle menos de diez (10) afios para acceder a su pension de vejez.
Por otro lado, afirm6 como ciertos algunos hechos y expresé sobre otros
gue no le constan. Propuso como excepciones de mérito las siguientes:
“Inexistencia de las obligaciones reclamadas por faltarle menos de 10
afos para cumplir con el requisito de la edad para acceder a la pension
de vejez”, “Ausencia de nexo causal por no existir conexidad entre el acto

de traslado y la conducta de Colpensiones”, “Buena fe”y “Prescripcion’.

A su turno, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., se opuso a todas y cada
una de las pretensiones, sobre todo a la declaracién de nulidad o ineficacia
del traslado, aduciendo que la afiliacion de la demandante al R.A.L.S. es
totalmente valida y eficaz, ya que fue realizada con plena observancia de
todas las disposiciones legales vigentes y de manera LIBRE,
VOLUNTARIA E INFORMADA. Aunado a esto, resalta que se le brindd
toda la informacion requerida concerniente al acto realizado. En cuanto a
los hechos, neg6 la mayoria, aseverando que no son ciertos tal y como
estan redactados, y sobre los demas enunci6é que no le constan. Propuso
como excepciones de mérito las siguientes: “Prescripcion”, “Buena fe’,

“Inexistencia de la obligacion”, “Compensacion’, y la “Genérica”.
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Il. Fallo apelado

Mediante sentencia de fecha 17 de noviembre de 2021, el Juzgado Cuarto
Laboral del Circuito de Monteria, declaré no probadas las excepciones de
mérito propuestas por COLPENSIONES y PORVENIR S.A. Asi las cosas,
declaré la nulidad del acto de traslado efectuado por la demandante del
Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.
Igualmente, ordené a COLPENSIONES recibir a la demandante como

afiliada del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

Por otro lado, orden6é a PORVENIR S.A. realizar la devolucion de todos los
aportes, rendimientos, bonos pensionales y demas emolumentos de la
cuenta de ahorro de la demandante, asi como los pagos de seguros
provisionales, gastos de administracion y el porcentaje para financiar la
garantia de pension minima a las arcas del régimen de prima media,
administrado por COLPENSIONES.

De la misma manera, condeno en costas a las entidades demandadas,
fijando como agencias en derecho un salario minimo legal mensual
vigente, el cual debe ser pagado de forma individual por cada una de las

accionadas.

Como fundamento de su decision, el juez de primera instancia,
inicialmente, abarco la teoria de la informacién documentada, la cual ha
sido ampliamente estudiada, desde 2008, por la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, y cuya directriz es el deber de
las administradoras de pensiones de informar adecuadamente al potencial
afiliado sobre todas las consecuencias, positivas 0 negativas, que acarree
el acto de traslado, asi como otros aspectos esenciales, indicando que, en
el sub examine, no se encuentra acreditado que la administradora de
pensiones Porvenir S.A., le haya proporcionado a la demandante toda la

informacion respecto al proceso de cambio de régimen.

Ahora bien, en lo concerniente a la excepcion de prescripcion, expuso que
no hay lugar a declararla, dado que la H. Corte Suprema de Justicia, en la
sentencia SL 361 del 13 de febrero de 2019, entre otras, ha sostenido

gue este asunto en particular no esta sometido al término trienal de
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prescripcién, ya que se trata de garantias constitucionales que tienen

connotacion de irrenunciabilidad.

lll. Recurso deapelacion

- Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones:

Dentro del término legal, el apoderado judicial de la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, interpuso recurso de apelacion
contra la anterior decisién, aduciendo, concretamente, que el acto de
afiliacion es un acuerdo de voluntades que solo involucra a las partes que
participaron en él, de ahi que, al no haber participado COLPENSIONES
en dicho acto de traslado, no debe asumir las consecuencias que emanan

de la nulidad o ineficaciade éste.

Asi las cosas, sostuvo que se debe analizar en las consideraciones que
resuelvan el recurso de apelacion interpuesto, la obligacién del fondo
privado de pensiones y cesantias demandado de soportar las
consecuencias de la ineficacia del traslado y, con ello, asumir el pago de
las prestaciones que genere la declaratoria de nulidad o ineficacia del
referenciado acto; es decir, por ser el fondo privado uno de los intervinientes
en la suscripcion del traslado objeto de estudio, debe éste otorgar los
derechos y beneficios a lademandante en la forma como corresponderiaen
el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida. Del mismo modo,
formula la necesidad de sopesar que las cargas endilgadas a Colpensiones
en la sentencia dictada en primera instancia, podrian vulnerar la seguridad
financiera del Sistema General de Pensiones. Igualmente, manifesté que
la accionante realizdé varios traslados de fondos dentro del régimen
pensional privado, lo cual indica que su voluntad era seguir perteneciendo

a éste.

Por ultimo, indic6 que no era posible el retorno de la demandante al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, dado que la demandante
ya cuenta con la edad necesaria para acceder a la pension de vejez, e
inclusive acredita los requisitos establecidos en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad para tal fin, o, en su defecto, para hacerse

acreedora de una devoluciéon de saldo.
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- Administradora de Fondo de Pensiones Porvenir S.A.

Destaca la apoderada de esta entidad que, la demandante de forma previa
a la fusion entre las AFP Horizonte S.A. y Porvenir S.A., realiz6 tres (3)
traslados entre estas entidades, por lo cual tuvo que haber recibido
informacion de tres (3) asesores distintos. Asimismo, resalta que la
demandante conté con el tiempo suficiente para retornar al Régimen de
Prima Media si asi lo deseaba, siendo imposible que a la fecha lo haga
teniendo en cuenta que supero el requisito de edad estipulado en la Ley 100
de 1993 y en la Ley 797 de 2003. Para mayor énfasis, sefiala que se
desconocen las razones por las cuales la sefiora Carrascal Torres, no se
acogio a la amnistia otorgada en 2004, la cual era de conocimiento publico,
en donde se informaba a los afiliados a fondos privados que podian regresar

al Régimen de Prima Media.

De igual modo, plantea inconformidad en torno al punto cuarto de la
sentencia proferida en primera instancia, en donde se condena a su
representada a efectuar los pagos de administracion de manera indexada,
asi como el porcentaje de garantia de pension minima y otros emolumentos.
Arguye que, de acuerdo con el inciso segundo del articulo 20 de la Ley 100
de 1993, los gastos de administracién no hacen parte de la pension de vejez
y, por lo tanto, son susceptibles de prescripcién. A su vez, trajo a colacion
gue, de acuerdo con la Superintendencia Financiera, en caso de prosperar
la nulidad del traslado, los Unicos montos a retornar son los aportes y
rendimientos de la cuenta individual del afiliado, sin que proceda la
devolucion de la prima de seguros provisional, pues la compafiia
aseguradora mantuvo la cobertura durante la vigencia de la poliza. A su vez,
expone que efectuar la devolucion de estas sumas dinerarias, implicaria un
enriquecimiento sin justa causa para Colpensiones, pues no hay disposicion
normativa en donde se estipule que las sumas en mencion deban retornar

al fondo publico cuando se decrete la nulidad o ineficacia de traslado.

IV. Traslado para alegar en estainstancia

Mediante auto adiado diciembre 2 de 2021, se corri6 traslado a las partes

para alegar por escrito, con intervencion del apoderado judicial de
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PORVENIR S.A, COLPENSIONES vy la parte demandante.

V. Consideraciones dela Sala

1. Grado jurisdiccional de consulta

Previo a iniciar el estudio que nos convoca, se hace necesario aclarar que
correspondera a esta Sala desatar el grado jurisdiccional de consulta de la
sentencia por haber sido ésta adversa a la Administradora Colombiana de

Pensiones — Colpensiones, por ende, estan en juego dineros de laNacion.

2. Problemajuridico

Acorde a lo anterior, es competencia de esta Sala abordar los siguientes

puntos de censura:

i) Se analizara si erro el juez de primera instancia al declarar la ineficacia
del traslado efectuado por la demandante del Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
dado que, a voces de los recurrentes, ese acto de traslado fue consentido

por la actora y no existe vicio del consentimiento que lo invalide.

i) Del mismo modo, se estudiara si efectivamente opero6 el fendmeno de

prescripcion sobre la presente accion.

iii) Igualmente, se analizard si debe Colpensiones cargar con las
consecuencias propias de la ineficacia del acto de traslado, muy a pesar

de que no participo niintervino en dicho acto.
iv) Por ultimo, se determinara si erro el a quo al condenar a la demandada

PORVENIR S.A. a retornar de manera indexada emolumentos distintos

a los aportes y rendimientos de la cuenta individual de la demandante.
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3. Aspectos que no son objeto de controversiaen esta instancia.

En este punto, fuerza anotar que en el plenario no es objeto de discusiéon
y, por ende, se mantiene incélume de la sentencia de primera instancia,
que la sefiora SOCORRO NOHEMi CARRASCAL TORRES inicialmente

se traslado de régimen el dia 02 de febrero de 1998.

4. De la nulidad y/o ineficacia del traslado

En lo referente a la ineficacia del traslado, debe decirse que el Sistema
General de Pensiones, implementado por la Ley 100 de 1993, desde el inicio
pretendia que el potencial afiliado escogiera liboremente el régimen al que
gueria afiliarse o trasladarse en materia pensional y, en desarrollo de ello, la
Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Laboral, dispuso el
deber de las administradoras de pensiones de brindar al afiliado una
asesoria oportuna, suficiente, veraz y eficaz, incluyendo la informaciéon de
los aspectos positivos y negativos de la afiliacién o traslado, por lo que no
basta la sola suscripcion del afiliado de formatos y cartas atestando actuar

con libertad y conciencia.

Ahora bien, puede suceder entonces que el asesor de una administradora
de fondos de pensiones privada omita suministrar la informacion completa y
veraz que incluya los “pro” y también los “contra” que trae consigo el traslado
del régimen, situacién ésta reprochable que puede llevar incluso a la pérdida
del derecho pensional y los beneficios propios de cada régimen. En ese
orden de ideas, indistintamente de que el legislador lo exija 0 no, lo cierto es
gue no puede permitirse que el afiliado pierda los beneficios del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, por no habérsele dado la informacién
correspondiente, aquella en la que se incluian los beneficios y los perjuicios
que podia acarrear el traslado, escenario que a todas luces no contraria el
ordenamiento legal; en contraste, busca la proteccion de los derechos
pensionales del afiliado, siendo ésta uno de los fines propios del Sistema

General de Pensiones.

Conforme a lo expuesto, por el tipo de responsabilidad que se les endilga a
las AFP, éstas tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado la
informacion completa y veraz sobre su situacion pensional, al punto de que

el fallador pueda inferir que el traslado de fondo obedecié a una
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manifestacion inequivoca de la voluntad del primero, quien aceptd las
condiciones que le fueron expuestas y asumidé voluntariamente las

implicaciones del mismo.

Al respecto, véanse las Sentencias SL4336-2020, SL1688-2019, SL782-
2018, SL19447-2017, SL12136-2014, SL, 22 nov. 2011, rad. 33083y SL 9
sep. 2008, rad. 31989, proferidas por la Sala de Casacién Laboral de la

Corte Suprema de Justicia.

5. Caso concreto

Asi las cosas, en el caso sub examine encontramos que en el pliego
introductorio alude la demandante que en la AFP del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad no le brindaron la asesoria necesaria al momento
del traslado, pues omitieron indicar las implicaciones y consecuencias
positivas y negativas de dicha actuacién, dejando en vilo el futuro pensional
de la actora al no contar con informacion clara al momento de la eleccion del

régimen pensional.

En consonancia, claro es que la Administradora de Fondos de Pensiones
estaba en el deber procesal de acreditar que efectivamente le brindaron la
informacion completa, precisa y clara a la potencial afiliada, es decir, como
ya se anot0, aquella en donde se le indicaran no solo los aspectos positivos,
sino también los negativos de la vinculacion a ese nuevo régimen y su

incidencia en el derecho pensional.

Asi las cosas, al no existir prueba que nos lleve a colegir que la demandada
Porvenir S.A. haya brindado la concerniente asesoria completa y veraz
sobre el traslado, es claro que la AFP incumplié su deber de informacién vy,
por consiguiente, es viable declarar la ineficacia de la afiliacion de la
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
determinacién que implica privar de todo efecto préactico al traslado, bajo la
ficcion juridica de que nunca hubo traslado al R.A.l.S. 0, mas bien, siempre
estuvo afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y, por lo

tanto, no perdi6 los beneficios de este ultimo.
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6. De las consecuencias de la nulidad y/o ineficacia del traslado

Asi entonces, en reiteradas oportunidades se ha dicho, por via
jurisprudencial, que las consecuencias practicas de la ineficacia del traslado
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida (RPM) al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, son: (i) la declaracion de que el afiliado
nunca se trasladé al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y por lo
mismo siempre permanecio en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida; (ii) la devolucion de los aportes en pension que el demandante
tenia en su cuenta individual con sus rendimientos financieros; vy, (iii) la
devolucion de los valores correspondientes a gastos de administracion,
debidamente indexados, los cuales deben asumir las administradoras de
fondos de pensiones con sus propios recursos (Vid. Sentencias SL1897-
2019, SL1845-2019, SL1689-2019, SL1688-2019, SL1421-2019, SL4989-
2018, SL4964-2018, SL17595-2017 y SL31989, 9 sep. 2008).

En cuanto a esta Ultima consecuencia, se percata la Sala de que la vocera
judicial de la demandada Porvenir S.A. insiste en que no es viable la
devolucidn de los gastos de administracion, no obstante, nétese que ha sido
un criterio inveterado de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, afirmar que ésta es una de las consecuencias propias de la
declaratoria de la nulidad de traslado, siendo obligacion de la administradora
del RAIS devolver dichas sumas. Asi se dejo establecido, entre otras, en la
sentencia SL-1689 de 2019 de la Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion Laboral, en donde sobre el tema dispuso:

“Esta probado que la AFP accionada trasladé al ISS, hoy Colpensiones, los
aportes que el demandante tenia en su cuenta individual con sus rendimientos
(f. 127), sin embargo, no existe constancia de que hubiese devuelto también los
valores correspondientes a gastos de administracién, de los cuales, segun se
expuso en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL9464-2018, CSJ
SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019, debe asumir con cargo a Sus propios
recursos”.

Y en un proveido mas reciente, SL2208 de fecha mayo 26 de 2021, radicado
namero 86285, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
esgrimio:

“Como el precepto que gobierna las restituciones mutuas en el régimen de

nulidades es el articulo 1746 del Cédigo Civil y este por analogia es aplicable a
la ineficacia, la Sala se apoyara en él:
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La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si
no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre
objeto o causailicita.

Segun este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben
volver al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de
afiliacion. O, dicho de otro modo, el propdsito es retrotraer la situacion al
estado en que se hallaria si el acto no hubiera existido jamas, es decir con
ineficacia ex tunc (desde siempre). De no ser posible, es decir, cuando la vuelta
al statu quo ante no sea una salida razonable o plausible, el juez del trabajo
debe buscar otras soluciones que resarzan o0 compensen de manera
satisfactoria el perjuicio ocasionado al afiliado, con ocasiéon de un cambio
injusto de régimen.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen
pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo
la ficcion que el mismo nunca ocurrid. Luego, si una persona estaba afiliada al
RPMPD, ha de entenderse que nunca se cambid al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se
traslado al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal
declaracién obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracién y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020y CSJ
SL373-2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratdndose del porcentaje
destinado a constituir el fondo de garantia de pension minima”.

De la misma forma, en lo respectivo al deber de retornar otros montos
distintos a los aportes y sus respectivos rendimientos, esa misma
Corporacion, en sentencia SL1421 de 2019, Radicado numero 56174,

acentla lo siguiente:

“Devolver los aportes por pension, los rendimientos financieros y los gastos
de administracion al Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, como
en oportunidades anteriores lo ha dispuesto la Sala, pudiéndose traer a
colacion las sentencias CSJ SL17595-2017 y CSJSL4989-2018, donde se
rememoro la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo:

Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala
en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias
oportunidades, adoctrino: [...]

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensién de
vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistemade ahorro individual,
ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales
seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,
siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”.
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Considerando las directrices expuestas en los parrafos anteriores, no
encuentra esta Sala ningun motivo por el cual deba separarse de la linea
jurisprudencial adoptada por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, por ende, en contraste con lo esbozado, se confirmara

la sentencia apelada en cuanto a este punto.

7. No participacion de Colpensiones en los actos de traslado

Considera la Sala, tal y como fue sefnalado por el juez de primera instancia,
gue, al declararse la ineficacia del traslado, la consecuencia es que se
vuelva a la situacion anterior al mismo, es decir, que el afiliado regrese al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida — RPM, por ende, no es
necesario que medie la voluntad o intervencion de Colpensiones en dichos

actos juridicos.

8. El tema de los 10 afios no aplica en el evento de la nulidad y/o
ineficacia de traslado

Arguye la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES gue la demandante no tiene derecho a trasladarse al RPM
porgue le faltan menos de 10 afos para adquirir el estatus pensional, lo cual
hace alusion a lo estipulado en el articulo 13, literal d, de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, sin embargo, se advierte
gue esta prohibicion no aplica para la nulidad o ineficacia del traslado por
vicio en el consentimiento, sino para aquellos casos en donde se pretenda

devolver o cambiar de régimen por acto voluntario, sin la mentada nulidad.

9. De la excepcion de prescripcion

En lo que respecta a la excepcidon de prescripcion, es pertinente indicar que
en la sentencia SL361, radicada bajo el nimero n.° 63615 de fecha trece
(13) de febrero de dos mil diecinueve (2019), la Corte Suprema de Justicia,
en su Sala de Casacion Laboral, claramente expuso que los casos de
nulidad de traslado, por tratarse de una controversia de estirpe pensional,

son imprescriptibles.

De conformidad con la sentencia citada, no hay lugar a declarar la
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prescripcioén invocada como excepcién por la parte demandada.

10.Conclusioén

Conforme atodo lo dilucidado previamente, esta Sala procede a confirmar la
sentencia apelada, con imposicion de costas a cargo de COLPENSIONES
y PORVENIR S.A, por haber réplica del recurso en esta instancia. Se fijan
como agencias en derecho en esta instancia la suma de un (1) salario
minimo legal mensual vigente, ($1.000.000) de conformidad con lo
dispuesto en el Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE MONTERIA, SALA QUINTA DE DECISION CIVIL - FAMILIA -

LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia adiada 17 de noviembre de 2021,
proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Monteria, dentro del
Proceso Ordinario Laboral promovido por SOCORRO NOHEMI
CARRASCAL TORRES, quien actua a través de apoderado judicial, contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., radicado bajo el nimero 23-001-31-05-004-
2020-00205-00, Folio 443.

SEGUNDO. COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES Y
PORVENIR S.Ay a favor de la parte demandante. Fijense como agencias
en derecho en esta instancia la suma de un (1) salario minimo legal mensual
vigente ($1.000.000).
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TERCERO. Oportunamente, regrésese el expediente a su oficina de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

~

al
CRUZ ANTONIO YANEZ ARRIETA
Magistrado

Magistrado

Marco Tulio Borj radas
Magistrado ~
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REPUBLICA DE COLOMBIA - RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MONTERIA

SALA QUINTA DE DECISION CIVIL - FAMILIA - LABORAL

MAGISTRADO PONENTE
CRUZ ANTONIO YANEZ ARRIETA

EXPEDIENTEN.® 23 001 31 05 002 2020 00015 01 Folio 446

A los veintinueve (29) dias del mes de marzo del afio dos mil veintidds
(2022), el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria, Sala Quinta
de Decision Civil - Familia - Laboral, integrada por los Magistrados Cruz
Antonio Yanez Arrieta, quien la preside, Pablo José Alvarez Caez y
Marco Tulio Borja Paradas, procede a desatar el grado jurisdiccional de
consulta contra la sentencia de fecha noviembre 04 de 2021 proferida
por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Monteria - Cérdoba,
dentro del PROCESO ORDINARIO LABORAL, RADICADO BAJO EL
No. 23 001 31 05 002 2020 00015 00 Folio 446, promovido por TONY
DE JESUS LUNA ESPITIA contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES” y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.; por ello, en uso desus facultades legales y atendiendo
a lo normado en el numeral 1° del articulo 15 del Decreto Legislativo No.
806 de 2020, la Sala, previa deliberacion virtual sobre el asunto, acogio

el proyecto presentado por el Ponente, el cual se traduce en la siguiente:

SENTENCIA

|. ANTECEDENTES

1. El sefior Tony de Jesus Luna Espitia, a través de apoderado judicial,
presentd demanda ordinaria laboral contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES” y la SOCIEDAD

ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
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PORVENIR S.A., con la finalidad de que se declare la nulidad de
traslado del Régimen Pensional de Prima Media con Prestacion

Definida al Régimen de Ahorro con Solidaridad.

Como consecuencia de lo anterior, solicita se condene a la entidad
demandada PORVENIR S.A., a trasladar los aportes efectuados por el
accionante en su cuenta individual con sus respectivos rendimientos

financieros, y se condene a COLPENSIONES a recibirlos.

2. Las pretensiones precedentes se fundamentaron en los siguientes

hechos que la Sala sintetiza asi:

- Manifiesta que PORVENIR S.A mediante un despliegue de una
actividad engafosa, indujo al accionante a trasladarse al Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.

- Sefala que PORVENIR S.A no le brindd una informacion suficiente
con el evento de evidenciar las ventajas que acarreaba el traslado

de Régimen.

- Expone gue el accionante actualmente se encuentra recibiendo

pension de vejez por parte de la entidad demandada, Porvenir S.A.

- Por ultimo, indica que elevd reclamacion administrativa ante
COLPENSIONES con la finalidad de lograr el traslado de regimen

y el reconocimiento de la pension de vejez.

3. Admitidala demanday notificada en legal forma, COLPENSIONES la
contestd manifestando ser ciertos los hechos concernientes a que el
demandante recibe pension de vejez por parte de PORVENIR S.A. y
gue presentd reclamacion administrativa ante COLPENSIONES para
realizar el traslado de regimen. Del mismo modo, se opuso a todas las
pretensiones expuestas por el demandante y presentd como
excepciones de mérito las de: “falta de causa para demandar’,
“excepcion de inoponibilidad por ser tercero de buena fe’,
‘inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en

casos de ineficacia de traslado de régimen”, “prescripcion”, “no tener la
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calidad de afiliado de la administradora colombiana de pensiones’,
“obligacion de devolucion de aportes con todos los rendimientos,
elementos y factores que hubiere administrado el fondo de pensiones

privado”y la “innominada o genérica”.

3. PORVENIR S.A., por su parte, al contestar la demanda, no indicé
como ciertos ninguno de los hechos narrados inicialmente por Luna
Espitia y se opuso a todas las pretensiones elevadas por éste. A la par,
plante6 como excepciones de mérito la “Prescripcion”, “Buena fe’,

“Inexistencia de la obligacion”, “Compensacion”y la “Genérica”.

II. FALLO CONSULTADO.

A la primera instancia se le puso fin mediante sentencia de fecha
noviembre cuatro 04 de 2021, a través de la cual el Juzgado Segundo
Laboral del Circuito de Monteria declaré probada la excepcion de
‘Inexistencia de la obligacion” propuesta por la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., y la excepcion de “Falta de causa para demandar”
propuesta por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
‘COLPENSIONES”. Como consecuencia de lo anterior, absolvié a las
entidades demandadas de las pretensiones elevadas por el sefior Luna

Espitia.

Como fundamento de su decision, el juez de primera instancia enfatizé
la condicion de pensionado que ostenta el demandante, la cual no
solamente es mencionada en el hecho noveno del escrito de la
demanda, sino que es ratificado por éste durante la practica del
interrogatorio de parte. Indica el juzgador que, al ser ésta una situacion
juridica consolidada, imposibilita el cambio de régimen pensional al que
aspira el accionante. Para esto, se apoya en jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Laboral, citando la sentencia
SL373-2021, Radicacion n.° 84475, de fecha diez (10) de febrero de
2021, en donde se explica que, al ser la calidad de pensionado un hecho
consumado, eliminarla implicaria la afectacion de obligaciones e
intereses de terceros y del sistema pensional en general, razén por la

cual, ante tal circunstancia, es irrealizable declarar la nulidad de traslado
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perseguida por el libelista.

[ll. TRASLADO PARA ALEGAR EN ESTA INSTANCIA.

Mediante auto adiado dos de diciembre de 2021 se corri6 traslado a las
partes para alegar por escrito, con intervencién del apoderado judicial

de Colpensiones y Porvenir S.A.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA.

1. Grado Jurisdiccional de Consulta.

Previo a iniciar el estudio que nos convoca, se hace necesario aclarar
gue corresponderd a esta Sala desatar el grado jurisdiccional de
consulta de la sentencia por haber sido ésta adversa a los intereses del

trabajador.

2. Puntos que no son objeto de debate.

En el plenario no es objeto de controversia y se mantiene incélume de

la sentencia de primera instancia lo siguiente:

- El accionante, sefior Tony de Jesus Luna Espitia, actualmente
se encuentra recibiendo pension de vejez por parte de la
demandada PORVENIR S.A.

- El demandante presentd reclamacion administrativa ante
COLPENSIONES para que se efectuara, y la entidad aceptase,
el traslado de los aportes que tiene depositados en su cuenta
de ahorro individual junto con los rendimientos financieros
correspondientes, con el objetivo de pensionarse con este
fondo.

3. De laineficacia de traslado y la calidad de pensionado:

Partimos por indicar que en el plenario no es objeto de controversia que

el demandante ostenta la calidad de pensionado, asi lo deja entrever en
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el hecho noveno de la demanda, en donde claramente sefialo:

“9. El accionante actualmente se encuentra recibiendo pensiéon de vejez por
parte de la entidad demandada PORVENIR S.A”.

E igualmente, asi lo acepta la parte accionada (PORVENIR S.A) al

contestar la demanda, indicando:

“El sistema de seguridad social en pensiones, por intermedio de mi
representada le reconocié a la parte demandante, atendiendo a su propia
solicitud, pensién de vejez en modalidad de retiro programado desde enero
2018, habiendo recibido la parte demandante las mesadas pensionales
pagadas”.

Aunado a ello, de igual forma lo asevero el sefior Luna Espitia durante
la practica del interrogatorio de parte en audiencia de fecha 04 de
noviembre de 2021 y, ademas, es un hecho verificable a través de las

pruebas documentales allegadas por la demandada PORVENIR S.A.

En ese orden de ideas, es relevante mencionar que la normatividad
preve la posibilidad de escoger regimen pensional inicamente para los
afiliados al Sistema General de Pensiones, tal y como se indica en el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, literal b: (...) b. La seleccion de uno
cualquiera de los regimenes previstos por el articulo anterior es libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del traslado. El
empleador o cualquier persona natural o juridica que desconozca este
derecho en cualquier forma, se hara acreedor a las sanciones de que

trata el inciso 1°. del articulo 271 de la presente ley...".

Ante este panorama, se vislumbra que la calidad de pensionado que
ostenta el demandante, es excluyente frente a la condicion de afiliado
necesaria para la vinculacion o traslado entre regimenes pensionales,
pues su situacion juridica quedo definida y consolidada una vez adquirio

la gracia pensional.

Esta es la posicion sostenida por la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, la cual se evidencia en sentencias como la SL2820

de 04 de agosto de 2020, proferida por la Sala de Descongestion N°1
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de esa Corporacion, en donde, de manera similar que, en el caso bajo
analisis, el demandante procuraba que se le trasladase nuevamente al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, pese a que ostentaba
la calidad de pensionado del Régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad. Al respecto, declar6 la Sala:

“(...) la situacion juridica individual del demandante ha quedado
definida y consolidada bajo el imperio del régimen juridico de la
pension del régimen de ahorro individual y que, en tal virtud, se
entiende incorporada a su patrimonio...”.

A su vez, y de forma mas reciente, la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL373 de fecha diez (10) de
febrero de 2021, Radicacion n.° 84475, con ponencia de la Magistrada

Dra. Clara Cecilia Duefias, ratifico esta postura:

“(...) si bien esta Sala ha sostenido que por regla general cuando se
declara la ineficacia de la afiliacién es posible volver al mismo estado
en que las cosas se hallarian de no haber existido el acto de traslado
(vuelta al statu quo ante), lo cierto es que la calidad de
pensionado es una situacion juridica consolidada, un hecho
consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir o
retrotraer, como ocurre en este caso. No se puede borrar la calidad
de pensionado sin mas, porgue ello daria lugar a disfuncionalidades
qgue afectaria a multiples personas, entidades, actos, relaciones
juridicas, y por tanto derechos, obligaciones e intereses de terceros
y del sistema en su conjunto...” (Negrillas fuera de texto).

En ese orden de ideas, y de acuerdo a los postulados erigidos por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, no existe otra
alternativa para esta Sala de Decision que la de confirmar la sentencia
consultada proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de

Monteria.

Sin costas en esta instancia, por haberse desatado el grado jurisdiccional

de consulta.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE MONTERIA, SALA QUINTA DE DECISION CIVIL -
FAMILIA — LABORAL, administrando justicia en nombre de la

Republicade Colombiay por autoridad de la ley,
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RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia de fecha noviembre 04 de 2021,
proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Monteria —
Cérdoba, dentro del PROCESO ORDINARIO LABORAL, RADICADO
No. 23 001 31 05 002 2020 00015 00 Folio 446, promovido por TONY
DE JESUS LUNA ESPITIA contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES” y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

SEGUNDQO. Sin costas en esta instancia.

TERCERO. Oportunamente, regrésese el expediente a su oficina de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado

@ ‘\K

MARCO Uub’B@F’ARADAS
Magistrado
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