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REPUBLICA DE COLOMBIA

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintido6s

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), resolver el RECURSO DE APELACION
interpuesto por la apoderada de la parte actora contra la
sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de
Bogota el 08 de abril de 2021 dentro del proceso ordinario laboral
que RODOLFO HIDALGO MARTINEZ promoviese contra
PRODUCTOS RAMO S.A.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda el actor pretende
se declare la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido del 12 de marzo de 1984 al 31 de marzo de 2015, que
el ultimo cargo que desempend fue el de Director Linea Del

Chiras, que su ultimo salario era la suma de $3’753.000, y que

el contrato de transacciéon que celebro con su empleador fue una
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decision propia y unilateral de éste. Como consecuencia de lo
anterior, solicita el reconocimiento y pago de la nulidad del
contrato de transacciéon celebrado el 31 de marzo de 2015 por
vicio del consentimiento; su reintegro junto con el pago de
salarios, prestaciones sociales, y aportes a seguridad social
integral dejados de percibir desde la finalizacion de su contrato

de trabajo hasta que sea reintegrado; e indexacion.

Subsidiariamente, pretende se declare, que la empresa no
cumplié con el procedimiento para llevar a cabo despidos
colectivos. Como consecuencia de lo anterior, solicita que su
despido se declare ilegal; y por ende se ordene su reintegro junto
con el pago de salarios, prestaciones sociales, y aportes a
seguridad social integral dejados de percibir desde la finalizacion
de su contrato de trabajo hasta que sea reintegrado; perjuicios

morales; e indexacion.

Como fundamento de las pretensiones la activa argumenta:
1) Suscribié un contrato de trabajo a término indefinido con la
sociedad demandada, el que perduré del 12 de marzo de 1984 al
31 de marzo de 2015; 2) Desempeniaba el cargo de Director Linea
Del Chiras; 3) Devengaba $3°753.000; 4) Mientras estuvo vigente
la relacién laboral cumplié6 con todas y cada una de las
obligaciones legales y contractuales, acatando ordenes e
instrucciones; 5) Recibié reconocimientos y ascensos; 6) El1 30 de
marzo de 2015 fue citado por la demandada a una reunién en la
Serrezuela Country Club- Mosquera - invitaciéon que se extendid
a mas de 300 trabajadores, especialmente, a quienes llevaban
mas de 20 y 30 anos, tenian alguin tipo de discapacidad, o eran
madres cabeza de hogar-, en la que le fue entregado un contrato
de transaccion y una carta de terminacién del contrato de
trabajo; 7) Se negdé a firmar el contrato de transaccién, siendo
presionado bajo el argumento de que si no lo hacia no le seria
reconocido el bono de retiro; 8) Manifesté que no era su
consentimiento firmar el contrato de transaccién, no obstante,

contra su voluntad firmoé el contrato, sennalando que “Me Reservo
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el derecho A Revisién Reclamacién, y si ubiere (sic) a
demandar.310315.9:30 am”; 9) El 01 de abril de 2015, se
presenté a trabajar, pero le negaron su ingreso; 10) La
demandada no tuvo autorizacion del Ministerio del Trabajo o
autoridad administrativa para llevar a cabo el despido colectivo
de mas de 300 trabajadores; 11) El 16 de abril de 2015, la
demandada pagé6 al actor una liquidacion definitiva por la suma
de $164°463.135, y fue autorizado para que pudiera retirar sus
cesantias; 12) Su unica fuente de ingresos era su trabajo; 13) No
ha podido vincularse laboralmente nuevamente, ya que supera
los 50 afios de edad; y 14) Mediante Resolucion 3030 del 27 de
septiembre de 2017, el Ministerio del Trabajo sancioné a la
demandada por terminar contrato a trabajadores que
presentaban discapacidad o una afectacion en su salud, entre los

meses de marzo y abril de 2015.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada, contestdé en los siguientes

términos.

PRODUCTOS RAMO S.A. (fls. 84 a 93), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito las que denomindé cobro de lo no debido, improcedencia

del reintegro, pago, compensacioén, cosa juzgada, y la genérica.

Aceptd la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido, los extremos temporales del mismo; el ultimo salario
devengado por el demandante, asi como que elabor6 un contrato
de transaccién y una carta de terminacién de contrato del actor;
que autorizo el retiro de las cesantias del actor el 16 de abril de
2015; y que el actor al momento de firmar dejé la constancia, “Me
Reservo el derecho a Revisiéon Reclamacién, y si ubiere (sic) a

demandar.310315.9:30 am”.
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Indicoé que el contrato de trabajo del accionante finalizo de
mutuo acuerdo, acto que se perfeccioné mediante la suscripcion
de un contrato de transaccion; que la actitud del actor es
temeraria, en la medida que carece de sentido que persiga la
nulidad del acta de transaccion, y no devuelva los valores que le
fueron pagados, circunstancia que ademas genera un
enriquecimiento sin justa causa; que la dificil situacion
financiera y econdémica que estd atravesando originé la
realizacién de un plan de retiro voluntario, en la que se acordo
terminar el contrato de trabajo de varios trabajadores, quienes
acudieron de manera libre y voluntaria a suscribir el contrato de
transaccion; que la constancia realizada por el actor al momento
de suscribir el contrato de transaccién esta referida a la potestad
de revisar la liquidacion y el monto pagado, pero no que no
estuviere de acuerdo con el pacto que estaba celebrando; y que
el aludido plan de retiro voluntario no constituye despido, motivo
por el que no era necesario acudir al Ministerio de Trabajo, para

solicitar autorizacion para llevarlo a cabo.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 08 de

abril de 2021 dict6 sentencia absolutoria.

En sintesis refiri6 el A Quo, que no se encuentra
suficientemente acreditado que sobre el accionante se hubiera
efectuado algun tipo de fuerza, constrefiimiento, o dolo, para que
éste firmara el contrato de transaccion; que conforme criterio de
la Corte Suprema de Justicia nada impide que se efectiien planes
de retiro voluntario de trabajadores, dado que, el trabajador goza
de la autonomia de aceptarla o rechazarla; y que aunado a lo
anterior, en caso de considerarse que fue ilegal el contrato de
transaccion, lo procedente no seria el reintegro sino el pago de la
indemnizacién por despido sin justa causa, pues esta hubiera

sido la sancién que a la entidad se le hubiera impuesto.
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Finalmente, adujo que no hay lugar a reconocer las
pretensiones subsidiarias, pues no se estd en presencia de un
despido, sino de una decisién a las que las partes arribaron de
mutuo acuerdo, por lo que es no es dable pregonar que se esta

frente a un despido colectivo.
IV. RECURSO DE APELACION.

LA PARTE DEMANDANTE indicé que no se analizé que el
actor fue citado de manera sorpresiva a la reunion en la que se
firmé el contrato de transaccién, asi como que esta era de
caracter obligatorio; que en la reunion no se dio el tiempo de
analizar el contenido del documento, y si bien lo firmé, dejo
constancia que no era su voluntad suscribirlo; que el actor
acredité el vicio del consentimiento, no sélo con la nota que se€
plasmé en el contrato sino también si se tiene en cuenta que
apenas trascurrié una hora entre el inicio de la reunion y la
suscripcién del acuerdo; que con el bono lo tnico que se hizo fue
pagar su indemnizacion por despido injustificado; que el contrato
de transacciéon va en contra de derechos ciertos e indiscutibles;
que el testigo de la demandada no contaba con las facultades
expresas para suscribir contratos de transaccion, por lo que esto
también le resta validez a dicho contrato; que se puede convalidar
la renuencia del trabajador al no acceder a firmar otros

documentos que le puso de presente su empleador; que al
declararse la ilegalidad del despido ecentrate—de—trabajo, lo
procedente es el reintegro, pues queda sin piso el acto con el guae
se dio la terminacion del contrato de trabajo; que la sancion del
Ministerio de Trabajo recayé sobre 30 trabajadores,
aproximadamente; que no se estudio el video que grabod el actor
el 01 de febrero, donde se denota que no dejaron ingresar a varios
trabajadores; y que el demandante se rehuso a recibir la suma

que le fue reconocida.
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Explico que el contrato de transaccion fue preestablecido; y
gue fueron muchos trabajadores los que demandaron,
inconformes contra el contrato de transaccién, por lo que no es

dable considerar que no se esta frente a un despido colectivo.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitié el recurso de
apelacion. Luego, en razon de las disposiciones adoptadas
mediante el Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por el

apoderado de la parte demandada, para ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lp previsto en el articulo 66 A del C.P.T. ¥ de da 8.8, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior yv conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si es dable considerar que el contrato
de transaccién que firmaron las partes y a través del que se dio
por terminado el contrato de trabajo, debe ser declarado nulo al
presentarse vicios en el consentimiento; y en caso de no
estimarse asi, deberda analizarse si se esta frente a un despido

colectivo.

Pagina 6 de 20



Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-008-2018-00121 -01
Demandante: RODOLFO HIDALGO MARTINEZ.
Demandado: PRODUCTOS RAMO S.A.

ILEGALIDAD DEL CONTRATO DE TRANSACCION.

Con respecto a la definicion legal de la transaccidon en
materia laboral lo cierto es que no existe en el Codigo Sustantivo
del Trabajo, pues la normativa sustantiva laboral se limita a decir
en el articulo 15 que: “Es valida la transaccién en los asuntos del
trabajo, salvo cuando se trate de derechos ciertos e indiscutibles”,
pero no conceptualiza dicha institucién. No obstante y aunque
es cierto que el contrato de transacciéon en materia del derecho
de trabajo no ha tenido reglamentacion, ello no quiere decir que
no pueda ser aplicable en materia laboral, conforme lo dispuesto

en ese articulo 15 del C.S.T., ya mencionado.

Asi mismo, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia ha explicado que cuando un trabajador se
obliga a través de un contrato de transaccion es necesario que su
consentimiento no adolezca de vicios, esto es, de error, fuerza
o dolo; en todo caso, cuando se alega alguno de estos, deben estar
suficientemente acreditados en el juicio. Al punto, la maxima
corporacién de la jurisdiccién ordinaria en su especialidad

laboral en sentencia SL787-2021 dijo:

“Sin perder de vista la naturaleza factica de la acusacion, cabe
recordar que el articulo 1502 del Cédigo Civil preceptua que para
que una persona se obligue, es necesario que concurran, entre
otros elementos, el consentimiento libre de vicios, es decir, que
no adolezca de error, fuerza o dolo (articulo 1508 ibidem). Este
postulado, adquiere especial relevancia cuando de una relacion
subordinada de trabajo se trata, toda vez que el trabajador es la
parte débil de la ecuaciéon contractual, de suerte que requiere
una especie de accién afirmativa que procure aminorar la
diferencia sustancial que caracteriza el vinculo. Por tal razon,
en los casos en que se debaten cuestiones como la que ocupa la
atencién de la Sala, el juzgador debe prestar especial atencion a
la existencia de cualquier tipo de constrefimiento, presion,
engano, o violencia, que alteren la expresion libre de su
voluntad.

Esta Corporaciéon ha adoctrinado que los vicios del
consentimiento no se pueden presumir por el juez laboral, sino
que deben estar suficientemente acreditados dentro del juicio,
en el entendido de que «con arreglo a los arts. 1508 a 1516 del
C.C, el error, la fuerza y el dolo como vicios del consentimiento
capaces de afectar las declaraciones de voluntad, no se
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presumen, deben acreditarse plenamente en el procesor» (CSJ
SL16539-2014, CSJ SL10790-2014 y CSJ SL13202-2015)".

Del mismo modo, se hace necesario rememorar que en
sentencia del 20 de junio 2012, Rad. 89369, reiterada

recientemente en la SL2005-2021, se senalé que el contrato de
transaccion pre-impreso o elaborado por el empleador no deja
sin valor ni efectos juridicos el consentimiento puro y simple
expresado por el trabajador, asi como tampoco es una
circunstancia que permita arribar a la conclusion de que el
acuerdo estuvo viciado por error, fuerza o dolo. Expresamente

dijo la sentencia en comento:

“Asimismo, resulta intrascendente la circunstancia de que el
acta en comento estuviera preimpresa o elaborada por la propia
empleadora, basta decir lo que en otras oportunidades ha
reiterado esta Corporacién, en cuanto a que ‘El hecho de que el
mencionado documento fuera elaborado por la demandada, no
deja sin valor ni efectos juridicos el consentimiento puro y
simple del actor expresado alli. Ni es tampoco una circunstancia
inequivoca con la que se permita arribar a la conclusion de que

el acuerdo estuvo viciado por error, fuerza o dolo’ (Sentencia del
4 de abril de 2006 radicado 26071)”.

En relacion con la fuerza que alega la impugnante, tiene
sentado la referida Corporacién que para que la violencia llegue
a viciar el consentimiento debe ser tan poderosa e irresistible que
prive a la victima de su discernimiento y albedrio, hasta el punto
de que sea el querer del violento el que se imponga en la relaciéon
del negocio juridico de que se trate. En sentencia SL17429-2017

senalo:

“Aqui es oportuno traer a colaciéon lo dicho por esta Sala en
sentencia CSJ SL, 23 abr. 1986, en la que se explicé que: «para
qgue la violencia llegue a viciar el consentimiento debe ser tan
poderosa e irresistible que prive a la victima de ella de su
discernimiento y albedrio, hasta el punto de que sea el querer del
violento el que se imponga en la relacién del negocio juridico de
que se trate, y el juzgado apenas sea un mero portavoz de la
persona que lo domina», caracteristicas que brillan por su
ausencia en el material probatorio obrante en el plenario”.

Asi mismo, y en lo referente a la celebraciéon de planes de

retiro por parte de las empresas a fin de dar terminacién al

Pagina 8 de 20



Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-008-2018-00121 -01
Demandante: RODOLFO HIDALGO MARTINEZ.
Demandado: PRODUCTOS RAMO S.A.

contrato de trabajo, la aludida corporacién en sentencia

SL17429-2017 indico:

“no existe prohibicién alguna que impida a los empleadores
promover planes de retiro compensados, ni ofrecer a sus
trabajadores sumas de dinero a titulo de bonificaciéon, pues tales
propuestas son legitimas en la medida en que el trabajador esta
en libertad de aceptar o rehusar el ofrecimiento, tal como se dejo
sentado en sentencia CSJ SL, 7 jul. 2009, rad. 36728, en donde
se dijo:

[...] Y tampoco puede predicarse dolo determinante o siquiera
incidental --articulo 1515 Cédigo Civil--, del mero hecho de haber
propuesto la demandada a sus trabajadores, y ante necesidades
de reestructuracién interna de la empresa, un plan de retiro
voluntario compensado al cual con anterioridad a la citada fecha
del 21 de septiembre de 2001 el trabajador aparece haberse
acogido por medio de misiva de 18 de septiembre -- folio 79--. Y
ello es asi, por cuanto la Corte de tiempo atrds ha asentado que,

“Ni la ley ni las decisiones judiciales impiden que los empleadores
promuevan planes de retiro compensado, ni es cierto que el
ofrecimiento patronal de sumas de dinero a titulo de bonificacion
aceptadas voluntariamente por un trabajador constituye per se un
acto de coaccién. Por el contrario, tales propuestas patronales son
una actuacién legitima, en la medida en que el trabajador
beneficiario de la bonificacién o estimulo econémico goza de
libertad para aceptarla o rechazarla, de manera que esa sola
circunstancia no es una presién indebida, ni error fuerza o dolo,
sino un medio muchas veces idéneo y conveniente para ambas
partes de resciliaciéon contractual civilizada y justa de cara a las
normales dificultades surgidas en el diario devenir de las
relaciones laborales en la empresa, evitandose con ello
frecuentemente una conflictividad crénica innecesaria entre las
partes, que deteriora la armonia e impide la convivencia pacifica
que debe presidir la ejecucion de los contratos de trabajo. "En la
vida del derecho, el mutuo consentimiento, o sea el acuerdo de
voluntades entre dos o mds personas para realizar un negocio
juridico, tiene en principio plena validez. Pero si el consentimiento
de alguna de esas personas estad viciado por error, fuerza o dolo,
el acto es susceptible de invalidacién. Por mutuo acuerdo entre
empleador y empleado debe siempre celebrarse el contrato de
trabajo. Y en la misma forma puede modificarse o aun extinguirse
por resciliacién. Pero esta ultima no exige esencialmente que la
gratuidad sea el mévil determinante para uno o0 para ambos
contratantes cuando quieran de consuno fenecer el contrato. Bien
puede una de las partes ofrecerle a la otra una compensacion en
dinero o en especie para que acepte resciliar el contrato, sin que
esa oferta pueda calificarse por si misma como una forma de
coacciéon o de violencia ejercida sobre la contraparte. Aquella
manifestacién expresa de uno de los contratantes de aceptar lo
ofrecido por su contraparte no puede calificarse como
intrinsecamente invalida, puesto que no cabe olvidar tampoco que
el error, la fuerza o el dolo no se presumen sino que deben
demostrarse plenamente por quien alegue haberlos padecido”
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(Sentencia de casaciéon de 18 de mayo de 1998, Radicacién
10.608).

Tampoco la jurisprudencia ha aceptado que los aspectos
escriturales de tales actos, como por ejemplo el lugar, el horario
o tiempo requerido, el papel o los demads medios e instrumentos a
través de los cuales éstos se materializan, permiten atribuir per
se vicio del consentimiento del trabajador con la entidad
suficiente para desquiciar el acto y predicar su invalidez”.

También cabe agregar, que la decision de poner fin a la relacion
laboral por mutuo consentimiento, puede provenir bien del
empleador o del trabajador (...)”. Negrillas por la Sala.

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

i) Rodolfo Hidalgo Martinez laboro al servicio de
PRODUCTOS RAMO S.A. mediante contrato de trabajo
a término indefinido desde el 12 de marzo de 1984 (fls.
33 y 34).

ii) EIl 30 de marzo de 2015 el actor fue invitado a una
reunion para €l 31 de marzo de 2015 en la Serrezuela
Country Club- Mosquera; compromiso que se catalogod
como de caracter obligatorio (fls. 20 a 34).

iii) El 31 de marzo de 2015, el accionante celebré con la
demandada contrato de transacciéon para dar por
finalizado su contrato de trabajo a partir de fecha,
sefialandose que se pagaria la suma de $164’463.135,
no obstante, el demandante dejé plasmada la siguiente
nota: “Me Reservo el derecho A Revisién Reclamacién,
y si ubiere (sic) A demandar”. (fls. 36 a 38).

iv) Entre el 31 de marzo y el 01 de abril de 2015, se
acogieron 269 trabajadores al plan de retiro voluntario
propuesto por PRODUCTOS RAMO S.A. (f1.101).

V) Mediante la Resolucion 3030 del 27 de septiembre de
2017, el Ministerio del Trabajo sancioné a la
demandada con una multa de $2.213’151.000, por

cuanto dio por terminado el contrato de trabajo de 23
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trabajadores que se encontraban en situacién de
discapacidad (fls. 43 a 48).

vi) El 21 de noviembre de 2017, PRODUCTOS RAMO S.A.
interpuso los recursos de reposicion y apelacion contra
la Resolucién 3030 de 2017 (fls. 106 a 117).

vii) A través de la Resoluciéon 5891 del 20 de noviembre de
2018 se revoco la Resolucion 3030 de 2017, por cuanto
no existia prueba que las personas despedidas se
encontraban en situacion de discapacidad (fls. 222 a

226).

Al proceso se arrimo la testimonial de Jorge Alberto Cortés
Bogota e Isabel Cristina Pérez Mufoz; testigos que se evaluaran
con mayor rigurosidad de conformidad con el articulo 61 del
C.P.T. y de la S.S., esto es, el principio de la libre formacién del
convencimiento, toda vez que el primer testigo tiene demanda
contra la aqui accionada por razones similares a las que pretende
la actora, y la segunda, fue representante del empleador en la
firma de los contratos de transacciéon. Los testigos en mencion

manifestaron:

Jorge Alberto Cortés Bogota, senalé que fue companero de
trabajo del actor en la empresa demandada; que la firma de su
contrato de transaccién se suscribié el 01 de abril del 2015; que
las citaciones de trabajadores se desarrollaron en dos dias, 31 de
marzo y 01 de abril de 2015; que no se encontré con el actor el
dia que fue a firmar el acuerdo; que el dia de la firma los
hicieron seguir a un salén donde habia una persona de la
empresa, quien les comunic6 que hasta esa fecha trabajaban con
la empresa, que la suma que estaba ahi era la que les
correspondia por ley, que debian firmar porque la empresa estaba
en quiebra y que si no lo hacian los montos mas adelante serian
inferiores; que la persona que lo atendi6 lo presiono para que
firmara, no le dio mucho tiempo para leer y que le dijo que
firmara rapidito; que no sabe qué informacién recibid el

demandante, pero el proceso fue similar al que les toco a todos
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los trabajadores; que le dieron como siete minutos para leer el
contrato y que al demandante no sabe si le dijeron lo mismo;
que el proceso fue el mismo para todos los trabajadores; que por
lo que sabe a dos companeros que no quisieron firmar, los
devolvieron a la empresa y que seguirian trabajando, pero cuando
fueron a trabajar no los dejaron entrar, los devolvieron al club a
que arreglaran esa situaciéon, y cuando fueron al otro dia a
firmar, el monto que les ofrecieron ya habia disminuido; que
quien lo atendié no aclaraba dudas, no lo dejé salir para hacer
llamadas ni escribir una nota en la parte de abajo del contrato,
que alguna inquietud tenia que hacerlo con un abogado; que el
demandante le dijo, tiempo después, que en la parte de abajo del
contrato dejo una inconformidad y que casi no le reciben esa
hoja; que estaba en el turno de 2:00 A.M. a 10:00 P.M., y faltando
10 minutos para las 10:00 P.M. le llegé la circular de que debia
presentarse al Club Serrezuela y que era de caracter urgente; y

que esa citacion fue la misma que le llegd al demandante.

Por su parte, Isabel Cristina Pérez Mufioz senald que
estuvo presente en el periodo de negociacién que tuvo la empresa
con los empleados del 31 de marzo al 01 de abril de 2015; que
fue la persona que firmé las actas de transacciéon por parte de la
empresa; dque después del acuerdo de negociacién, les
trabajadores pasaban a firmar el acta; que las mesas estaban
instaladas para que fuera llevada a cabo la negociaciéon de
manera individual con cada empleado; que todas las personas
tuvieron la oportunidad de preguntar, mirar el acuerdo, ver lo
que proponia la empresa y proponer una contrapropuesta; que el
actor no hizo ninguna consulta, y no hizo ninguna pregunta; que
hubo personas que no firmaron ese acuerdo, otros, que iban,
salian, volvian, y consultaban con otras personas; que los que no
firmaron el acuerdo se reincorporaron a sus labores, sin ninguna
consecuencia en su contra; que el pago de las sumas acordadas
de los trabajadores se hizo posterior a la firma, dentro de los dias
siguientes; y que no tenia facultades de representante legal para

los dias 31 de marzo y 01 de abril del 2015, solo como apoderada.
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Sentado lo anterior, y conforme al acervo probatorio
aludido, encuentra la Sala que al accionante le fue ofrecido un
plan de retiro voluntario, sobre el cual, conforme a la sentencia
SL17429-2017, no se configura per se un vicio del
consentimiento, puesto que no existe prohibicién que impida a
los empleadores promover planes de retiro ni ofrecer a sus
trabajadores sumas de dinero a titulo de bonificacién, en tanto
es el trabajador quien puede en ejercicio de su libertad aceptar o
rehusar el ofrecimiento; aunado a ello, esta circunstancia (la de
llevar una preforma) por si sola tampoco constituye una presion
indebida, error, fuerza o dolo, por el contrario, es un medio
idéneo para la resciliaciéon contractual de cara a las normales
dificultades surgidas en el diario devenir de las relaciones

laborales en la empresa.

Asi las cosas, nada impedia que la empresa citara a una
reunioén al demandante, y que le ofreciera en esta un plan de
retiro voluntario, pues si bien la aludida reunién se anuncio
como de caracter obligatorio, esto no conllevaba ni implicita, ni
tacitamente que el actor tuviera qﬁe firmar el acuerdo
presentado, pues por el contrario, éste quedaba en la libertad de
aceptar o rechazar tal ofrecimiento, sin que el caracter
obligatorio, de la reunién implicara la forzosa aceptacion de las

condiciones que le fueron sefialadas en esta.

En otras palabras, la Sala evidencia que no existe ninguna
prueba en el plenario que dé cuenta que el empleador ejercio
algun tipo de fuerza o coacciéon para que el demandante
suscribiera el contrato de trabajo, no siendo suficiente para tal
efecto el testimonio de Jorge Alberto Cortés Bogota, pues es un
testigo indirecto, quien basa su declaracién en suposiciones y en
informaciéon que el mismo demandante le suministro, ello, como
quiera que ni siquiera estuvo presente el mismo dia en que al

actor le ofrecieron su plan de retiro.
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En igual sentido, y en lo que respecta al tiempo que tuvo el
demandante para analizar la propuesta contenida en el contrato
de transaccién, no obra prueba de que al demandante se le
hubiese coaccionado para suscribir el contrato de transaccion
en un tiempo determinado, por demés que la testigo Isabel
Cristina Pérez Munoz, quien fue la representante del empleador
en la suscripcion de dicho documento, informé que a €l y a todos
los trabajadores se le brindaron todas las posibilidades para que
pudieran consultar con familiares, amigos, abogados, y que el
actor en ningin momento solicité tal asesoramiento; testigo que
a juicio de la Sala resulta creible como quiera que el testigo Jorge
Alberto Cortés Bogota, inform6 de la posibilidad de no firmar y
luego regresar al club donde se estaban llevando a cabo los
planes de retiro voluntario, pese a que posteriormente le
disminuyeran el monto inicialmente ofrecido, circunstancia que
en todo caso, hace parte del proceso negocial, y podia en ese

orden de ideas, ser aceptada o no por el actor.

Valga la pena precisar frente al punto que, si bien la testigo
Isabel Cristina Pérez Munoz informé que en la reunidén que
sostuvo con el actor no ostentaba la calidad de representante
legal de PRODUCTOS RAMO S.A., si senaldé que era apoderada
especial de ésta, situacién que se constata al revisar el
documento contentivo de la transaccién, (fl xxxx) por lo que, en
virtud de tal situaciéon podia representar al empleador,
recuérdese que el literal a) del articulo 32 del C.S.T. establece
que es representante del empleador, “quienes ejercitan actos de
representaciéon con la aquiescencia expresa o tdcita del

empleador”.

También cabe agregar, que la nota plasmada por el
demandante en el contrato de transaccion que textualmente se
lee: “Me reservo el derecho A Revisién Reclamacion, y su ubiere
(sic) A demandar”, no tiene el alcance para determinar que el
accionante no consintio su celebracion, pues no hubo dentro del

tramite del proceso judicial, controversia en cuanto a su firma,
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es decir, que el demandante nunca sefialé que no suscribio el
contrato transaccional. Aunado a lo anterior, la nota objeto de
estudio, es genérica y ambigua, no dice nada acerca de lo que
eventualmente seria objeto de revision, reclamacién, o demanda,
ni mucho menos se logra inferir que la otra parte en la
celebracion del acto, esto es, el empleador, hubiera aceptado
dicha clausula, pues por el contrario en el clausulado del
contrato se extrae claramente que el trabajador aceptd lo

siguiente:

- “Al momento de la terminacién se presentaron algunas
inquietudes en cuanto a si ademds de lo contenido en la
liguidacién final de acreencias laborales que se presenta
a HIDALGO MARTINEZ RODOLFO, se pudieron causar
algunos derechos adicionales como consecuencia de la
ejecucion y la terminacion del vinculo contractual.

Las  partes manifiestan que superaron toda
inconformidad, habiendo convenido una formula de
arreglo para precaver cualquier litigio”.

- “PRODUCTOS RAMO S.A. reconoce y paga a HIGALGO
MARTINEZ RODOLFO la suma bruta de $164°463.135 a
titulo de suma unica para transigir y compensar
cualquier eventual litigio”.

- “PRODUCTOS RAMO S.A. y HIDALGO MARTINEZ RODOLFO
convienen que para todos los efectos el contrato de trabajo
se entiende finalizado por mutuo acuerdo el dia 31 de
muarze de 2018”.

- “PROCUTOS RAMO S.A. y HIDALGO MARTINEZ RODOLFO
reconocen que han cumplido a satisfaccién con sus
obligaciones, y en consecuencia de buena fe se declaran
PAZ y SALVO por todo concepto”.

- “HIDALGO MARTINEZ RODOLFO reconoce haber revisado
el detalle de la liquidacién final de acreencias laborales,
la cual se adjunta en el anexo que hace parte de este
contrato para todos los efectos legales a que haya lugar,

declarando su aprobacién sobre la misma ya que se
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encuentra acorde con los derechos establecidos en la ley,
los cuales fueron considerando los ingresos base de
liquidacién aplicables, segin los salarios devengados u
todos los pagos constitutivos de salario reconocidos a EL

EX TRABAJADOR, y que en este actor se ratifican”.

Asimismo, y en lo que respecta a que el tiempo de la reuniéon
fue poco, pues tan sélo transcurrié una hora contada a partir del
inicio de esta y la suscripcion del contrato de transaccioén, dicha
circunstancia, primero no esta probada y segundo resulta ser
insuficiente para establecer que se esta frente a un contrato que
se tornd en ilegal y/o nulo, pues aunado a que una hora no es
un tiempo corto para proponer, discutir y suscribir sobre la
posibilidad de firmar un plan de retiro, como quedé visto el actor
al momento de suscribir el contrato present6 inquietudes y segiin
lo que quedé plasmado en el documento se superd cualquier

inconformidad.

De igual manera, no se encuentra que el contrato de
transacciéon vulnerara derechos minimos e indiscutibles del
trabajador, pues la liquidacidén final de prestaciones sociales del
actor arrojaba la suma de $5’869.821, y la indemnizacién por
despido sin justa causa por el término que laboré el accionante
(31 anos y 19 dias), teniendo como base salarial, $3’753.000,
$78’745.050, esto es, un total $84’814.871, suma muy inferior a
la que se reconocié con el acuerdo transaccional, que como se
dijo fue de $164°463.135; por lo que, de ninguna manera se puede
concluir que la suma ofrecida vulneré derechos ciertos e

indiscutibles del trabajador demandante.

Adicionalmente, no se encuentra que el actor se hubiere
resistido a recibir el dinero objeto de transaccién, pues en el
contrato se pactdo que “el monto convenido serd consignado en la
cuenta bancaria en la que le ha pagado PRODUCTOS RAMO S.A.,
su salario hasta la fecha y que se encuentra registrada

actualmente en la empresa, dentro de lo diez (10) dias siguientes
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a la firma de este contrato”, y este dinero fue consignado a través
de Davivienda el 08 de abril de 2015, como fue pactado (fl. 96).
Ahora, v si a lo que se refiere la impugnante es a la autorizacion
del empleador para que el trabajador retirara las cesantias que
tenia en el fondo Proteccién S.A. obrante a folio 42, basta con
senalar que el valor que se plasmoé en el contrato de transaccion
no incluia las cesantias que ya hubieren sido consignadas, por
demas que estas constituian un derecho minimo e irrenunciable,

de las que en todo caso, el empleador no hubiera podido disponer.

Finalmente, y en cuanto al video obrante a folio 155, que la
activa sefiala como no valorado por el juez de primer grado, debe
advertirse que la Sala no encuentra el mismo como una prueba
idonea para dar crédito a los dichos de la demanda, por cuanto
en primer lugar el mencionado registro de video no tiene fecha ni
hora para establecer de forma inequivoca que registro los
acontecimientos del 01 de febrero de 2015, en segundo lugar
tampoco da cuenta del momento en el que se celebro el contrato
de transaccién entre las partes, por lo que es insuficiente para
derruirlo. Igualmente, la Resolucion 3030 de 2017 pese a
imponer una sancién a PRODUCTOS RAMO S.A., ésta
posteriormente fue revocada mediante la Resoluciéon 5891 de
2018, por demas que se impuso por el despido de trabajadores
en situacion de discapacidad, y no, por aquellos a quienes

suscribieron el contrato transaccional.

Por tanto, se CONFIRMARA en este sentido la sentencia y se

procedera a estudiar la pretension subsidiaria.

DESPIDOS COLECTIVOS.

Solicita el demandante se declare que la sociedad
demandada incurrié en un despido colectivo, no obstante, y como
qued6 visto a lo largo de la providencia, no se esta frente a un
despido, por el contrario, la relacion laboral entre las partes

finalizd6 como consecuencia de un acuerdo de voluntades
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plasmado en un documento denominado plan de retiro
voluntario, es decir, de mutuo acuerdo. Al respecto, la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia

SL19463-2017, sefnalo:

“Asi las cosas, al concluirse que la terminacion de los contratos
de trabajo de los demandantes, no ocurrié por un despido sin
justa causa, sino por mutuo consentimiento con la empleadora,
ello conlleva al no cumplimiento de uno de los requisitos previsto
en los articulos 51% y 52% de la convencion colectiva de trabajo.

En un caso similar se pronuncidé esta Corporacion, en sentencia
CSJ SL 11003-2017, en la cual asentd que:

Esta tultima premisa no se encuentra satisfecha en el caso en
estudio, pues es un hecho sin discusiéon y objeto de expresa
aceptaciéon en el cargo, que la recurrente y la Cerveceria Aguila
S.A., conciliaron ante el Ministerio del Trabajo el finiquito del
vinculo laboral, que fue por «(...) mutuo consentimiento (...),
circunstancia que impide el reconocimiento pensional, tal como lo
concluyod el juez de apelaciones.

Sobre el particular, la Sala en sentencia SL38435, 4 may. 2010,
al analizar el mutuo consentimiento como incumplimiento de los
requisitos convencionales para acceder a la pensién discutida,
puntualizd:

Asi mismo, no se configura el derecho a la pensiéon de jubilacién
de cardcter convencional consagrada en la clausula 52% (folio
568), que trae como requisito o exigencia para que el trabajador
con mds de 20 arios de servicios pueda pensionarse con 50 arios
de edad, que haya sido “despedido sin justa causa”, lo cual
no se cumple en esta oportunidad, si se tiene en cuenta que
como atras suficientemente se explico, el motivo de la
ruptura del contrato de trabajo lo fue el mutuo acuerdo de
las partes”.

Por las razones anteriores la sala comparte la decision del
A Quo frente a las pretensiones subsidiarias, por cuanto
claramente no se esta en presencia de un despido, sino de una
decision a la que las partes arribaron de mutuo acuerdo, lo que
de suyo lleva a desestimar que ademas se esta frente a un despido

colectivo.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.
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VII. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

VIII. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision.
SEGUNDO - Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

LV
% “ . - J
7 —— —
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $250.000 a cargo

de la parte actora.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidés

(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 002

AUTO

Tener como apoderada sustituta de Colpensiones a la Dra.
Jennifer Ximena Lugo Rojas, identificada con T.P. No. 283.299
del C.S de la J., en los términos y para los fines indicados en la

sustitucion de poder allegada.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA
STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a
resolver el Grado Jurisdiccional de Consulta de la sentencia
proferida por el Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de Bogota,
el 18 de marzo de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que
MARIA EMMA RIVEROS DE CARDENAS promoviese contra
COLPENSIONES.
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SENTENCIA

L. ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES.

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende la
actualizacién del ingreso base de liquidacién -IBL- de la pension
de la demandante, para que se tome el resultado de los ultimos
10 anos laborados; como consecuencia de ello, depreca se
condene a Colpensiones a la indexacion de la primera mesada
pensional y al pago de las diferencias resultantes entre el valor
pagado actualmente y el que surja luego de la indexacion

solicitada.

2. HECHOS.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento

que:

1) Cotiz6 al sistema de seguridad social en pension hasta el
31 de diciembre de 1995, tal como se acredita en la Resoluciéon
020659 del 18 de mayo de 2009 proferida por el ISS; 2); Laboro
hasta el 31 de diciembre de 1995, época para la cual acredité los
20 anios de aportes al sistema de seguridad social en pensiones;
3) Cumplié 55 afios el 24 de agosto de 2008, siendo esta la edad
exigida para acceder a la prestacion pensional, por lo que en ese
mismo afio presentd la solicitud de reconocimiento pensional; 4)
De conformidad con la certificaciéon de tiempos laborados, en
ingreso promedio del ultimo afno corresponde a la suma de
$317.288, valor que equivale a 2.7 veces el salario minimo de la
época; 5) El reconocimiento pensional se realiz6 14 anos después
de su retiro, habiendo transcurrido un tiempo significativo en el
cual el valor del IBL perdié capacidad de poder adquisitivo; 6) Al
actualizar el valor del IBL, durante los ultimos 10 anos

trabajados, se evidencia que este corresponde a la suma de
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$1.012.448 y que su 75% corresponde al valor de $759.336 y no
como fue liquidado en la Resoluciéon por medio de la cual le
reconocieron la pensién de vejez que fue de $541.784; 7) Elevo
derecho de peticién ante Colpensiones solicitando la indexacion
de la primera mesada pensional; 8) En respuesta se recibio y
notificé la Resoluciéon 2019-634551 del 21 de junio de 2019,

mediante la cual negaron la solicitud.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA.
Notificada la convocada, contestd en los siguientes términos:

COLPENSIONES (fls. 52 a 61) se opuso a las pretensiones de
la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denominé: inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no
debido, buena fe, no configuracion del derecho al pago del IPC ni
de indexacién o reajuste alguno, no configuracion del derecho al
pago de intereses moratorios ni indemnizacién moratoria, pago,
carencia de causa para demandar, compensacién, prescripcion,
no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico y la

genérica.

Expuso que, mediante Resoluciéon No. 020659 del 18 de mayo
de 2009, el ISS reconocié una pension de vejez a la demandante
a partir del 24 de agosto de 2008 en cuantia inicial de $503.189,
y frente a la cual, se interpusieron los recursos de reposicion y
apelacién, solicitando la reliquidaciéon de la pensién, por ello,
mediante Resolucién VPB 19170 del 27 de abril de 2016,
Colpensiones resuelve un recurso de apelacién y reconoce la
reliquidaciéon de la pension de vejez con base en 1051 semanas
cotizadas, a partir del 14 de agosto de 2012 y en cuantia de
$598.817; posteriormente la hoy accionante solicita, mediante
radicado No. 2019 634551 del 17 de enero de 2019, la indexacion

de la primera mesada pensional.

Pégina 3

B



Coédigo Unico de Identificacion: 11001310502220190067301
Demandante: MARIiA EMMA RIVEROS DE CARDENAS
Demandado: COLPENSIONES

Resalté que la asegurada disfruta de una pensién, la cual ha
sido actualizada conforme al articulo 14 de la Ley 100 de 1993 y
el articulo 41 del Decreto 692 de 1994.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante la providencia del 18 de

marzo de 2021, en la que dicté sentencia absolutoria.

Como fundamento de su decisién adujo, en sintesis, que
asunto bajo estudio ha sido objeto de multiples
pronunciamientos por parte de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, siendo su ultima posicién
jurisprudencial, adoptada de manera pacifica y reiterada, el
reconocer la indexacion del IBL de todas las pensiones, sin
importar su origen ni la fecha en la cual se causaron o

concedieron, debido a los mandatos de la Constituciéon de 1991.

Senialéo que el IBL de este tipo de pensiones debe ser objeto
de correccion monetaria, para que de esa forma mantenga su
valor adquisitivo constante acorde al comportamiento de la
economia, tal y como lo ha senalado la citada Corporacion en la

sentencia SL 911 de 2017.

En cuanto a la actualizaciéon de la primera mesada
pensional, adujo que la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia SL 439 de 2013, reiterd la
formula para actualizar la misma, la cual ha sido replicada en
proveidos SL 2936 de 2018 y SL 100 de 2019. Frente al I.B.L
trajo a colacion en el analisis lo dispuesto en el numeral 3° del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, los supuestos facticos para
considerarse destinatario del articulo 21, idem y lo explicado por
la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte en sentencias como la

SL 4086 de 2017 y SL 4961 de 2018, entre otras.
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Para el caso concreto, explico, que a la demandante le
faltaban mas de 10 anos para obtener su derecho a la pension a
la entrada en vigencia del sistema general de seguridad social en
pensiones, esto es 1° de abril de 1994 y, teniendo en cuenta que
acredité mas de 1.033 semanas cotizadas, su IBL debe obtenerse
con lo promediado durante‘los ultimos 10 anos laborados. Por
ello, dijo, realizadas las operaciones matematicas
correspondientes, se obtiene, con lo cotizado durante los ultimos
10 anos, un IBL debidamente actualizado para el ano de
reconocimiento de la prestacién, esto es 2009, la suma de
$765.683 que, al aplicarle la tasa de reemplazo del 75% arroja
una mesada por valor de $574.262, suma que resulta inferior a
la reajustada y reconocida mediante Resoluciéon VPB 19170 del
27 de abril de 2016.

IV. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admiti6 el grado de Consulta

en favor de la demandante.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el
Decreto 806 de 2020, por auto del 17 de septiembre del 2021, se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el
que fue utilizado por el (la) apoderado (a)de Colpensiones para

reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, que la
competencia de esta Corporacion a la luz de lo previsto en el
articulo 69 del CPTSS, modificado por el articulo 14 de la Ley
1149 de 2007, segun el cual, las sentencias que fueran
totalmente adversas al trabajador, afiliado o beneficiario, deben

surtir el Grado Jurisdiccional de Consulta.
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V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior, la Sala tendra como problemas
juridicos a resolver: i) si es procedente la reliquidaciéon de la
pension de vejez pretendida por la demandante, teniendo como
IBL el promedio de los ultimos 10 afios cotizados y, ii) si procede
la indexacién de la primera mesada pensional y el
correspondiente pago de las diferencias que pudieran generarse

entre lo actualmente pagado y la suma indexada.
RELIQUIDACION PENSION DE VEJEZ.

El inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecio
un régimen de transiciéon, seflalando que frente a las pensiones
gobernadas por regimenes anteriores a la entrada en vigencia del
sistema general de pensiones, inicamente es dable acudir a ellas,
en lo atinente a los requisitos de edad, tiempo o numero de
semanas cotizadas, y monto, por lo que, las demas situaciones

guedaron reguladas por la Ley 100 de 1993.

Al punto, establece la norma en cita:

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

La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de
servicio o el numero de semanas cotizadas, v el monto de la
pension de vejez de las personas que al momento de entrar
en vigencia el Sistema tengan treinta v cinco (35) o mas afnos
de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas anos de edad
si son hombres, o quince (15) o mas anos 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 pensién de
vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la
presefite Ley [..)"
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Por tanto, el ingreso base de liquidaciéon o [.B.L. no es uno
de los elementos a los que se puede acudir del régimen anterior,
de manera que debe ser calculado teniendo en cuenta lo que al
respecto dispone la Ley 100 de 1993 y la normatividad que la

reglamenta.

Bajo tal entendimiento; se debe calcular el ingreso base de
liquidacién a las personas que son beneficiarias del régimen de
transicién, asi: i) a quienes le faltaban menos de diez anos para
adquirir el derecho a la fecha de entrada en vigencia del Sistema
General de Pensiones, el ingreso se establecera con el promedio
de lo devengado en el tiempo que les hacia falta para pensionarse
o el cotizado durante todo el tiempo laboral si este fuere superior,
mientras que ii) a quienes le faltaban mas de diez anos para
adquirir el derecho a la misma fecha, dicho ingreso corresponde
a lo previsto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, es decir;
sera el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha
cotizado el afiliado durante los diez anos anteriores al
reconocimiento de su pensién o el promedio del ingreso base
calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del
trabajador, si éste fuéra mas favorable, siempre que haya
cotizado 1250 semanas; criterio que ha sido expuesto por la Sala
de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en
sentencias como la del 15 de febrero de 2011, Rad. 43336, 08 de
mayo de 2013, Rad. 42529, y 06 de abril de 2016, Rad. 51152;
que ademas ha sido acogido por la H. Corte Constitucional en

sentencia SU-230 de 2015.

Valga la pena precisar que fue el mismo legislador quien
establecié que el ingreso base de liquidacién de los beneficiarios
del régimen de transiciéon estaria regulado por el nuevo modelo
pensional en las disposiciones antes mencionadas y, por lo
mismo, no habria lugar a confrontar mas de una interpretaciéon
frente a norma juridica que resulta clara al respecto (CSJ SL1049
y SL1734 ambas de 2015).
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INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA PENSIONAL.

La Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en la sentencia del 16 de octubre de 2013, Rad. 47709,
reiterada en la SL2515-2017, luego de efectuar un recuento

jurisprudencial acerca de la figura de la indexacién, considero:

(i) que la pérdida del poder adquisitivo de la moneda es un
fenomeno que puede' afectar a todos los tipos de pensiones por
igual; (ii) que al no existir prohibicién expresa alguna por parte
del legislador, de indexar la primera mesada causada con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucién Politica
de 1991, no hay cabida para hacer discriminaciones fundadas en
la naturaleza de la prestacion o en la fecha de su reconocimiento
y (iii) que cualquier diferenciacién al respecto, resulta injusta y

contraria al principio de igualdad.

“Cabe aclarar que el criterio adoctrinado de la Sala, consistente
en que toda pension, ya sea legal, convencional, voluntaria o
extralegal, es susceptible de ser indexada en su base salarial con
el fin de establecer el monto de la primera mesada, causada
antes o después de la entrada en vigencia de la Constitucion
Politica de 1991, no esta basado exclusivamente en la sentencia
de constitucionalidad C-862 de 2006 que refiere el recurrente,
pues en esencia se fundamenta, en los mandatos de los articulos
48 y 53 de la Constitucién Politica, que imponen mantener el
poder adquisitivo constante de las pensiones.

En efecto, esta Sala de Casacion mediante la sentencia CSJ
SL736-2013, luego de efectuar un recuento jurisprudencial
acerca de la figura de la indexacion, concluyé: (i) que la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda es un fendmeno que puede
afectar a todos los tipos de pensiones por igual; (ii) que al no
existir prohibicién expresa alguna por parte del legislador, de
indexar la primera mesada causada con anterioridad a la entrada
en vigencia de la Constitucioén Politica de 1991, no hay cabida
para hacer discriminaciones fundadas en la naturaleza de la
prestacion o en la fecha de su reconocimiento y (iii) que
cualquier diferenciacion al respecto, resulta injusta y contraria
al principio de igualdad”.

Asi mismo, la misma corporacion establecio, en variada
jurisprudencia, como en la sentencia del 06 de diciembre de
2007, Rad. 32020, que para calcular la indexaciéon se debe tener

en cuenta la siguiente formula: VA = VH x IPC Final /IPC Inicial;
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donde: VA = IBL o valor actualizado; VH = Ingreso base de
cotizaciéon; IPC Final = Indice de Precios al Consumidor de la
ultima anualidad de la fecha de causacién de la pension; e IPC
Inicial = Indice de Precios al Consumidor de la ultima anualidad

para cada ingreso base de cotizacion.

DEL CASO CONCRETO.

De lo probado en el proceso

i) Maria Emma Riveros de Cardenas naci6 el 24 de agosto
de 1953, tal y como da cuenta la copia del documento de
identidad, visible a folio 19;

ii) La actora cotizé al régimen de prima media 1.033
semanas, conforme se indica en la Resolucion SUB
160547 del 21/06/2019 (fls. 11 a 14 y 57);

iii) Mediante Resoluciéon 020659 del 18 de mayo de 2009 le
fue reconocida pension de vejez de conformidad con el
régimen de transicién y la Ley 71 de 1988, a partir del
24 de agosto de 2008, con una mesada inicial de
$503.189 (fl. 7 a 9 y 57); mesada que la entidad se negod
a reliquidar conforme lo indicé en las Resoluciones GNR
349397 del 5 de noviembre de 2015, (fl. 57 Archivo GRF-
AAT-RP-2015_7450448-20151105085656.pdf); y GNR
13992 del 19 de enero de 2016 ( Fl. 57 Archivo GRF-AAT-
RP-2015_11583600-20160119083813.pdf{);

iv) No obstante, con Resolucién VPB 19170 del 27 de abril
de 2016, Colpensiones resolvié un recurso de apelacion
y revoco la Resolucion GNR 349397 del 5 de noviembre
de 2015, reconociendo la reliquidacién de la pension de
vejez de la actora, en cuantia inicial de $598.817 a
partir del 14 de agosto de 2012 (Fl. 57 Archivo GRF-AAT-
RP-2015_11583600_2-20160427115205.pdf);

v) El 17 de enero de 2019 la demandante solicito

nuevamente la reliquidaciéon de la pension (F1. 57 Archivo

Pagina 9



Cédigo Unico de Identificaciéon: 11001310502220190067301
Demandante: MARIiA EMMA RIVEROS DE CARDENAS
Demandado: COLPENSIONES

GRP-FSP-AF-2019_634551-20190117090328.pdf);
siendo ello negado mediante Resolucién SUB 160547 del
21 de junio de 2019, (fl. 11 a 14).

En el caso bajo estudio, se tiene que la pension de vejez de
la actora fue reconocida de conformidad con el régimen de
transiciéon y la Ley 71 de 1988, siendo su aspiracién que se
reliquide teniendo en cuenta el IBL de los ultimos 10 afos
laborados y como consecuencia de ello se indexe la primera

mesada pensional.

Pues bien. En el analisis se encuentra que a la actora le
faltaban mas de 10 anos para pensionarse a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, puesto que la edad pensional la
cumplié el 24 de agosto de 2008, dado que nacié el mismo dia y
mes de 1953. Asi, la liquidaciéon de la pensién debe hacerse de
conformidad con el art. 21 de la Ley 100 de 1993, esto es con el
promedio de lo devengado en los ultimos 10 anos, tal y como

fuere solicitado en la demanda.

Efectuadas las operaciones aritméticas de rigor que se
incorporan, teniendo en cuenta los formatos CLEBP y la historia
laboral allegados en el disco compacto visible a folio 57, se
encuentra que el valor de la mesada inicial, corresponde a una
suma superior a la reconocida por Colpensiones mediante
Resolucion 020659 del 18 de mayo de 2009! y reliquidada
mediante Resolucion VPB 19170 del 27 de abril de 20162, esto es
$743.239,92, suma que fue debidamente indexada, razones por
las cuales debera REVOCARSE la sentencia consultada para en
su lugar declarar que a la demandante Riveros le asiste derecho

a la reliquidacion de la pension reconocida.

"Fls7a9 y 57
2F1. 57 Archivo GRF-AAT-RP-2015_11583600_2-20160427115205.pdf
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L)
Sentado lo anterior, procede la Sala a determinar si opero el

fenomeno de la prescripcion.

Al punto, ha de indicarse que, en el presente asunto la
prestacion pensional fue reconocida mediante Resolucion 020659
del 18 de mayo de 2009, frente a la cual se interpusieron los
recursos de reposicion y épelacién, habiéndose resuelto este
ultimo con la Resolucién VPB 19170 del 27 de abril de 2016 la
cual, conforme el archivo GEN-RES-C0-2016_5667601-
20160602122706.pdf obrante en el medio 6ptico de folio 57, que
fue notificada el 02 de junio de 2016; y se demando6 el 24 de
septiembre de 2019 (fl. 48), esto es luego de los tres anos
siguientes al agotamiento de la reclamacion, razon por la cual sin
lugar a dudas operd el fendomeno prescriptivo de que tratan los

articulos 488 y 489 del CST y 151 del CPTSS.

De modo que se condenara por concepto de retroactivo, a las
diferencias pensionales que surjan de las mesadas causadas del
24 de septiembre de 2016, hasta la mensualidad que sea
incluido en némina el reajuste pensional, teniendo como mesada

pensional para el afio 2016 la suma de $1.009.616.

Ahora bien, como quiera que las operaciones matematicas
que fueron efectuadas con apoyo del Grupo Liquidador de esta
Corporacion ya incluyen la indexaciéon, no hay lugar a imponer

condena nuevamente por este concepto.

Corolario de lo anterior, se REVOCARA la sentencia
consultada, y en su lugar se ordenara a Colpensiones a reliquidar
la pensién de la demandante, teniendo en cuenta como mesada
pensional para el anno 2008 la suma de $743.239,92. Igualmente,
se condenara por concepto de retroactivo, las diferencias
pensionales que surjan entre las mesadas causadas del 24 de
septiembre de 2016, hasta la mensualidad que sea incluido en
némina el reajuste pensional, teniendo como mesada pensional

para el afio 2016 la suma de $1.009.616
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VII. COSTAS

Sin costas en esta instancia. Las de primera a cargo de

Colpensiones.
VIII. DECISION

En meérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - REVOCAR la sentencia consultada. Como

consecuencia, se dispone:

1.1. CONDENAR a Colpensiones a reliquidar la pension
reconocida a favor de Maria Emma Riveros Cardenas,
teniendo como mesada inicial, esto es la de agosto de

2008, la suma de $743.239,92.

1.2. CONDENAR a Colpensiones a reconocer y pagar a favor
de Maria Emma Riveros Cardenas, por concepto de
retroactivo, las diferencias pensionales que surjan entre
las mesadas causadas del 24 de septiembre de 2016,
hasta la mensualidad que sea incluido en noémina el
reajuste pensional, teniendo como mesada pensional

para el afio 2016 la suma de $1.009.616.

1.3. ABSOLVER a Colpensiones de las demas pretensiones

incoadas en su contra.

SEGUNDO. - Sin costas en esta instancia. Las de primera a cargo

de Colpensiones.
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Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARiA HENAO PALACIO

// -

’d

o —
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 002

AUTO

Téngase como apoderado sustituto de Colpensiones al
doctor Hernan Felipe Jiménez Salgado, identificado con TP No.
211.401 del C.S. de la J., en los términos y para los fines

indicados en la respectiva sustitucion de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogotéa, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver los recursos de apelacién interpuestos por
los apoderados de las demandadas, y a estudiar en GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor de Colpensiones, la
sentencia proferida por el Juzgado Veinticuatro Laboral del
Circuito de Bogota, el 06 de mayo de 2021 dentro del proceso
ordinario laboral que MAURO SANABRIA SALGADO promoviese
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

275
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COLPENSIONES Y 1la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad del traslado efectuado por el demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS),

a través de la AFP Porvenir S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Porvenir S.A. al traslado a Colpensiones de todos los aportes
junto con sus rendimientos, y a esta ultima a activar la
afiliacion del actor al régimen de prima media con prestaciéon
definida (en adelante RPMPD),

Como fundamento de sus pretensiones, narra los siguientes

hechos:

1) Se afilic al ISS desde el 16 abril de 1985; 2) El dia 3 de
abril de 1997 suscribié¢ formulario de afiliacién con Porvenir
S.A.; 3) Al momento de la afiliacion a Porvenir S.A., dicha
entidad no le brindod la informacién adecuada y completa acerca
del RAIS; 4) El 3 de octubre de 2019 radicé ante Colpensiones

reclamacién administrativa, solicitando la nulidad del traslado.

I11. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.
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PORVENIR S.A. (Fl. 80 a 125), contestdé la demanda, con
oposicion a todas y cada una de las pretensiones, tras declarar
gque no eran ciertos o que no le constaban la mayoria de los
hechos y en su defensa propuso como excepciones de mérito las
que denomindé prescripcidén, prescripcién de la accién de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligaciéon y buena fe.

COLPENSIONES, (fl. 147 a 176), contestd la demanda, se
opuso a todas las pretensiones, tras declarar que no le
constaban la mayoria de los hechos y en su defensa propuso
como excepciones de mérito las que denomind inoponibilidad de
la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos de
ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui generis
de las entidades de la seguridad social, sugerir un juicio de
proporcionalidad y ponderacién, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema, buena fe, cobro de lo no
debido, falta de causa para pedir, presuncién de legalidad de los
actos  juridicos, inexistencia del derecho reclamado,

prescripcion y la genérica.

I1I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a gquo dicté sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia de la afiliacién del demandante a Porvenir S.A.
efectuada el 3 de abril de 1997, ordenando a esta entidad a
trasladar a Colpensiones los valores recibidos con motivo de la
afiliacion del actor, tales como cotizaciones, bonos pensionales,
con todos sus frutos e intereses, esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado y todos los valores que obren en la
cuenta de ahorro individual del actor, junto con los gastos de
administracién; ademas, le ordené a Colpensiones a recibir al
demandante como su afiliado, actualizar y corregir su historia

laboral.

FALS
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IV. RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A., argumenté que, cuando el demandante
tomé la decisiéon libre y voluntaria de trasladarse la AFP
cumpli6 a cabalidad con todas las obligaciones que le
correspondian en materia de informacién para el afno 1997,
atendiendo los parametros establecidos en las normas vigentes
para ese momento, habiendo el actor recibido la informacién
veraz y suficiente para comprender las consecuencias del

traslado de régimen pensional que estaba realizando.

Precis6 que para dicha data no se encontraba vigente algun
tipo de obligacién de documentar la informacién que se le estaba
brindando y simplemente bastaba con la suscripcion del
formulario de afiliacién, resultando un imposible juridico y
material obligar a esa AFP demostrar el cumplimiento de
obligaciones que no se encontraban vigentes al momento de la
afiliacién del actor v que nacieron con posterioridad a la vida

juridica.

Indico que el deber de informacién no debe entenderse como
de resultado sino de medio y tampoco debe entenderse de
manera unilateral porque el demandante también estaba en la
obligacién de informarse sobre su situacién pensional, maxime
cuando goza de plena capacidad en los términos del Cédigo Civil
y ha ratificado por mas de 20 afos la voluntad y vocacién de

permanencia en el RAIS,

Indicé que la condena frente a la devolucién de los gastos
de administracién resulta improcedente, teniendo en cuenta que
por los efectos de la ineficacia el actor no estuvo afiliado a
Porvenir S.A., pues conforme estos efectos esa AFP nunca
administré los aportes del actor, nunca nacieron a la vida
juridica los rendimientos, que se estan obligando a devolver,
adicionalmente, debe tenerse en cuenta que estos gastos de

administraciéon tienen una destinacidén legal, se encuentran

a
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establecidos en la Ley 100 de 1993, por lo que ese fondo actud
con plena sujecién de la norma y que tanto en el RPM como en
el RAIS los gastos de administraciéon surgen como gestiéon a la
buena administracién y cuidado de los recursos depositados por
los afiliados e indicé que esos gastos de administracién no hacen
parte de la pension, por lo que su devolucién constituiria en un
enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones, entidad que
en los ultimos 20 afios no ha realizado gestion alguna en la
administraciéon de los aportes del demandante, ocasionandose
un detrimento patrimonial de Porvenir S.A., entidad que si ha

realizado una buena administracion de los aportes del actor.

COLPENSIONES expuso, que el demandante se encuentra
en la prohibicién normativa de trasladarse y retornar al RPM,
ya que cuenta con 53 afios, ademés, Colpensiones no se
encuentro excluido del precepto de libre escogencia del régimen,
de tal suerte que la uUnica limitante a este derecho e¢s que una
vez efectuada la afiliacién inicial, el potencial afiliado solo
puede trasladarse de régimen una vez cada 5 afios y si es
decision del afiliado trasladarse firmando para ello el formulario
de afiliacién, debe concluirse que el acto de vinculacién del
actor produce todos sus efectos con una sola manifestacién por

escrito de quien se une al régimen que ha seleccionado.

Indicé que el legislador fue quien limité este derecho por
razones financieras y de sostenibilidad del sistema, cuando al
afiliado le faltaren 10 afios o menos para alcanzar la edad de
pension, salvo los afiliados que tuvieran 15 afios cotizados a la
entrada en vigencia del sistema general de pensiones para
quienes se conservd el derecho a regresar al RPM en cualquier
tiempo, no encontrandose el demandante inmerso en los

requisitos para regresar al RPM.

Sefialé que el demandante ratificdé su voluntad de
permanecer en el RAIS, como quiera que permanecié por 20 afios

realizando aportes a este régimen, sin haber expresado

5
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inconformidad alguna, solo cuando se encuentra ad portas de

cumplir la edad para pensionarse en el RPM.

Concluyé diciendo que no fueron demostrados vicios del
consentimiento en la afiliacién realizada a Porvenir en el ano

1997, por lo que el traslado es valido.

Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 07 de julio de 2021, se admiten los recursos de
apelacién. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados

(as) de las partes, quienes reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ecllo se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusidn, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz

el traslado de régimen pensional efectuado por el demandante

6
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del Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacioén Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicaciéon No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011.

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha senalado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social
y empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de la captacién
de nuevos clientes les suministre toda la informacién posible
acerca de las ventajas y desventajas que puede acarrear tal
cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para captar
nuevos afiliados. Ha derivado 1la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacién o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la

esencia del negocio.

fan T
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Demandante:
Demandado:

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicion o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de de la

declaracién dada por los afiliados en los documentos de traslado

una adecuada informacién, las consecuencias
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada

quedé dicho:

“E]l anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber
de informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa Normas que obligan a las Contenido minimo y
acumulativa administradoras de alcance del deber de
pensiones informacién informacidén
Arts, 13 literal b), 271 y 272
de la Ley 100 de 1993 Ca
Ilustracién de las
Art. 97, numeral 1.0 del o dici
Decreto 663 de 1993 caracteristicas, ) condiciones,
modificado por el articulc; acceso, efectos y riesgos de cada
Deber de P uno de los regimenes
. . 23 de la Ley 797 de 2003 . .
informacion Disposiciones pensionales, lo que incluye dar
constitucionales relativas ?é Cic::;ferdia s;{;i;igfgi d\?‘ ulr;
al derecho a la informacién, g isrdida d fici
no menoscabo de derechos event_ual pérdida de beneficios
laborales v autonomia pensionales
personal
Implica el analisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado y los
Debher de Articulo 30, literal c) de la | pormenores de los pensionales,
informacidon, | Ley 1328 de 2009 a fin de que el asesor o promotor
asesoria y pueda emitir un  consejo,
buen consejo | Decreto 2241 de 2010 sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de Io que mas le
conviene y, por tanto, o que
podria perjudicarle
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ingﬁiféc?gn Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva
asesoria ' | Articulo 3. O del Decreto inmerso el derecho a obtener
buen conséjo 2(_)71 de 2015 asesoria de los represer}tantes
v doble Circular Externa n. 0 016 | de ambos regimenes
: de 2016 pensionales.
asesoria.

1.4 Conclusién: La constatacién del deber de informacién es
ineludible,

Segiin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creacién, tenian el deber de brindar informacién a los
afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. Desde luego que con el
transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando
de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al
concluir que la responsabilidad por el incumplimiento o
entrega de informacion deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicién
de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y cra
predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por
las administradoras de fondos de pensiones, segin se
explicé ampliamente.(...)”.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacién o traslado,
la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacidon es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

(...)

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la
Sala explicé:

(...) De esta manera, ¢l acto juridico de cambio de régimen

debe estar precedido de una ilustracién 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
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consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprensidn por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacién 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 sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotaciéon o aseveracion de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

[13

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversiéon de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien estd en una posicién probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor
posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropédsito, en la medida que
(if la afirmacién de no haber recibido informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumplié esta obligacién; (ii) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacién de brindar informacién y,
mas aun, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relaciéon contractual, toda vez
que, como se explico, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticiay control
de la operacién, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de

informacién y de los nulos efectos que pueden generar las

10
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reasesorias posteriores, quedd dicho en la sentencia que se

viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé
la inconveniencia de continuar en Proteccién S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacién de informacién en que
incurrié la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la
pérdida de los beneficios derivados de la transicién al no
contar la demandante con 15 anos de cotizacién o servicios
a 1. 0 de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas
formas ya habia perdido la transicién.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacién, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacién.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Protecciéon S.A.,
cuando sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostrd interés en la ineficacia de la
vinculaciéon al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccion S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacién al ISS se diligenci6é el 14 de enero de 2004 (f. 0
97), es decir, la interesada no dejé transcurrir dos meses
desde que recibié asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacién,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexién, buscara informacién y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccién.

e} Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, expuso:

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido
que se debe contar con una suerte de expectativa pensional
0 derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de
informacion.

11
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De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar
al afiliado informacién «clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademAas, que en estos procesos opera una
inversion de la carga de la prucba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un
derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional,
o si esta préximo o no a pensionarse, dado que la violacién
del deber de informacién se predica frente a la validez del
acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

f) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacion

desinformada en dicha decisién se dispuso que la es la

ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de régimen

debe abordarse desde dicha institucién y no desde el régimen de

las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado

demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta

errado.

“La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la
exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado. Por
este motivo, el examen del acto del cambio de régimen
pensional, por transgresién del deber de informacion, debe
abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido
estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al
status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas
de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),
pues, el legislador expresamente, consagrd de qué forma el
acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada.

()

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccién
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados
por los hechos que dan lugar a su configuraciéon. La
concepciéon de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicién desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacién que concurren en el medio juridico
en la celebracién de actos y contratos.

(...)”

12
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Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacién
del fondo y la afectacion del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la Alta Corporacién en sentencia SL3464-2019
radicacién 76.284 del 14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestaciéon definida van a un fondo pablico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinacién especifica:
el pago de la pensién de vejez. En tal direccién, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera
de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pension corre a cargo del fondo comun de naturaleza ptblica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pensién a cargo del régimen de prima media con
prestaciéon definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pension. Sin estas es un despropésito exigir el pago de una
pensién, con mayor razén si se tiene la intencién de no
devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacién
pensional supone que se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pensidon es una construccién fruto del trabajo
de muchos afios de la persona, de manera que¢ su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1} del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente
prestados o cotizados»”.

De lo anterior, puede concluirse que, el érgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracién de un régimen a
otro debe estar precedida de una decisiéon informada que le
permita al afiliado hacer la seleccién mas apropiada a su plan

de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que

13
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enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccidon en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese
o no la calidad de beneficiario del régimen de transicion o
tuviere una expectativa pensional, ya que esto resulta inane

para la aplicacion del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa i) se afilié al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el dia
16/04/1985 (fl 37 y 176); ii) que solicité traslado hacia el
R.A.1.S. el dia 3/04/1997 a través de la A.F.P Porvenir S.A (fl
44 y 99); y iii) el dia 03/10/2019 solicité a Colpensiones el
traslado de nuevo al R.P.M.P.D., y en el mismo sentido elevo

peticion ante Porvenir S.A. (fls. 34 a 35)

Pues bien, a folios 44 y 99 se avizora el formulario de
afiliacién que el demandante suscribié 03/04/1997 con la AFP
Porvenir S.A., el cual, si bien refiere que la decision se adopto
libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmaciéon no
acredita que en efecto, se le haya suministrado la informacién
oportuna y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral

de la Corte Suprema de Justicia.!

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos
privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio

de los consagrados en la legislacién para demostrar el

1segun los cuales “/a simple firma del formulario al igual que fas afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.” SL 4426-
2019 Radicacién No. 79167,

14
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cumplimiento del pluricitado deber de informacién, situaciéon
que no acontecié en el caso bajo estudio; omision que no puede
subsanarse con lo manifestado al respecto por el actor en su
interrogatorio de parte, dado de ello no es viable derivar una
confesién, al no lograrse evidenciar que conociera las ventajas
y desventajas de los regimenes pensionales; por tanto, no se
considera dable que tales manifestaciones contengan
consecuencias adversas para la ella, ni mucho menos, que
respalden los argumentos carentes de prueba de la parte
demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta inviable
exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria, acreditar

hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar.

Frente al tema de la carga de la prueba, como se dijo en la
jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy nos
ocupa opera una inversiéon de la carga de la prueba ya que el
afiliado no puede acreditar que no recibié informacién,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Porvenir S.A.,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo la
informacioén, ya que es dicha entidad quien esta en posicién de

hacerlo, situacion que, se reitera, no ocurrié en este caso.

En cuanto a lo argiiido por el apelante Porvenir S.A.,
referente a que el demandante también tenia el deber de
informarse, si bien los consumidores financieros también tienen
obligaciones, esto no suple la obligaciéon de las administradoras
de fondos de pensiones de haberle brindado al afiliado la
informacién en los términos expuestos por la jurisprudencia del

maximo érgano de cierre de la jurisdiccién laboral.

Ahora, frente al tema del saneamiento o ratificacién del acto
de traslado, expuesto por la AFP encartada en su recurso, ha de
indicarse que como se expuso en la sentencia SL 1688-2019,
arriba citada, la ineficacia es insaneable al no ser posible sanear
aquello que nunca produjo efectos, por lo que el traslado de

régimen no puede entenderse saneado o ratificado por el paso
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del tiempo, por los aportes pagados durante el tiempo de
afiliacién al RAIS o los traslados realizados entre

administradoras de dicho régimen.

Ahora, también argumenta la AFP recurrente, que para la
época en que el demandante efectué el traslado de régimen
bastaba con el formulario de afiliacién, argumento que no es de
recibo pues si bien para la fecha en que el accionante se afilio
a esa AFP no era obligacién dejar documento distinto al
formulario de afiliacién que probara la informacién dada al
afiliado, no es menos cierto que el cumplimiento de dicha
obligacion pudo haberse demostrado con cualquiera de los otros
medios probatorios consagrados en la legislacién, como en

antecedencia se dijo.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decisién proferida por el a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE ¢l fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacién al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacién que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso PORVENIR S.A., al no haber arrimado
al proceso prueba idonea y completa de la informacién que se le
debié brindar al sefior Sanabria Salgado en el traslado que este
realizé en el mes de abril de 1997, la consecuencia no puede ser
otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por tanto, tener
como vinculacién valida la que tenia en el Régimen de Prima
Media con Prestaciéon Definida con el Instituto de Seguros
Sociales —hoy Colpensiones- sin que para el efecto el formulario
de afiliacién de fls 44 y 99, tenga alcance alguno, Con sustento
en estos presupuestos, esta Colegiatura comparte la decision
proferida por el a quo en cuanto a declarar la ineficacia del acto

de traslado de régimen, de ahi que habra de CONFIRMARSE el
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fallo en este sentido, pues tal como lo ha manifestado la H. Corte
Suprema, basta la mera ausencia de informacién al afiliado,
clara, precisa y completa, para que se produzca la irregularidad
del acto de cambio de régimen pensional, situacién que fue
exactamente la que ocurrio en el presente caso; a la Sala no le
queda la menor duda que la demandada, en este caso PORVENIR
S.A., al no haber arrimado al proceso prueba idénea y completa
de la informacién que se le debid brindar al sefior Aponte Leén
en el traslado que este realizé en el afo 1.999, la consecuencia
no puede ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto v,
por tanto, tener como vinculacidn valida la que tenia en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida con el Instituto
de Seguros Sociales ~hoy Colpensiones- sin que para el efecto el
formulario de afiliaciéon de fls78 y 80, tenga alcance alguno, por
las razones que precedentemente quedaron expuestas, de
manera que, COLPENSIONES pese a no participar en el acto de
traslado estd obligada a recibirla, pudiendo en todo caso
efectuar las acciones que considere con ocasién del actuar
ineficaz del fondo privado, por las razones que precedentemente

quedaron expuestas.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacién del demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteracién alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual del demandante, esto es, Porvenir S.A., debera
devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros de la
cuenta de ahorro individual del demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administraciéon y los descontados para
el fondo de garantia de pensién minima, y COLPENSIONES se
obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacién
Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
SL1421-2019, rad. 56174, por lo anterior en virtud a la consulta
que se surte a favor de COLPENSIONES se ADICIONARA Ia
sentencia del A Quo, en el sentido de ORDENAR a PORVENIR
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S.A. la devolucién de los gastos de administracién, seguros
previsionales, comisiones y cualquier otro recibido,
debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-2021,
SL3871-2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la
ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacién, tal como lo dijo la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-
2020, Rad. 78667.

Para la ilustraciéon del asunto, en la ultima sentencia

resefiada(SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indicé:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule
los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislacién civil, acudié al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicién establece: (...

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomandose en
consideracion los casos fortuitos, y la posesién de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales
y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segin la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicién. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion del
negocio juridico que trasgredi6 las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo
que se entendia que habia, lo rompié tal providencia.

[...]. De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Cédigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
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posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban
como si1 el negocio no se hubiere celebrado.

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es légico, no todas participaron en el acto de
afiliacién inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestaciéon definida administrado por
Colpensiones, tal como asentd el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
0 si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto
afirma en su oposicién que, en dicha situacién, es aplicable
el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracién y comisiones”.

Igualmente y, atendiendo el argumento presentado por
Colpensiones en su recurso, debe advertirse que la presente
decisiéon no descapitaliza el fondo ni afecta el principio de
sostenibilidad financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacién Laboral, sentencia SL3464-2019,
de la que se extracta que no se descapitalizaria el fondo comun
o se afectaria el principio de sostenibilidad financiera, por
cuanto las AFP tienen el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubieren recibido con motivo de la afiliacién de la
actora, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado, los cuales asumen los
cargas que se adjudican al accionante al no haber cotizado en
el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, pues dichos
montos pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con
el cual se financiara la pension, independientemente si se hayan

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.
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En cuanto a la excepcién de prescripciéon se tiene que, la
accion de nulidad de traslado no estd sometida al término
trienal de prescripcién que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esté ligado estrechamente con la
construcciéon de un derecho pensional, el cual atn no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacién a un periodo determinado, pues ello afectaria

gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacién expreso: “la accién de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del
derecho a la pension, que se desprende de su cardcter de derecho
inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en
todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccién”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma ldgica
sc aplica a la prescripcion de los gastos de administracién y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accién de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles

(SL 1689-2019 y SL 687-2021).
Conforme lo antes expuesto, y frente a todo lo demas, se

CONFIRMARA la sentencia de primer grado, en los términos

expuestos en esta decision.

IX. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de Porvenir S.A.
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X. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia
de primera instancia, en el sentido de ORDENAR a la AFP
PORVENIR S.A., la devolucién de los bonos pensionales, sumas
adicionales junto con sus respectivos frutos e intereses y gastos
de administracién, cuotas de garantia de pension minima y
seguros previsionales con cargo a los propios recursos,
debidamente indexados, conforme lo expuesto en la parte motiva

de esta decisidn.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo demas, la providencia
apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.

TERCERO.- COSTAS en esta instancia a cargo de
PORVENIR S.A.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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v

MARCEVKIANO CHAVEZ AVILA D/ivm A.J. COEDEfA STEER
o Ao

AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000
a cargo de PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente.

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de enero de dos mil

veintidos (2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto por
la apoderada de la parte demandada contra la sentencia proferida
por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota el 14
de abril de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que
MARTHA ALVAREZ AREVALO promoviese contra ECOPETROL
S.A.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende
el reconocimiento de una sustituciéon pensional por el deceso de
su compafero permanente, Juan de Jesus Navarro, a partir de la
defuncién de éste. Igualmente, depreca el pago de intereses

moratorios.
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Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
que: 1) Convivié de forma permanente e ininterrumpida con José
de Jesuis Navarro desde el 05 de octubre de 1981 hasta el dia de
su fallecimiento, procreando tres hijos; 2) El senor Navarro
fallecio el 29 de octubre de 2015; y 3) Solicitdo pension de
sobrevivientes, pero fue negada por parte de ECOPETROL S.A., al
existir otra persona pretendiéndola, Basilia Lazaro de Navarro,

quien anteriormente era la conyuge del causante.

II. ACTUACION PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA.

1. RESPUESTA A LA DEMANDA.

ECOPETROL S.A. (fls. 48 a 55), se opuso a las pretensiones
de la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denominé carencia del derecho reclamado, cobro de lo no debido,

inexistencia de la obligacién reclamada, buena fe, y prescripcion.

Expuso que la resolucién directa del conflicto recae en
cabeza de los jueces de la republica, como quiera que se
presentaron dos personas como beneficiarias del sefior Juan de
Jesus Navarro; que se encuentran exceptuados de la aplicacion
de la Ley 100 de 1993, por lo que la norma que rige el asunto es
la Ley 71 de 1988 y el Decreto 1160 de 1989; y que para que haya
lugar a una sustitucion pensional conforme a las normas en

mencioén, es necesario que se acredite dependencia econémica.

2. VINCULACION DE BASILIA LAZARO DE NAVARRO.

Mediante auto del 14 de septiembre de 2017 se dispuso
vincular a la Litis a BASILIA LAZARO DE NAVARRO (fl.41), quien
se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones de mérito las que denomind falta de competencia

territorial e inexistencia del derecho reclamado (fls. 134 a 142).
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Adujo que el causante nunca disolvié su sociedad conyugal
con ella, y siempre la reconocié como su esposa; y que convivio
con el exanime desde el matrimonio hasta la fecha de su
fallecimiento, compartiendo con él, techo, lecho y mesa, por lo
que, le debe ser reconocido el 50% de la pensioén, en

consideracion a que el 50% le asiste a los hijos del causante.

3. ACUMULACION DE PROCESOS.

En audiencia del 23 de julio de 2019, se ordend la

acumulaciéon del proceso que cursaba en el Juzgado Segundo

Laboral del Circuito de Bucaramanga, en el que es demandante
la sefora BASILIA LAZARO DE NAVARRO (fl.203), quien
pretende el reconocimiento, liquidacién y pago de una
sustitucién pensional como coényuge sobreviviente de José de
Jesus Navarro, en un porcentaje del 50%, a partir del 08 de julio
de 2011, junto con el correspondiente pago de retroactivo,

reajustes, mesadas adicionales, e indexacion.

Fundamenté sus pretensiones en los siguientes hechos: 1)
José de Jesus Navarro fallecié el 29 de octubre de 2015, siendo
pensionado de ECOPETROL S.A.; 2) Contrajo matrimonio con el
sefior Navarro el 31 de enero de 1960, calidad que ostenté hasta
el dia de su fallecimiento, formando una comunidad de
habitacion, solidaridad, ayuda, SOCOrro mutuo, con
connotaciones de publicidad y notoriedad de vida; 3) Dependia
econémicamente del sefior Navarro; 4) Compartié con el senor
Navarro el techo, lecho y mesa, asi como era su beneficiaria en
salud; y 5) Solicité sustitucion pensional el 28 de enero de 2016,
sin embargo, se le indicé que debia acudir ante la justicia
ordinaria al presentarse a reclamar la sefora Martha Alvarez

Arévalo.

En relacién con tal demanda ECOPETROL S.A. dio
contestacién (fls. 18 a 24 del cuaderno acumulado), oponiéndose

a sus pretensiones, y proponiendo como excepciones de mérito
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las que denominé prescripciéon, inexistencia de la obligacién,

buena fe, y la genérica.

Indicé que ante la reclamacién elevada por Martha Alvarez
Arévalo se hizo necesario dejar en suspenso la definicion de la
titular del derecho a sustituir; y que ECOPETROL S.A. esta
exceptuado de la aplicaciéon de la Ley 100 de 1993.

Finalmente, mediante auto del 16 de octubre de 2019 se
tuvo por NO CONTESTADA la demanda acumulada por parte de
MARTHA ALVAREZ AREVALO.

4. VINCULACION DE LICETH DANIELA y NATHALIE
NAVARRO ALVAREZ.

En audiencia del 23 de julio de 2019, se ordené integrar a
la litis a LICETH DANIELA y NATHALIE NAVARRO ALVAREZ,

BASILIA LAZARO DE NAVARRO (fl.203), quienes no se opusieron
a las pretensiones de MARTHA ALVAREZ AREVALO, y solicitaron

el reconocimiento prestacional a su favor. Asimismo, se
opusieron a la demanda de BASILIA LAZARO DE NAVARRO,
proponiendo como excepciones de mérito la que denominaron

inexistericia del derecho pretendido y mala fe.

Indicaron frente a la demanda de BASILIA LAZARO DE
NAVARRO que el senor José€ de Jesus Navarro vivia con ellas y
su madre, Martha Alvarez Arévalo, con quien tuvo una relacién

de 34 anos (medio optico de folio 224).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.
Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 14 de

abril de 2021, en la que dicto sentencia condenatoria, en los

siguientes términos:
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PRIMERO: ‘CONDENAR a ECOPETROL S.A., a reconocer y pagar a
BASILIA LAZARO DE NAVARRO, pensioén de sobreviviente generada
por el fallecimiento del causante José de Jesus Navarro, a partir del
29 de octubre del afio 2015, en un porcentaje del §5.31% del 50% de
la mesada pensional.

SEGUNDO: CONDENAR a ECOPETROL S.A., a reconocer y pagar a
MARTHA ALVAREZ, la pension de sobreviviente generada por el
fallecimiento del causante José de Jesus Navarro, en calidad de
companera permanente, en un porcentaje 44.69% del 50%; aclarando
que, en el caso que nos ocupa la pensién de sobrevivientes es
compartida entre BASILIA LAZARO DE NAVARRO cényuge supérstite
y MARTHA ALVAREZ, compafiera permanente.

TERCERO: CONDENAR a ECOPETROL S.A., a reconocer y pagar a
BASILIA LAZARO DE NAVARRO, por concepto de retroactivo pensional
liquidado entre el 29 de octubre del afio 2015 al 30 de abril del afo
2021, correspondiente al de 55.31% del 50% la suma de $25.024.854.

CUARTO: CONDENAR a ECOPETROL S.A., a reconocer y pagar a la
demandante MARTHA ALVAREZ, la suma de $20.219.865. por
concepto de retroactivo pensional correspondiente al 44.69% del 50%
liquidado entre 29 de octubre del afno 2015 al 30 de abril del ano
202 1.

QUINTO: CONDENAR a la demandada a reconocer y pagar la pension
de sobrevivientes con caracter compartida a BASILIA LAZARO DE
NAVARRO y MARTHA ALVAREZ con caracter vitalicio.

SEXTO: ABSOLVER a la demandada del pago de costas y agencias en
derecho, absolver a la demandada del pago de intereses moratorios.

En sintesis, refiri6 que los regimenes pensionales
exceptuados expiraron el 31 de julio de 2010, conforme lo
dispuesto por el Acto Legislativo 01 de 2005; y que al suceder el
deceso del causante despues del 31 de julio de 2010, (sic) y en
consecuencia no estarse frente a un derecho adquirido antes de
tal data, las normas aplicables son las del sistema general de

pensiones, Ley 100 de 1993.

Indicé que segun criterio de la Corte Suprema de Justicia
para que haya lugar a pensiéon de sobrevivientes, la companera
permanente debe acreditar una convivencia dentro de los cinco
anteriores al deceso del causante, y la conyuge separada de
hecho, pero con vinculo matrimonial vigente, cinco afnos en

cualquier tiempo.

Adujo que esta acreditado segun registro civil de
matrimonio, que la sefiora BASILIA LAZARO NAVARRO ostentaba
la calidad de céonyuge del causante; que de la prueba testimonial
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se logra determinar que el causante convivia con MARTHA
ALVAREZ AREVALO al momento de su fallecimiento, pero que
esta convivencia inicio el 02 de febrero de 1994, esto es, 21 anos;
que se demostré que con BASILIA LAZARO NAVARRO, cényuge
del causante, conviviéo desde de su matrimonio, 31 de enero de
1960 hasta 1986, esto es, 26 anos; por lo que procedié a hallar
los porcentajes respectivos teniendo en cuenta el 50% de la
pensién, ya que el otro 50% esta en cabeza de sus hijas, LICETH
DANIELA y NATHALIE NAVARRO ALVAREZ, BASILIA LAZARO DE
NAVARRO. Afirmé que, desde el momento en que alguna de las
dos hijas deje de percibir su pension, su parte acrecera
proporcionalmente la de su hermana, y cuando ésta la pierda, se
acrecera la porcién de las sefioras BASILIA LAZARO NAVARRO y
MARTHA ALVAREZ AREVAL.

Finalmente, indicé que no hay lugar a intereses moratorios,
como quiera que las razones que alegé ECOPETROL S.A. para
suspender el pago de las pensiones fue justificado, al existir
controversia entre dos posibles beneficiarias; y que al no
prosperar, se debe reconocer debidamente indexadas las sumas

objeto de condena.
IV. APELACION DE SENTENCIA.

ECOPETROL S.A. cexpuso, que no comparte el criterio
referente a que la normatividad aplicable es la Ley 797 de 2003,
como quiera que la sentencia es de abril de 2021 y la demanda
se impetré en 2017, y las normas aplicables son la Ley 71 de
1988 vy el Decreto 1160 de 1889, conlorine criterio dé la misma
Corte Suprema de Justicia; y que no esta claro cual es la entidad
que debe asumir los aportes a seguridad social en salud de las

accionantes, por lo que tal situacion debe ser aclarada.
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V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitié el recurso de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que fue utilizado por la apoderada de

ECOPETROL S.A. para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y S.S., la competencia
del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las materias objeto
del recurso. Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos
que estan al margen de la discusion, o que no fueron aducidos al

sustentar el recurso.
VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si la norma que resulta aplicable para
determinar a quién le corresponde la pensién de sobrevivientes
deprecada es la Ley 100 de 1993; y qué entidad es la encargada

de asumir los aportes a salud.

DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES -REGIMEN DE
ECOPETROL S.A.

Los servidores y pensionados de ECOPETROL S.A. estaban
regidos por un régimen exceptuado de seguridad social, por lo
que, en tales condiciones el marco normativo que regulaba sus
situaciones pensionales no era el previsto para los afiliados del
Sistema General de Pensiones contemplado en la Ley 100 de
1993, pues el articulo 279 los excluyé expresamente de su
aplicacién, de manera que, dichas personas siguieron rigiéndose

por las disposiciones del Codigo Sustantivo del Trabajo y las que
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respectivamente las modificaron, derogaron o subrogaron, tales
como, los Decretos 2027 de 1951 y 062 de 1970, la Ley 71 de
1988 y su Decreto Reglamentario 1160 de 1989. Al efecto el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993 en lo pertinente sefala:

“Articulo 279. Excepciones.

[...] Igualmente, el presente régimen de Seguridad Social, no se
aplica a los servidores publicos de la Empresa Colombiana de
Petroleos, ni a los pensionados de la misma. Quienes con
posterioridad a la vigencia de la presente Ley, ingresen a la
Empresa Colombiana de Petrdleos -Ecopetrol, por vencimiento
del término de contratos de concesion o de asociacién, podran
beneficiarse del Régimen de Seguridad Social de la misma
mediante la celebracién de un acuerdo individual o colectivo, en
término de costos, forma de pago y tiempo de servicio, que
conduzca a la equivalencia entre el sistema que los ampara en
la fecha de su ingreso y el existente en Ecopetrol”.

En cuanto al marco normativo que regula las prestaciones
de los entonces regimenes exceptuados, la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia del 28
de octubre 2008. Rad.33308, reiterada en las sentencias del 15
de septiembre de 2009, Rad. 33177, SL500-2013 y SL1000-2018,

explico:

“Asilas cosas, se impone decir que en verdad el Tribunal extravio
la premisa mayor de su razonamiento al concluir que el marco
normativo que regulaba el caso era el previsto para el Sistema
General de Pensiones del Sistema General de Seguridad Social
Integral disenado por el legislador a través de la Ley 100 de
1993, cuando quiera que el articulo 279 de dicha normatividad
excluyd expresamente de su aplicacion a los servidores y a los
pensionados de la demandada EMPRESA COLOMBIANA DE
PETROLEOS, estando claro desde el umbral del proceso que el
tema a elucidar era la sustituciéon de una pensioén de jubilaciéon
otorgada por esa entidad.

Ello es asi por cuanto a pesar del caracter universal que
pretendio el legislador dar al naciente Sistema, mediante el cual
pretende extender sus beneficios y derechos a todas las personas
que habitan el territorio nacional, sin ninguna discriminacion y
en todas las etapas de la vida (articulo 1°, literal b., de la Ley
100 de 1993), por diversas razones excluyo de su ambito de
aplicacién a ciertas personas, entre ellas, se repite, a quienes
para su vigencia contaban con la calidad de servidores o
pensionados de la empresa demandada. Dichas personas
siguieron rigiéndose en tales aspectos por las disposiciones del
Codigo Sustantivo del Trabajo y las que respectivamente las
modificaron, derogaron o subrogaron, segun se infiere de los
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Decretos 2027 de 1951 y 062 de 1970, entre ellas, la Ley 71 de
1988 y su Decreto Reglamentario 1160 de 1989”.

No obstante, con ocasion de la reforma que introdujo el
articulo 3° de la Ley 797 de 2003, el legislador empez6 el
desmonte gradual de este régimen exceptuado al disponer que los
trabajadores que ingresaran a ECOPETROL S.A., a partir de su
vigencia, esto es, desde el 29 de enero de 2003, debian afiliarse
obligatoriamente al sistema creado en la Ley 100 de 1993.
Igualmente, con la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005 que
establecié en el paragrafo transitorio 2° del articulo 1° que “la
vigencia de los regimenes pensionales especiales, los
exceptuados, asi como cualquier otro distinto al establecido de
manera permanente en las leyes del Sistema General de Pensiones
expirard el 31 de julio del ario 20107, se entiende que hasta esta
fecha estuvo en vigor el régimen exceptuado de los trabajadores
de ECOPETROL S.A., de manera que la norma que se debe
atender es la que estuviera en vigor al momento de la muerte del
generador del derecho pensional. En ese sentido, en sentencia
SL414-2021 reiterada en la SL4441-2021, en un caso contra la
que aqui obra como demandada, la Sala de Casacién Laboral de

la H. Corte Suprema de Justicia, expuso:

“Este desatino lo condujo a ignorar que la Corte ha establecido
de manera pacifica y uniforme que la fecha de la muerte del
afiliado o pensionado es la que determina la normatividad a
aplicar respecto a la sustitucién pensional y el derecho a la
pension de sobrevivientes, lo anterior en virtud de la aplicacion
inmediata de la ley y del efecto retrospectivo de la misma
(CSJ1067-2014, CSJ SL1592-2020 y CSJ SL1938-2020). Ello,
porque la pensién de sobrevivientes tal como fue consagrada en
el sistema general de pensiones es un derecho autéonomo que
nace o se estructura con la muerte del afiliado o pensionado y,
por tanto, es la preceptiva que rige en ese momento la que
gobierna el derecho que asi se consolida (CSJ SL13039-2017).

De modo que en el asunto que se analiza, como el deceso del
causante acaecié el 11 de junio de 2011, la disposicién aplicable
eran los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003, que modificaron
el 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, circunstancia que inadvirti6 el
juez de alzada.

Asi las cosas, era bajo dicha legislaciéon que se debia analizar si
quienes alegan la condicién de beneficiarias acreditaban los
requisitos que alli se exigen, con total prescindencia de si la
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relacién tuvo su fuente en lazos juridicos matrimoniales o en la
decision libre y responsable de las personas de iniciar una
convivencia, con vocacion de estabilidad y duracién, animados
del propésito de conformar una unidad familiar, en tanto el
articulo 13 de la Ley 797 de 2003 no establece tal distincion
(C8J SL, 20 abr. 2005, rad. 23735 y C8J SL.1029-2019).

Por otra parte, la Sala considera oportuno sefialar que el anterior
criterio desarrolla los mandatos de la Constitucién Politica de
1991 que propenden por el respeto de la familia en condiciones
de igualdad y esa perspectiva constitucional tiene notoria
incidencia en las cuestiones relativas a la seguridad social, entre
ellas lo concerniente a la determinaciéon de los beneficiarios de
las prestaciones sociales que, como la pension de sobrevivientes
que causaban los trabajadores de regimenes otrora exceptuados
como el de Ecopetrol, esperan la proteccion de las contingencias
derivadas de la muerte sin distinciones originadas en la clase de
union familiar”.

DE LOS APORTES A SALUD QUE DEBEN EFECTUAR LOS
BENEFEFICIARIOS DE UNA SUSTITUCION PENSIONAL DE UNA
PENSION DE VEJEZ Y/O JUBILACION RECONOCIDA EN
VIGENCIA DE UN REGIMEN EXCEPTUADO.

Al respecto, se hace imperativo precisar que, si bien es
cierto uina pensién de un Fegimen excéptiiado, como la de
ECOPETROL S.A., puede ser sustituida, la determinacion de sus
beneficiarios se debe abordar de conformidad con lo dispuesto en
la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003, sin que
ello conlleve a afirmar que la pensidon que se sustituye es una
nueva y esta sometida a reglas diferentes a como ya habia sido
adquirida por el pensionado. En efecto, en sentencia SL3168-
2018, entre otras, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte

Suprema de Justicia resalté:

“la Corporacion ha establecido que la sustitucion pensional no
constituye un derecho originario sino derivado, como de ello
da cuenta la sentencia CSJ SL 41137, 30 nov. 2010, reiterada
en CSJ SL 47928, 19 jul. 2011, CSJ SL870-2013 y CSJ SL13267-
2016, en la que indicé:

(...) De otro lado, como también lo ha determinado la Corte,
en el caso de los pensionados, la pension de sobrevivientes
susceptible de transmision no configura un derecho nuevo a
Sfavor de los beneficiarios, sino un derecho derivado, valga
decir, una verdadera “sustitucion pensional” del mismo
derecho adquirido, que conduce a que no sea de recibo la
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argumentacion de la censura en el sentido de haber nacido,
con la muerte del sedior..., un derecho diferente sujeto a nuevos
condicionamientos”. (Negrillas por la Sala).

Igualmente, en sentencia SL757-2018, sefiald:

“En realidad, lo que le da el caracter de transmisible a este tipo
de prestaciones, sin perjuicio de que su reconocimiento provenga
de la ley, de una convencién colectiva, de un acto de liberalidad
del empleador o de una colectiva, o de una sanciéon que le fue
impuesta, es precisamente el hecho de que la sustitucién
pensional no constituye un derecho originario sino derivado,
cuyas condiciones de consolidacién, eventual compatibilidad
o compartibilidad e inclusive vocacion de transmisibilidad,
constituyen elementos arraigados del derecho principal”.
(Negrillas por la Sala).

Y en sentencia SL5433-2021, se consigno:

Solo resta advertir que no procede la modificacién de la condena
para efectos de excluir la mesada adicional de 2016, pues, €s
sabido que el derecho pensional recibido por via de
sustitucién constituye un derecho derivado, inescindible de
la prestacién original, y que por ello su reconocimiento se
efectiia en los mismos términos de ésta (CSJ SL, 30 nov. 2010,
rad. 41137, reiterada en CSJ SL, 19 jul. 2011, rad. 47928, CSJ
SL870-2013 y CSJ SL13267-2016).

Por tanto, el procedimiento de pago a salud o la forma como
los pagos a este sistema deben ser asumidos por ECOPETROL
S.A., es igual al que regia para quien logré su pension en vigencia
del régimen exceptuado, y en ese orden de ideas, se deben
efectuar los pagos de aportes al mismo régimen prestacional en

salud que éste tenia.
DEL CASO CONCRETO.
De lo probado en el proceso.

No son objeto de discusién en el proceso y asi aparece ademas
acreditado con la documental pertinente los hechos relativos i)
al matrimonio celebrado entre el causante José de Jesus Navarro
y la sefiora BASILIA LAZARO DE NAVARRO el 31 de enero de 1960

(fl.114); ii) la calidad de pensionado por jubilacion convencional
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de ECOPETROL S.A., que ostentaba el causante desde el 08 de
julio de 1974, (fls.91 y 92); iii) el fallecimiento del sefior José de
Jesus Navarro el 29 de octubre de 2015 (fl1.93 rev); iv) las
solicitudes de pension de sobrevivientes elevadas por la senora
MARTHA ALVAREZ AREVALO, y BASILIA LAZARO DE NAVARRO
los dias 26 de noviembre de 2015, (fl.93) y 30 de diciembre de
2015, (fl.109) respectivamente y finalmente, v) el reconocimiento
por parte de ECOPETROL S.A., de la sustituciéon pensional a
favor de LICETH DANIELA y NATHALIE NAVARRO ALVAREZ en
cuantia de un 50% por el fallecimiento de su padre José de Jesus
Navarro, mediante comunicaciéon el 28 de enero de 2016,
oportunidad en la cual advirtié que dejaria en suspenso el 50%
restante al existir un conflicto entre MARTHA ALVAREZ
AREVALO y BASILIA LAZARO DE NAVARRO (fls. 117 a 119).

De conformidad con lo anterior, lo primero que debe
advertirse es que como el sefior José de Jesus Navarro fallecio el
29 de octubre de 2015, la norma que regula su situacién juridica
era la vigente al momento de su deceso, que para el caso de
marras es la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003,
ello en armonia con el actual criterio por la Sala de Casacién
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias como
las SL414-2021 y SL4421-2021,

Por tanto, la Sala acogiéndose al criterio en mencion,
considera que la norma que resultaba aplicable al asunto era la
pluricitada Ley 797 de 2003 en su articulo 13, norma que
establece que la cényuge o la compafiera permanente es
beneficiaria de una pensién de sobrevivientes, pero que para ello
deben acreditar cinco afios de convivencia con anterioridad a su

muerte.

En este punto, es necesario resaltar que los argumentos que
sustentan la impugnaciéon de la sociedad ECOPETROL S.A.,
unicamente versaron frente al punto concreto de cual es la norma

aplicable, mas no se controvirti6é la decisién del A Quo en torno
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a la acreditacion de las demandantes del requisito de convivencia
de que trata la Ley 797 de 2003, asi como los porcentajes ni el
valor del retroactivo que le fue reconocido a las senoras MARTHA
ALVAREZ AREVALO y BASILIA LAZARO DE NAVARRO, quienes
tampoco interpusieron recurso al respecto, y trasmitieron su
conformidad frente a la sentencia de primera instancia, razones
por las que lo resuelts frente a dichos Iteny 3¢ eficuentra en
firme. Por tanto, se procedera a evacuar el siguiente punto de la
impugnacion, esto es, el que esta referido a verificar a través de
qué tramite se debe efectuar el reconocimiento de aportes a

salud.

Sobre el topico, la Sala expuso que conforme a las
sentencias SL3168-2018, SL757-2018, SL5433-2021, la pension
que se sustituye no es una nueva, y en consecuencia no esta
sometida a reglas diferentes a como ya habia sido adquirida por
el pensionado, puesto que no constituye un derecho originario
sino derivado, cuyas condiciones de consolidacién, eventual
compatibilidad o compartibilidad e inclusive vocaciéon de
transmisibilidad, constituyen elementos arraigados del

derecho principal.

Por tanto, el procedimiento de aportes a salud que debe
asumir ECOPETROL S.A., no es otro que el del régimen propio
del régimen exceptuado y no el de la Ley 100 de 1993, a menos
que algunas de las beneficiarias tengan ingresos adicionales con
los que efectiien cotizaciones a un régimen diferente al de
ECOPETROL S.A. Al respecto, la norma que regulaba tal asunto,
y que estaba vigente para el momento del deceso del causante,
Decreto 57 de 2015 (entré en vigor el 14 de enero de 2015),

establecia:

“Articulo 1°. Modificase el articulo 14 del Decreto numero 1703
de 2002, el cual quedara asi:

“Articulo 14. Devoluciéon de pagos dobles de cobertura. Las
personas que se encuentren excepcionadas por ley para
pertenecer al Sistema General de Seguridad Social en Salud, de
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conformidad con lo establecido en el articulo 279 de la Ley 100
de 1993, no podran estar afiliados simultaneamente a un
Régimen Especial o de Excepcién y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud como cotizantes o beneficiarios, o
utilizar paralelamente los servicios de salud en ambos
regimenes.

Cuando la persona afiliada como cotizante a un régimen especial
0 de excepcion 0 su conyuge, companero (o]
companera permanente, tenga una relacion laboral o ingresos
adicionales sobre los cuales esté obligado a cotizar al Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), el aportante
debera efectuar la respectiva cotizacion al Fondo de
Solidaridad y Garantia (Fosyga). Los servicios asistenciales
seran prestados exclusivamente a través del Régimen Especial o
de Excepcidn y, las prestaciones econémicas a cargo del Sistema
General de Seguridad Social en Salud seran cubiertas por el
Fosyga en proporcion al Ingreso Base de Cotizacion sobre el cual
se realizaron los respectivos aportes. Para tal efecto el empleador
hara los tramites respectivos (...). Negrillas por la Sala.

En igual sentido, la norma actualmente vigente, articulo 82
del Decreto 2353 de 2015 (entré en vigor €l 03 de diciembre ‘de
2015), senala:

“Articulo 82. Regimenes exceptuados o especiales y
afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en
Salud. Las condiciones de pertenencia a wun régimen
exceptuado o especial prevalecen sobre las de pertenencia al
régimen contributivo y debera afiliarse a los primeros. En
consecuencia, no podran estar afiliados simultaneamente a un
régimen exceptuado o especial y al Sistema General de Seguridad
Social en Salud como cotizantes o beneficiarios, o utilizar los
servicios de salud en ambos regimenes.

Los miembros del ntucleo familiar de las personas cotizantes que
pertenecen a alguno de los regimenes exceptuados o especiales
deberan pertenecer al respectivo régimen exceptuado o especial,
salvo que las disposiciones legales que los regulan dispongan lo
contrario.

Los regimenes exceptuados o especiales establecidos legalmente
tendran la obligacién de reportar al Sistema de Afiliacién
Transaccional la informacién de identificaciéon y estado de
afiliacién de su poblaciéon afiliada.

Cuando la persona afiliada como cotizante a un régimen
exceptuado o especial o su conyuge, compafiero o compafiera
permanente tenga una relacion laboral o ingresos adicionales
sobre los cuales esté obligado a cotizar al Sistema General de
Seguridad Social en Salud debera efectuar la respectiva
cotizacion al Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga) o
quien haga sus veces. Los servicios de salud seran prestados,
exclusivamente a través del régimen exceptuado o especial y
podra recibir las prestaciones econdmicas que reconoce el
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Sistema General de Seguridad Social en Salud en proporcion al
ingreso base de cotizacion por el que efectudé los aportes al
Sistema. Para tal efecto, el aportante tramitara su pago ante el
Fosyga o quien haga sus veces.

Cuando las disposiciones legales que regulan el régimen
exceptuado o especial no prevean la afiliacion de cotizantes
distintos a los de su propio régimen, el conyuge, companera o
companero permanente, incluyendo las parejas del mismo sexo,
obligado a cotizar debera afiliarse en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud y los beneficiarios quedaran cubiertos
por el régimen de excepcion o especial. Si el régimen de
excepcion o especial no prevé la afiliacion del grupo familiar o la
composicion del nucleo familiar segin lo previsto en el presente
decreto, el obligado a cotizar al Sistema General de Seguridad
Social en Salud y sus beneficiarios se afiliaran a este ultimo.”
Negrillas por la Sala.

Por tanto, es claro que el régimen de salud a quien deben
estar dirigidos los aportes de las beneficiarias de la pensién del
causante sefior Juan de Jesus Navarro es el del mismo régimen
exceptuado de ECOPETROL S.A., a menos que éstas tengan
ingresos adicionales con los que efectuen cotizaciones a un
régimen diferente al de ECOPETROL S.A, caso en el cual sus
aportes deberan estar destinados al FOSYGA (A.D.R.E.S.

actualmente).

De conformidad con lo expuesto, se MODIFICARA la
sentencia, en el sentido de ADICIONAR que ECOPETROL S.A.
debera efectuar el pago de aportes a salud de MARTHA ALVAREZ
AREVALO y BASILIA LAZARO DE NAVARRO, de conformidad con

la normatividad del régimen exceptuado y en las mismas
condiciones en que le estaria haciendo los descuentos a José
Jesus Navarro, a menos que alguna de éstas tenga ingresos
adicionales con el que efectue cotizaciones a un régimen diferente
en salud al de ECOPETROL S.A., caso en el que debera realizar
los aportes al FOSYGA S.A. hoy A.D.R.E.S.

VII. COSTAS

Sin costas en esta instancia.
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VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, administrando justic'irr;l en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR la sentencia de origen y fecha
conocidos, en el sentido de ADICIONAR que ECOPETROL S.A.
debera efectuar el pago de aportes a salud de MARTHA ALVAREZ
AREVALO y BASILIA LAZARO DE NAVARRO, de conformidad con
la normatividad del régimen exceptuado y en las mismas
condiciones en que le estaria haciendo los descuentos a Joseé
Jesus Navarro, a menos que alguna de éstas tenga ingresos
adicionales con el que efecttie cotizaciones a un régimen diferente
en salud al de ECOPETROL S.A., caso en el que debera realizar los
aportes al FOSYGA S.A. hoy A.D.R.E.S.

SEGUNDO. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

TERCERO. - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cdédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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Demandado: ECOPETROL S.A.
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MARCELYANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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Demandante: JULIO CESAR FORERO MORENO.

Demandado: COMERCIALIZADORA E&N S.A.S. Y NESTOR WILLIAM
REINA QUIROGA.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la apoderada de la parte actora contra la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del
Circuito de Bogota el 08 de junio de 2021 dentro del proceso
ordinario laboral que JULIO CESAR FORERO MORENO
promoviese contra COMERCIALIZADORA E&N S.A.S Y NESTOR
WILLIAM REINA QUIROGA.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda el actor pretende
se declare la existencia de un contrato de trabajo del 20 de enero
de 2011 al 27 de agosto de 2018 con COMERCIALIZADORA E&N

S.A.S.; y que es solidariamente responsable de las condenas que
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se impongan NESTOR WILLIAM REINA QUIROGA. Como
consecuencia de lo anterior, solicita el reconocimiento y pago de
cesantias, sanciéon por no consignacion de las cesantias,
intereses a las cesantias, prima de servicios, vacaciones, aportes
a salud y pensidén, indemnizacién moratoria, indexacién, e

indemnizacion por despido sin justa causa.

Como fundamento de las pretensiones la activa argumento
que: 1) Inicio a laborar al servicio de la COMERCIALIZADORA
E&N S.A.S. el 20 de 2011, en el cargo de conductor; 2) Prestaba
sus servicios de lunes a sabado, en un horario variable entre las
4:00 AM. y las 10:00 P.M.; 3) Ejecutaba su labor de manera
personal, atendiendo las instrucciones de su empleador, y
cumpliendo el horario impuesto por este; 4) Devengd $1°300.000
en 2015, $1°200.000 en 2016 y 2017, y $1°100.000 en 2018; y 5)

No le han pagado las acreencias laborales que pretende.

II. ACTUACION PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COMERCIALIZADORA E&N S.A.S. (fls. 28 a 34), se opuso a
las pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones
de mérito las que denomindé prescripcién, inexistencia de la
indemnizacion o perjuicios, inexistencia de contrato de trabajo,

compensacion, buena fe, y la genérica.

No acepté ningun hecho. Expuso que nunca suscribio o
celebréo un contrato de trabajo con el demandante; y que no se
configuran los elementos del contrato de trabajo, especialmente,

el de la subordinacion.

Por su parte, NESTOR WILLIAM REINA QUIROGA (fls. 47 a

56), se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo
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como excepciones de mérito las que denominé inexistencia de la
obligacién y ausencia de responsabilidad solidaria, prescripcion,
inexistencia de la indemnizacién o perjuicios, inexistencia de

contrato de trabajo, compensaciéon, buena fe, y la genérica.

No aceptdé ningun hecho. Adujo que nunca suscribidé o
celebro un contrato de trabajo con el demandante; que
ocasionalmente el actor le prestaba servicios de transporte; que
el accionante podia comunicarle que no tenia disponibilidad para
prestarle el servicio que requeria; que no existia exclusividad en
el servicio que el actor le prestaba, asi como tampoco
subordinacion, unicamente lo transportaba al lugar que se le
indicara, y el actor quedaba en libertad de hacer lo que quisiera;
y que no esta probada su calidad de accionista de la empresa
COMERCIALIZADORA E&N S.A.S. para que le sea imputada algun
tipo de solidaridad.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 08 de

junio de 2021, a través de la cual dictdé sentencia absolutoria.

En sintesis, indicé que la referencia personal obrante en el
expediente no da cuenta que entre las partes existié un contrato
de trabajo ni sus extremos temporales, inicamente que el actor
presté servicios como conductor; que todos los testigos
coincidieron en informar que los servicios no eran prestados de
forma personal, puesto que el accionante podia ser reemplazado
por otra persona o un ayudante; y que aunado a lo anterior, del
interrogatorio de parte se logra desprender que quien contrato al
actor fue NESTOR WILLIAM REINA QUIROGA, quien ademas le
pagaba al actor los servicios de transporte que éste prestaba,
conforme prueba testimonial, por lo que no esta acreditado el

contrato de trabajo con COMERCIALIZADORA E&N S.A.S.
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IV. APELACION DE SENTENCIA.

La parte actora manifesté que los testigos de la parte actora
dieron cuenta de la prestacion personal del servicio del
demandante, pues eran compafieros de trabajo de éste,
manifestaban completa subordinacién ante las 6rdenes dadas por
NESTOR WILLIAM REINA QUIROGA en el domicilio de
COMERCIALIZADORA E&N S.A.S., dieron cuenta del salario que
percibia el demandante, no fueron contradictorios, sefialaron que
recibian 6rdenes de personal de la COMERCIALIZADORA E&N

S.A.S., y adujeron que nunca recibian recibos de pago.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitiéo el recurso de
apelacion. Luego, en razéon de las disposiciones adoptadas
mediante el Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por los

apoderados de ambas partes, para ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la 8.5, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si entre Julio Cesar Forero Moreno
COMERCIALIZADORA E&N S.A.S. existiéo en realidad un contrato
de trabajo.
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CONTRATO DE TRABAJO Y EXTREMOS TEMPORALES.

Para determinar si la naturaleza de un determinado vinculo
contractual es laboral, la parte demandante debe acreditar la
existencia de los elementos caracteristicos de un contrato de
trabajo, que conforme las voces del articulo 23 del C.S.T. son i)
la prestacion personal del servicio; 1ii) la continuada
subordinacion o dependencia del trabajador respecto del

empleador y iii) un salario, como retribuciéon del servicio.

A renglon seguido, el articulo 24 ejusdem, establece la
presuncion de que toda relacion de trabajo personal esta regida

por un contrato de trabajol.

Al respecto, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia ha sefialado que en virtud de la presuncioén
del articulo 24 del C.S.T., le corresponde a la parte actora
demostrar la prestacién del servicio para que opere a su favor la
presuncién legal de la existencia de un contrato de trabajo y, a
la demandada, hacer lo propio para desvirtuar tal presuncion,
sentencia del 29 de junio de 2011, Rad 39377, reiterada en la
SL12872-2017:

“l...] En efecto, como tantas veces lo ha asentado la
jurisprudencia de esta Corporacion, para la configuracion del
contrato de trabajo se requiere que en la actuacioén procesal esté
demostrada la actividad personal del trabajador a favor de la
demandada. Y en lo que respecta a la continuada dependencia o
subordinacion juridica, que es el elemento caracteristico y
diferenciador de toda relacién de caracter laboral, no es
menester su acreditacion con la produccién de la prueba apta,
cuando se encuentra evidenciada esa prestacion personal del
servicio, toda vez que en este evento lo pertinente es hacer uso
de la presuncién legal, que para el caso es la prevista en el
articulo 24 del Codigo Sustantivo de Trabajo segun el cual, “Se

1 ARTICULO 24. PRESUNCION. <Articulo modificado por el articulo 20. de la Ley
50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente>. Se presume que toda relaciéon de trabajo
personal esta regida por un contrato de trabajo”.
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presume que toda relaciéon de trabajo personal esta regida por
un contrato de trabajo.

Lo anterior significa, que a la parte actora le basta con probar
la prestacion o la actividad personal, para que se presuma el
contrato de trabajo, mientras que es a la accionada a quien le
corresponde desvirtuar dicha presuncién con la que quedo
beneficiado el trabajador:

Aqui desde un comienzo, tal y como lo hallé establecido el
Tribunal, quedé acreditada la prestacion personal del servicio o
la actividad desplegada por el accionante, presumiéndose por
tanto la subordinaciéon laboral, que en el sub lite, acorde a las
reglas de la prueba, no fue desvirtuada por la sociedad
demandada, conforme se establecera en sede de instancia”.

De esta manera, al margen del contrato que se hubiera
podido celebrar entre las partes, si en virtud del principio de la
primacia de la realidad aparece acreditado el elemento de la
prestacion del servicio, y no se logra desvirtuar el de la
subordinacién, se tiene por acreditada la existencia de un
contrato de trabajo como acertadamente lo expuso el juez de

primera instancia.

Igualmente, y en relaciéon con la acreditacion de los
extremos temporales la misma corporacién en sentencia del 24
de abril de 2012, Rad. 41890, reiterada en la SL16110-2015, ha

establecido que dicha carga le corresponde a la parte actora.

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

i) El 04 de septiembre de 2018, el sefior Néstor William
Reina Quiroga expidié referencia laboral a favor del
actor, senalando que “presté servicios como conductor,
tiempo en el cual fue wuna persona responsable,
trabajadora y altamente comprometida con todas las

obligaciones que le fueron requeridas” (fl. 11).
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De igual manera, comparecieron a juicio en calidad de
testigos los senores Yonatan Fabian Yara Diaz, Jeisson Arley
Ramos Carranza, Brayan pDuvan Valderrama Nino, José Norvey
Moreno Rivera, José Dariel Rodriguez Gonzalez, y Nancy

Rocio Bravo Gualteros, los siguientes términos:

Yonatan Fabian Yara Diaz senalo ser cuniado del actor; que¢
laboré para Neéstor Reina cuando era ayudante del demandante;
que Néstor Reina lo contrato directamente; que laboro desde
principios del 2014 hasta mayo O junio del mismo afo; que el
actor era quien le pagaba; que el salario del accionante €ra
variable segun el tonelaje que se€ manejara, Neéstor Reina le
pagaba por el cargue y descargue de tonelada; que al actor le
pagaba de contado Néstor Reina o su secretaria; que Nestor les
daba ordenes frente al horario; que el actor laboraba de lunes a
sabado; que lo inico que les dieron de dotacion fue una camiseta
con un logotipo que decia E&N; que el cargue de mercancia s€
hacia en las instalaciones de la comercializadora; que el actor
tenia que estar disponible de lunes a sabado; que al demandante
le cancelaban el salario en la oficina de la empresa; queé las
6rdenes que se daban por parte de la comercializadora, eran por
parte de Néstor Reina; que cuando le tocaba ir a la empresa
entraba a las 8:00 A.M. e, inclusive, cuando habia que dejar
productos cargados y salir desde las 4:00 A.M.; que horario de
salida no tenian, muchas veces laboraban hasta las 9:00 P.M.,
eran muchos los pedidos y no alcanzaban a hacer los recorridos;
que la labor del actor era de conductor pero también ejecutaba
funciones de descargue; que el actor estuvo como desde 2011
hasta 2018, lo que le consta porque es el €sposO de la hermana
del actor, quien le contaba tal situacion; que cuando no habia
producto 0 mercancia por trasladar, tocaba mover la mercancia
o viveres secos ¢€n la bodega; que muchas veces S€ cargaba
mercancia a las 8:00 A.M., hacian el recorrido, y sl s€ terminaba

temprano, regresaban a la empresa € iban a cargar para dejar
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listo y madrugar; que el actor recibia por el viaje; y que al actor

lo contratd Néstor Reina.

Por su parte, Jeisson Arley Ramos Carranza manifesté que
es amigo del actor desde hace ocho anos porque era su companero
de trabajo en la empresa demandada; que fue companero del
actor de 2014 a 2016; que el demandante era conductor; que
cuando llegé el actor ya estaba trabajando; que el accionante
trabajaba de lunes a sabado, en horarios relativos porque era
segin los servicios que hubiera en las horas de entrega; en
cuanto al salario del demandante que ganaba como $1’300.000,
pero este valor era relativo porque dependia de la cantidad de
viajes que hiciera; que también era conductor y le pagaba Néstor
Reina, el duefio de la empresa; que el horario de trabajo era segun
el servicio, a veces tocaba madrugar mas, pero como tal les
tocaba estar a las 8:00 A.M.; que el horario de salida era hasta
terminar o hasta que el cliente recibiera, que era a las 5:00 P.M.,
8:00 P.M. o 9:00 P.M.; que como conductores no podian
descansar entre semana, y a menos que fuera muy urgente se
pedia permiso; que el salario era cancelado en la empresa en
efectivo; que siempre tocaba estar en la empresa asi no tocara ir
a repartir: que le dieron dotacién, una camisa que tenia el logo
de la empresa; que la mercancia y las facturas hacian alusion a
la empresa; que cuando se cancelaba se firmaba un desprendible
de pago; que en la empresa las 6rdenes las daba Néstor Reina,
asi como Nancy, la secretaria; que en el tiempo que estuvo, cada
uno tenia rutas y destinos diferentes; que se encontraban en el
ingreso y en ruta esporadicamente; que lo contraté Néstor Reina;
que del vehiculo que conducia el actor, el duefio era Néstor Reina;
que la retribucion que el demandante percibia era relativa por la
cantidad de servicio o flete; que cuando la secretaria entregaba
el pago, lo hacia a nombre de la empresa; y que cuando prestaba
sus servicios como conductor tenia un ayudante, quien era

contratado y pagado por él; y que Néstor Reina no interferia en
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la contratacion de los ayudantes, aunque les pagaba y de ahi se

le pagaba al ayudante.

Brayan Duvan Valderrama Nino senaldo que con el
demandante trabajo entre 2014 y 2018; que fue ayudante de
Jeisson Ramos, y luego del actor; que su trabajo consistia en
cargar y descargar mercancia, entregando pedidos; que al actor
lo contrato la comercializadora; que el demandante estuvo hasta
agosto de 2018; que no sabe por qué el actor se retiré; que no
habia horario, pero tocaba estar a las 7:30 A.M. u 8:00 A.M., y
para salir tocaba dejar cargado, lo que se extendia a veces hasta
las 11:00 P.M.; gue les daban camisas de la empresa; la qlie era
roja con el logo de ésta; que laboraba de lunes a sabado; que era
obligatorio para el demandante estar todos los dias; que al actor
le pagaba el salario la empresa, asi como Nancy, la secretaria;
gue quien daba las 6rdenes era Néstor Reina, y si no estaba €l se
le preguntaba a la secretaria; que cuando Jeisson se fue, salio
un tiempo -un ano-, pero regresd a trabajar como auxiliar del
carro; que la comercializadora era quien cuadraba el dia de
manejo, y cada vez que se cargaba se anotaba y se pagaba todo;
que el horario dependia, si tocaba ir al sur se veian a las 7:00
A.M. u 8:00 A.M., pero si les tocaba ir al rosal, tocaba salir a las
4:00 A.M.; que siempre vio trabajando al actor; que no habia
autonomia en ver si tocaba o no cargar, siempre tocaba ir a cargar
porque Néstor Reina les decia que tocaba cargar ; que Néstor
Reina era quien siempre daba la orden de la mercancia a
transportar; que lo que afirma es porque trabajo en la empresa,
hay fotos y camisas; y que Néstor Reina es el dueno de la
empresa; que para €l, Néstor Reina y la persona juridica eran lo

mismo.

José Norvey Moreno Rivera expuso que es primo del actor;
que trabajoé con la comercializadora del 2011 hasta el 2013 o
2014 en cargue y descargue de mercancia; que Néstor Reina es el

dueno de la comercializadora; que el actor laboré para la empresa
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de 2011 a 2018, lo que le consta, por lo que, el actor le comentaba
y por el tiempo que trabajo alla; que le pagaban dependiendo de
la tonelada que moviera; que quien le pagaba era Néstor Reina;
que el demandante era el conductor y también ayudaba a cargar
y descargar; que al accionante le pagaban por aparte porque le
pagaban por ser conductor y por la mercancia que se moviera;
que el horario que manejaba dependia de si se dejaba o no
cargado, a veces tocaba madrugar a las 4:00 A.M. para llegar a
los sitios a los que los mandaban; que habia dias que tocaba
llegar a la empresa a cargar, y otros dias tocaba encontrarse en
otro lado para salir a hacer la ruta; que si tocaba ir a la empresa,
tocaba estar a las 8:00 A.M.; que no tenia horario de salida,
porque esto dependia de la ruta que se hiciera, tocaba estar hasta
las 8:00 P.M. o0 9:00 P.M.; que tocaba laborar de lunes a sabado,
siendo obligatorio estar en la bodega esos dias; que al actor le
cancelaban el salario en efectivo en la bodega de la
comercializadora; que no le dieron dotaciéon; que cuando entro a
laborar s6lo hablé con Néstor Reina; que el servicio que prestaba
siempre era para la comercializadora; que las o6rdenes en la
empresa las daba Néstor Reina, pero si él no estaba, las daba
Nancy, su secretaria; que las oficinas de la Comercializadora eran
en la bodega; que lo vinculdé Néstor Reina; que lo mantenian
rotando entre conductores; que el servicio del actor de 2013 a
2018 no le consta directamente; que Néstor Reina era quien le
pagaba; que la comercializadora era la que les pagaba porque
Néstor es el duefio de la empresa; que Néstor Reina es el duefio
de la comercializadora; que todos los pagos los hizo Néstor Reina,
y que nunca vio que el actor faltara, aunque sanciones no habia
en caso de faltar, pero si se faltaba mucho lo despedian, era

posible fallar, pero no les pagaban.

José Dariel Rodriguez Gonzalez explicé que trabajo con
Néstor Reina como auxiliar en sus carros; que el auxiliar es el
que carga y descarga los vehiculos; que el actor era conductor;

que el demandante prestaba sus servicios para Néstor Reina; que
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el pago del salario variaba segun el servicio; que no recuerda
hasta cuando el actor estuvo trabajando; que la camioneta que
manejaba el actor era de Néstor Reina; que no trabajo con el
demandante directamente; que como auxiliar le pagaban los
conductores, su precio era por tonelada y se repartia entre
conductor y auxiliar; que a 'los conductores les pagaba Néstor
Reina; que todos eran vinculados por Néstor Reina; que para la
labor de transporte se habia pactado un precio por tonelada; que
siempre le pagd Néstor Reina como conductor; que el actor
trabajaba de forma variable de acuerdo a la cantidad de pedidos
para entregar, no todos los dias, a veces eran dos dias sin hacer
nada; que quien da las 6rdenes en la empresa es Néstor Reina;
gque cuando trabajé la primera vez no tenian horario; que podia
manejar su horario, pero cargaba normalmente a las 7:00 A.M. u
8:00 A.M., cuando terminaba se podia ir a su casa, o manejar su
horario; y que cuando no habia nada que hacer se iba o en
ocasiones iba y trabajaba en otros lugares, como Corabastos y el

carro quedaba guardado.

Finalmente, Nancy Rocio Bravo Gualteros adujo que el
demandante estuvo de conductor de uno de los carros de Néstor
Reina, quien prestaba servicios de transporte para la empresa;
gue no existia relacion entre la empresa y el demandante; que no
le efectudé pagos al actor ni le daba 6rdenes; que Néstor Reina es
el representante legal de la empresa; que desde 2004 trabaja para
la empresa; que su funcién era tomar los pedidos, facturarlos, y
solicitar el servicio de los carros que iban a llevar la mercancia;
que los productos eran pedidos por los clientes de la empresa;
que los vehiculos eran de diferentes duefios, y uno de éstos era
Néstor Reina; que también se contrataban con vehiculos de otras
personas, lo que era por prestacién de servicios de flete; que no
sabe quién habia contratado al actor, solo se entendia con Néstor
Reina porque él mandaba los carros con los conductores; que el
pago del servicio del flete se hacia porque los duenos de los

vehiculos tenian que emitir una cuenta de cobro a la empresa y
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se les pagaba la prestacion del servicio; que las 6rdenes se las
daba Néstor Reina; que la empresa no le daba 6rdenes al actor;
que en ocasiones le entregaba dinero al actor, pero porque Néstor
Reina le pedia el favor de que le entregara cierta suma, favor que
era en calidad de persona natural; que las personas que se
vinculan con la empresa iban al cargo que fueran a ocupar, se
les hacia examenes para el ingreso, se les solicitaban
documentos, pero no habia contratos firmados, todo era verbal;
que a los trabajadores se les reconoce todo lo de ley; que si no
habia disponibilidad de un vehiculo se contrataba otro; que
cuando no habia mercancia para transportar se solicitaba el
vehiculo, lo que era comun, dos o tres veces a la semana; que la
comercializadora no tenia injerencia sobre los conductores de los
vehiculos, eso era de autonomia del duefio del vehiculo; que el
horario que actualmente tienen los conductores es de 8:30 A.M.
hasta 5:20 A.M., dependiendo, porque en ocasiones llevan
mercancia fuera de Bogota y entonces terminan su horario alla y
al regresar no llegan a las 5:00 P.M.; que la oficina de Néstor
Reina esta dentro de la bodega, no tiene horario de trabajo, no
va todos los dias; que dependiendo de la gravedad de un asunto
o su urgencia podia ser resuelto por ella o por Néstor Reina; que
la empresa contrata con dos o tres trasportadores; y que la

empresa no despacha todos los dias productos.

Pues bien. De lo expuesto en precedencia encontramos que
el accionante presto servicios de conductor, no obstante, de la
referencia laboral expedida por NESTOR WILLIAM REINA
QUIROGA no es dable precisar a favor de quién ni en qué tiempos,
siendo necesario acudir a los testigos que comparecieron a juicio,
encontrando que la prestacion del servicio del actor como
conductor se realizo en vehiculos del sefior NESTOR WILLIAM
REINA QUIROGA.

Ahora bien, para determinar si el servicio de conductor, el

actor lo presté directamente a favor de NESTOR WILLIAM REINA
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Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-032-2019-00163 -01

Demandante: JULIO CESAR FORERO MORENO.

Demandado: COMERCIALIZADORA E&N S.A.S. Y NESTOR WILLIAM
REINA QUIROGA.

QUIROGA como su empleador, o de quien funge como demandada
principal, COMERCIALIZADORA E&N S.A.S., se hace necesario
determinar cual de estas personas ejercia subordinacion,
elemento que se puede presumir si se encuentra acreditada la
prestacién personal del servicio a favor de una de éstas. Al
respecto, en sentencia SL164-2022, la Sala de Casacion de la H.

Corte Suprema de Justicia determinoé:

“Al respecto, de entrada se resalta que el Tribunal no incurrié
en la infraccion que se le increpa, pues en contraposicion a ello,
con apego a lo adoctrinado en la jurisprudencia, considero:

1) Que el contratista independiente es quien mediante un
contrato civil o comercial, se compromete a realizar una o varias
obras o a prestar un servicio en favor de otra persona,
asumiendo los riesgos de la funcién y ejecutandola con sus
propios medios y autonomia operacional, pudiendo para ello,
contratar trabajadores «sobre los cuales es su verdadero
empleador».

2) Que el simple intermediario no es un empleador, porque
contrata personal a nombre de otra persona para ejecutar
trabajos en beneficio, por cuenta exclusiva de un patrono.
Ademas, que si éste oculta su calidad o el nombre del sujeto que
se sirve de la labor subordinada, sera un responsable solidario.

3) Que la calidad de empleador la ostenta quien tiene la
potestad de subordinacidon, motivo por el cual, a la luz del
principio de primacia de la realidad, si el contratista
independiente no es quien la detenta, no podra atribuirsele esa
condicion, sino la de intermediario.

Efectivamente, frente a lo primero, la Sala ha senalado, por
ejemplo, en la providencia CSJ SL4479-2020 con referencia en
la CSJ SL467-2019, que el contratista independiente es un
wempresario proveedor» que con «capacidad directiva, técnica y
duefio de los medios de produccién», ejecuta el servicio
contratado por su cuenta y riesgo.

Por lo anterior, la Corporacion también ha precisado, entre
otras, en la decision CSJ SL3774-2021 que, aunque bajo
especificas condiciones, el beneficiario de esa actividad puede
ser deudor solidario del pago de las obligaciones laborales que
se causen a cargo del primero”. (Negrillas por la Sala)

Sentado lo anterior, la Sala encuentra que los testigos
Yonatan Fabian Yara Diaz, Jeisson Arley Ramos Carranza,
Brayan Duvan Valderrama Nino, y José Norvey Moreno Rivera,

son contestes en manifestar que el accionante fue contratado por
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Cédigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-032-2019-00163 -01

Demandante: JULIO CESAR FORERO MORENO.

Demandado: COMERCIALIZADORA E&N S.A.S. Y NESTOR WILLIAM
REINA QUIROGA.

NESTOR WILLIAM REINA QUIROGA, que quien efectuaba los
pagos , y quien le impartia las ordenes sobre la mercancia que se
debia transportar.

En este punto, se aclara que si bien los testigos aludidos
sefialan que NESTOR WILLIAM REINA QUIROGA ejercia sus
funciones como representante legal de COMERCIALIZADORA E&N
S.A.S., lo cierto es que tal apreciacion no esta suficientemente
acreditada, pues segun el dicho de tales testigos era éste quien
contrataba y le daba instrucciones a sus propios trabajadores,
sin que se verifique de forma alguna que interviniera en tal
contrataciéon o en el desarrollo de las funciones del actor la
COMERCIALIZADORA E&N S.A.S., siendo insuficiente para tal
efecto, que se estableciera que la secretaria, Nancy Rocio Bravo
Gualteros también impartia 6rdenes, pues ninguno de los testigos
especifico las que les daba, entendiéndose que unicamente
trasmitia las instrucciones que el mismo senor NESTOR WILLIAM

REINA QUIROGA le comentara a sus conductores.

Adicionalmente, en interrogatorio de parte, el actor senalo
que NESTOR WILLIAM REINA QUIROGA era quien le impartia
ordenes, y le pagaba su remuneraciéon como persona natural y a

lo ultimo su secretaria por orden de él.

En suma, se denota que la relaciéon contractual del
codemandado NESTOR WILLIAM REINA QUIROGA con la empresa
COMERCIALIZADORA E&N S.A.S. ademas de que ostentaba la
representacion legal de ésta, era la de wun contratista
independiente, pues al plenario también se arrimo certificacion
de la sociedad aludida, en la que se verifica que ésta hizo
retenciones en la fuente por concepto de transporte a NESTOR
WILLIAM REINA QUIROGA en los anos 2016 a 2018 (archivo 05.
Documental Demandante), y que éste ultimo paso cuentas de
cobro a COMERCIALIZADORA E&N S.A.S. por concepto de
transporte de productos entre enero de 2014 y noviembre de 2016

(archivo 05. Documental Demandante); probanzas de la que se
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Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-032-2019-00163 -01

Demandante: JULIO CESAR FORERO MORENO.

Demandado: COMERCIALIZADORA E&N S.A.S. Y NESTOR WILLIAM
REINA QUIROGA.

logra extraer que el sefior NESTOR WILLIAM REINA QUIROGA
estaba ligado a un contrato civil o comercial con la
COMERCIALIZADORA E&N S.A.S. que era ajeno o adicional a sus
labores como representante legal de la empresa demandada, y
queel senor REINA QUIROGA se comprometié a realizar servicios
de transporte, lo que ejecutaba con sus propios vehiculos, pues
segun los testigos referidos, los vehiculos eran propiedad de su

propiedad.

De esta manera, para la Sala es claro que el actuar de
NESTOR WILLIAM REINA QUIROGA era como contratista
independiente y que éste por su cuenta le prestaba servicios a la
empresa demandada, lo que hacia a través de sus propios

conductores, como el actor.

Asi las cosas, y acreditado el elemento de la prestaciéon del
servicio frente a NESTOR WILLIAN REINA QUIROGA, se procede
a verificar si se logré desvirtuar el elemento de la subordinacion,
respecto de lo que observa la Sala, que si se logro desvirtuar; en
efecto, si bien los testigos aludidos hicieron alusion al
cumplimiento de horarios de lunes a sabado, y a ordenes
impartidas por NESTOR WILLIAM REINA QUIROGA, también lo es
que, el testigo José Norvey Moreno Rivera- quien fuere solicitado
por la parte actora-, expuso que en caso de ausencias no se
imponian sanciones, y que era posible fallar, pero que ese dia no
se les pagaba, de lo que entiende la Sala que los conductores del
sefnor NESTOR WILLIAM REINA QUIROGA podian determinar qué
dias prestar sus servicios, asi como que no eran sujetos de poder
disciplinario, caracteristicas fundamentales del elemento de la

subordinacion.

Aunado a ello, a juicio comparecieron los testigos José
Dariel Rodriguez Gonzalez y Nancy Rocio Bravo Gualteros quienes
informaron que cada conductor podia manejar su propio horario

de trabajo, que cuando no habia nada que hacer cada conductor
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Demandante: JULIO CESAR FORERO MORENO.

Demandado: COMERCIALIZADORA E&N S.A.S. Y NESTOR WILLIAM
REINA QUIROGA.

se podia ir -inclusive el sefnor José Dariel Rodriguez Gonzalez
sennalo que se podia ir a trabajar en otros lugares, como
Corabastos-, que el pago variaba segun el servicio, que el actor
trabajaba de forma variable de acuerdo a la cantidad de pedidos
gue habia por entregar, y que la labor no se prestaba todos los

dias.

Ahora bien, en cuanto a la documental de folios 11,
contentiva de una certificacion emitida el 04 de septiembre de
2018, por el sennor Néstor William Reina Quiroga en la que sefiala
gue el demandante “presté servicios como conductor, tiempo en el
cual fue wuna persona responsable, trabajadora y altamente
comprometida con todas las obligaciones que le fueron requeridas”
(fl. 11), debe decirse que, en principio, si bien dicho documento
lo obliga, tal como lo ha asentado nuestra jurisprudencia de
cierre (XXXXXXXXXXXXXXXXxxX) lo cierto es que la lectura con
detenimiento de dicho documento no hace alusion a una
vinculacién mediante contrato de trabajo, tampoco hace alusién
a extremos temporales del vinculo ni la forma de remuneracién;
luego de dicha prueba no emerge la existencia de un vinculo con
visos de contrato de trabajo, sino la efectiva prestacién personal
del servicio, que es caracteristica no solo de dicho tipo de

contrataciones sino también de otras de caracter civil y

comercial.

inalmente, se habra de aclarar que la certificacion de
COMERCIALIZADORA E&N S.A.S., en la que se verifica que ésta
hizo retenciones en la fuente por concepto de transporte a
NESTOR WILLIAM REINA QUIROGA en los afios 2016 a 2018
(archivo 05. Documental Demandante), y que éste ultimo paso
cuentas de cobro a COMERCIALIZADORA E&N S.A.S. por
concepto de transporte de productos entre enero de 2014 y
noviembre de 2016 (archivo 05. Documental Demandante), no dan
cuenta de elemento alguno de subordinacién del demandnate

frente a Reina Quiroga, por el contrario, se reiterada lo que
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Demandante: JULIO CESAR FORERO MORENO.

Demandado: COMERCIALIZADORA E&N S.A.S. Y NESTOR WILLIAM
REINA QUIROGA.

denotan es el actuar independiente de NESTOR WILLIAM REINA
QUIROGA como contratista y que éste por su cuenta le prestaba
servicios a la empresa demandada, sin que se verifique de dichos
documentos subordinaciéon alguna del demandante respecto del

demandado.

[gualmente, y si en gracia de discusion se arribara a la
conclusién de que se esta frente a un contrato de trabajo,
tampoco seria dable establecer los extremos temporales, ya que
como quedé visto, la labor desarrollada por el actor era por dias,
sin que se conozca qué dias especificamente se laboro, y segun
el interrogatorio de parte, existié una interrupcion de seis o siete
meses en 2013, sin que se logre determinar con precision en queé

tietnpo se retorno.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.

VI. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

VII. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha

conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO - Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
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Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-032-2019-00163 -01

Demandante: JULIO CESAR FORERO MORENO.

Demandado: COMERCIALIZADORA E&N S.A.S. Y NESTOR WILLIAM
REINA QUIROGA.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

% __N EA_J__L ’ /(

—

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $200.000 a cargo

de la parte actora.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Pagina 18 de 18



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-032-2021-00015 -01.

Demandante: ANTONIO MARIA LOPEZ DIAZ.

Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y COLFONDOS
S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidds

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto por
las apoderadas de las demandadas, asi como estudiar en Grado
Jurisdiccional de Consulta, la sentencia proferida por el Juzgado
Noveno Laboral del Circuito de Bogota el 06 de mayo de 2021,
dentro del proceso ordinario laboral que ANTONIO MARIA LOPEZ
DiAZ promoviese contra COLPENSIONES, PORVENIR S.A., y
COLFONDOS S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, el actor pretende
se declare la ineficacia del traslado que realizé6 del Régimen de
Prima Media al de Ahorro Individual con Solidaridad a través de

COLFONDOS S.A y Horizonte A.F.P. hoy PORVENIR S.A. Como
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Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-032-2021-00015 -01.
Demandante: ANTONIO MARIA LOPEZ DiAZ.

Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y COLFONDOS
S.A.

consecuencia de lo anterior, solicita que PORVENIR S.A. traslade

a COLPENSIONES la totalidad de los aportes obrantes en la

cuenta de ahorro individual, rendimientos, bono pensional, y

gastos de administracién; y que COLPENSIONES active su

afiliacion como si nunca se hubiera trasladado.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumenta
la presunta falta de informacién suministrada por parte de los
fondos privados al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos:

PORVENIR S.A. (fls. 1 a 23 del archivo 04. Contestacién
Porvenir.pdf), se opuso a las pretensiones de la demanda,
proponiendo como excepciones de mérito las que denomind
prescripcion, prescripcion de la accién que pretende atacar la
nulidad de la afiliacién, cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligacion, y buena fe.

Indico que el demandante se trasladé de fondo de forma
consciente y voluntaria; que la suscripcién del formulario de
afiliacion no se puede tener como un mero requisito formal, pues
es una expresion de voluntad inequivoca del actor; que para el
momento del traslado de régimen no habia obligacién de brindar
una asesoria, de dar un buen consejo incluso que llevara a
desincentivar la afiliacién, ni, mucho menos una doble asesoria,
lo que nacié con el Decreto 2241 de 2010 segun Concepto
2017056668-001 del 12 de junio de 2017; que hasta la expedicion
de log Decretos 2559 de 2010 y 2071 de 2015 v de la Ley 1748 deg
2015, nacid en cabeza de las administradoras de fondos de
pensiones la obligaciéon de asesoria e informacion tanto para sus

afiliados como para el publico en general; y que sélo a partir de
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Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-032-2021-00015 -01.

Demandante: ANTONIO MARIA LOPEZ DiAZ.

Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y COLFONDOS
S.A.

la expediciéon de la Circular 016 de 2016 de la Superintendencia
Financiera surgio para la A.F.P. la obligacion de conservar
soportes documentales que den cuenta de la doble asesoria

recibida.

Finalmente, manifesté que no es dable la devolucion de
gastos de administracién porque estos tienen por mandato legal
una destinacion especifica; que no se corresponde con las normas
legales que gobiernan las restituciones mutuas, que la persona a
la que se le ordena restituir un bien, igualmente deba devolver
las sumas que invirtié para mantener ese bien o incrementarlo;
que operd la excepcion de prescripcién, pues han transcurrido
mas de tres afios desde el traslado, y mas de cuatro, para solicitar

su rescision.

COLFONDOS S.A. (fls. 4 a 5 del archivo 05. Contestacion
COLFONDOS.pdf), se opuso a las pretensiones de la demanda,
proponiendo como excepciones de mérito las que denomind
inexistencia de la obligacién, falta de legitimacién en la causa
por pasiva, buena fe, ausencia de vicios de consentimiento,
validez de la afiliaciéon al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificaciéon de la afiliaciéon de la actora al fondo de
pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A.,
prescripcion de la accién para solicitar la nulidad del traslado,

compensacion y pago, y la innominada o genérica.

Indicé que conforme a la Superintendencia de Sociedades el
deber de asesoria nacié con la Ley 1748 de 2014 y el Decreto
2071 de 2015; que la afiliacion del actor fue libre y espontanea;
y que el demandante no ejercié el derecho de retracto dentro de

los cinco dias siguientes a las celebracion del acto de afiliacion.

Adujo que el término maximo para solicitar la rescision de
un contrato es de cuatro anos conforme al articulo 1750 del C.C.;

que el demandante no es beneficiario del régimen de transicion
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Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-032-2021-00015 -01.

Demandante: ANTONIO MARIA LOPEZ DIAZ.

Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y COLFONDOS
S.A.

para que pueda trasladarse en cualquier tiempo conforme a las
sentencia C-789 de 2002, C-1024 de 2004, SU-062 de 2010, SU-
130 de 2013, por demas que no acumula 15 afios de aportes al
01 de abril de 1994; y que la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia unicamente ha declarado la ineficacia de traslado de
personas que contaban al momento de migracién de una

expectativa legitima de pension.

COLPENSIONES (fls. 2 a 42 del archivo 06. Contestacion
Colpensiones.pdf), se opuso a las pretensiones de la demanda,
proponiendo como excepciones de mérito las que denomind
inoponibilidad de la responsabilidad de 1la A.F.P. ante
Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimen;
responsabilidad sui generis de las entidades de seguridad social;
sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion; el error de
derecho no vicia el consentimiento; inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto
Legislativo 01 de 2005, que adiciondé el articulo 48 de la
Constitucién Politica); buena fe; falta de causa para pedir;
presuncion de legalidad de los actos juridicos; inexistencia del

derecho reclamado; prescripcion; y la innominada o genérica.

Precis6 que el accionante suscribié el formulario de
afiliacion, agosto de 1994, época en la que este era el Unico
requisito exigido a los fondos privados para llevar a cabo los
traslados de régimen pensional, de modo que exigencias
adicionales desvirtuan el principio de confianza legitima,
legalidad y debido proceso; que la carga de probar la insuficiencia
de la informacién suministrada por el fondo privado recae en el
actor; que no existe prueba de la que se pueda desprender que se
incurrié en un vicio del consentimiento; y que el error de derecho

no vicia el consentimiento.

Finalmente, indicé que operd la excepcidén de prescripcion,
puesto que han transcurrido mas de tres afios desde la

celebracion del acto de afiliacidon.
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Demandante: ANTONIO MARIiA LOPEZ DiAZ.

Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y COLFONDOS
S.A.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 06 de
mayo de 2021, en la que declard la ineficacia del traslado del
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a
través de COLFONDOS S.A., de fecha 21 de agosto de 1998, asi
como su posterior traslado entre administradoras del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad. Consecuentemente le ordend
a COLFONDOS S.A. a trasladar con destino a COLPENSIONES las
sumas que haya descontado por concepto de gastos de
administracién y seguro previsional de los aportes efectuados por
el demandante mientras éste estuvo afiliado a esa administradora
y a PORVENIR S.A. a trasladar con destino a COLPENSIONES la
totalidad de los aportes efectuados por el demandante durante
su afiliacién al Régimen de Ahorro individual con Solidaridad,
junto con sus rendimientos, y lo descontado por concepto de
gastos de administracion y seguros previsionales. Asi mismo,
ordené a COLPENSIONES a recibir al demandante como afiliado
al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, sin solucion
de continuidad, y en las mismas condiciones en que se
encontraba afiliado al momento del traslado de régimen que se

declara ineficaz.

En sintesis, refiri6 que conforme a los lineamientos fijados
por la Corte Suprema de Justicia es necesario acreditar el deber
de informacion, senalando las caracteristicas, ventajas,
desventajas, y las consecuencias; y que del acervo probatorio no
se puede concluir que el accionante hubiera tomado una decision
informada para efectos de trasladarse de régimen pensional, pues
del interrogatorio de parte se logra determinar que la informacion
suministrada fue superficial, sin el rigor que establece la H. Corte
Suprema de Justicia y que el formulario de afiliacion es

insuficiente para tener por acreditado el deber de informacion.
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Demandante: ANTONIO MARiA LOPEZ DiAZ.
Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y COLFONDOS
S.A.

Concluyé indicando que es improcedente la excepcidon de
prescripcion por estar frente a un derecho conexo al derecho a la
seguridad social segun criterio de la Corte Suprema de Justicia;
y que se imponen costas Unicamente contra COLFONDOS S.A.
pues fue ante la administradora que se afilio, en un primer

término, el demandante.

IV. RECURSO DE APELACION.

COLFONDOS S.A., senaléo que el demandante no se
encuentra afiliado actualmente a dicho fondo, por lo que, no
resulta procedente la condena por concepto de gastos de
administracién y seguros previsionales, ya que, los aportes y
rendimientos fueron trasladados a PORVENIR S.A, no tienen
como fin aumentar el monto de la mesada pensional, se
descuentan por mandato legal, los seguros previsionales van
dirigidos a proteger los riegos de invalidez y muerte, podria
generar un enriquecimiento sin justa causa a favor de
COLPENSIONES al desconocerse la actividad realizada por la
administradora, y se desconoce el concepto de las restituciones
mutuas, pues fue usado en beneficio del actor, y los aportes

“generaron rendimientos.

PORVENIR S.A., indic6 que para la época del traslado del
actor, inicamente era exigible el formulario de afiliacién, siendo
la lnica prueba solemne de la informacién que se otorgaba; que
el actor si recibi6 asesoria, decidiendo trasladarse libremente de
régimen pensional, y sometiéndose a las condiciones de este; que
los afiliados son consumidores financieros, por lo que, el afiliado
también estaba en la obligacion de conocer su situacién
particular y de sus expectativas pensionales, obteniendo
informacion, por demas que la Ley 100 de 1993 es de comun
conocimiento; que el actor solo se preocupdé de su traslado
cuando ya estaba inmerso en la prohibicién de traslado, tomando
los beneficios del R.A.1.S., y ahora pretende hacer lo mismo, con

el régimen de prima media; que frente a los gastos de
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Cédigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-032-2021-00015 -01.

Demandante: ANTONIO MARIA LOPEZ DiAZ.

Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y COLFONDOS
S.A.

administracién tienen una destinacién especifica, y se vieron
reflejados en los rendimientos que genero el demandante; y que
no hay lugar a devolver seguros previsionales, dado que estos
ingresaron al patrimonio de un tercero para proteger los riesgos
de invalidez y muerte, sin que sea dable retrotraer el tiempo para

que estos se ha pagados.

COLPENSIONES, por su parte, indic6 que no se tuvo en
cuenta el principio de relatividad juridica, en el entendido que es
un tercero ajeno al acto juridico celebrado por el actor y las
demas demandas, por lo que, no puede verse afectada ni
beneficiada por tales circunstancias; que en aras de proteger a
quienes obraron de buena fe, no deben tener consecuencias
gravosas, siendo Unicamente condenada COLFONDOS S.A. a que
reconozcan en los mismos términos y condiciones la mesada
pensional que tendria derecho en el régimen de prima media; que
quien causoé el dafio fueron las deméas demandadas, debiendo ser
las llamadas a reconocer los perjuicios a favor del demandante;
y que en caso que se les condene deben pagarse los perjuicios
que le causaron las demas demandadas por su falta en el

cumplimiento del deber de informacion.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitieron los recursos de
apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta. De igual
manera se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para
alegar, el que fue |utilizado por los apoderados de
COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y de la parte actora para

reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.§, la

competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
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materias objeto del recurso. Asi mismo, conforme lo previsto en
el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., modificado por el articulo
14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta de las
sentencias que fueren adversas a las entidades descentralizadas
en las que la Nacion sea garante, como lo es Colpensiones, se

verificaran las condenas impuestas.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a definir si devino en ineficaz el traslado de régimen
pensional efectuado por el demandante del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual

con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a
partir de las sentencias con radicaciéon No. 31.989 de 2008,
33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo
construido a partir de estas sentencias, ha senalado que es
atribuible a la entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda la
informacion posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos

requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
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consejo”, la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacion o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la esencia

del negocio.

Frente al punto, es cierto que la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocion misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno,
al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en
punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse
que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones
para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la
ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha prosperado
la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir, que el
afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacion
clara, cierta, comprensible y oportuha (Sentencia con radicado

68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban
préximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta

pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
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apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precisién, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de una adecuada informacién, las consecuencias de la
declaracién dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, y los alcances de la ineficacia,

entre otros.

a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada

quedé dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de
informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa acumulativa Normas que obligan a las administradoras

; - = ntenido minimo y alcance informacion
demecsiones Klonnaskin Conte 1imo y alcance del deber de informacio:

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de
1993 llustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso,
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 de 1993, | efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
modificado por el articulo 23 de la Ley 797 de | pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia
2003 Disposiciones constitucionales relativas al | de un régimen de transicion V la eventual pérdida de
derecho a la informacion, no menoscabo de | beneficios pensionales

derechos laborales y autonomia personal

Deber de informacion

Implica el analisis previo, calificado y global de los
antecedentes del afiliado y los pormenores de los
pensionales, a fin de que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle

Deber de informacion, | Articulo 3°, literal c) de la Ley 1328 de 2009
asesoria y  buen
consejo Decreto 2241 de 2010

1 .| Ley 1748 de 2014 ; :
Deber de informacion, Articulo 3° del Decreto 2071 de 2015 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el derecho a

asesoria, buen'oonsejo Circular Externa n. 0 016 de obtgner asesoria de los representantes de ambos
y doble asesoria. 2016 regimenes pensionales.

1.4 Conclusioén: La constatacion del deber de informacién es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, temnian el deber de brindar informacién a los
afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambid para
acumular méas obligaciones, pasando de un deber de informacién
necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por
parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de
informacion de acuerdo con el momento histdérico en que debia
cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.
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Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir
gue la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informacion deficitaria surgié con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de
1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de
las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos
de pensiones, segun se explico ampliamente. (...)".

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado, la

ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliaciéon
es insuficiente. Necesidad de un consentimiento informado

(...)
Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala

explicé:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe

estar precedido de una ilustracion 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 SI. 19447-2017), entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
servicio, la comprensién 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
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracion de que
se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no
suministré informacién veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
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voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende
la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es,
que se suministrd la asesoria en forma correcta. Entonces, como
el trabajador no puede acreditar que no recibiéo informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindd, dado
que es quien esta en posicién de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla
de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicién probatoria complicada —cuando no imposible- o
de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
esta en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informaciéon corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el
fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio
esta obligaciéon; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iil) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar
informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra
la parte débil de la relacién contractual, toda vez que, como se
explico, las entidades financieras por su posicién en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislaciéon (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informaciéon y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedé dicho en la citada in-

extenso que:

“Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el 26 de
noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyd la
inconveniencia de continuar en Proteccién S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurrio
la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la pérdida
de los beneficios derivados de la transicién al no contar la
demandante con 15 anos de cotizacidon o servicios a 1. 0 de abril
de 1994, Es decir, asi se hubiese trasladado la demandante al
dia siguiente de la reasesoria, de todas formas ya habia perdido
la transicién.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién se
juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Como se dijo, el afiliado requiere para tomar
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decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en
que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por
el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y, por
tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de
informacién.

(...)". (Negrillas por la Sala).

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que
se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP
por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, 1la regla jurisprudencial (...) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que
en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta
préximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber de
informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

Aunado a lo anterior, en la sentencia SL1217-2021, la Sala
de Casacion Laboral indic6é, en relacion con el derecho de
retracto, que el estudio de la procedencia de la declaracion de
ineficacia del traslado de régimen pensional se debe circunscribir
a establecer si el fondo de pensiones brindé al afiliado, en forma
oportuna y suficiente, la informacién necesaria y transparente
para sopesar las ventajas y desventajas entre uno y otro régimen
al tomar su decisiéon de trasladarse, de ahi que no resulte
necesario ni relevante, para de ser el caso acceder a la aludida
declaratoria, determinar si aquel ejercié o no su derecho de
retracto o de retornar al régimen de prima media con prestacion

definida; en ese sentido, precisé el maximo tribunal:
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“3.¢Era necesario que la accionante ejerciera el derecho de
retracto para obtener la declaraciéon judicial que impetra?

fuss)

Luego, lo que le correspondia al Tribunal dilucidar es si a la
demandante se le brinddé oportunamente la informacién
necesaria y transparente que requeria, para sopesar ventajas y
desventajas de uno y otro régimen al momento de adoptar su
decision de trasladarse, no si con posterioridad al mismo ejercié
o no el derecho a retornar al sistema publico de pensiones.

Con otras palabras, si el juez de apelaciones hubiere entendido
que la materia del litigio se circunscribié al consentimiento no
informado para el cambio de régimen pensional, habria
advertido, certeramente, los perjuicios que le ocasioné a la
actora el cambio de régimen, en cuanto el traslado del sistema
publico de pensiones al privado le implicé la pérdida de los
beneficios del régimen de transicién. (...)”.

De lo anterior puede concluirse, que el érgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que en todos los casos, la migracion de un régimen a otro
debe estar precedida de una decision informada que le permita al
afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan de vida. Luego
entonces, la ausencia de las connotaciones que enmarcan una
decision debidamente informada (que sea cierta, suficiente y
oportuna) constituyen por si sola una lesion al derecho a ejercer
la eleccion en seguridad social, envuelta en el incumplimiento del
deber de un buen consejo por parte de la A.F.P, que devendra en
la ineficacia del traslado de régimen pensional, sin que se torne
relevante que el afiliado tuviese o no 1la calidad de
beneficiario del régimen de transicion o tuviere una
expectativa pensional, ni que hubiere ejercido el derecho de
retracto, ya que esto resulta inane para la aplicacion del

precedente precitado.

Caso concreto.

Se encuentra probado en el expediente que: i) EI
demandante se encontraba afiliado al Régimen de Prima Media
con Prestacion definida a través del [.S.S., pues desde el 01 de
febrero de 1979 presenta aportes, segun la historia laboral

obrante a folios 44 a 49 del archivo 06. Contestacion
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Colpensiones.pdf; ii) Se traslado al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, a través de COLFONDOS S.A. el 21 de agosto de
1998 (f1.13 del archivo 01. DEMANDA 2021-0015 -
ORDINARIO.pdf); iii) El 18 de marzo de 2002 se traslado a
Horizonte Pensiones y Cesantias hoy PORVENIR S.A. (fl.14 del
archivo 01. DEMANDA 2021-0015 - ORDINARIO.pdf); y iv)
Solicité retornar nuevamente al Régimen de Prima Media el 30 de
noviembre de 2020, ante COLPENSIONES, pero le fue negada tal
posibilidad por tal entidad (fls.15 a 18 del archivo 01. DEMANDA
2021-0015 - ORDINARIO.pdf).

A folio 13 del archivo 01. DEMANDA 2021-0015 -
ORDINARIO.pdf, se avizora el formulario de afiliacion que el
demandante suscribié el 21 de agosto de 1998 con COLFONDOS
S.A., el cual si bien consigna que la decisién se adopté de forma
libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmacién no acredita
que, en efecto, se le haya suministrado la informacién oportuna
y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente AFP estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacién para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacion,
situaciéon que no acontecioé en el caso bajo estudio, situacion que
no acontecio en el caso bajo estudio; omisién probatoria que no
puede subsanarse con lo manifestado al respecto por la actora en
su interrogatorio de parte, pues de ello no es viable derivar una
confesion, al no lograrse evidenciar que conociera las ventajas y

desventajas de los regimenes pensionales; por tanto, no se

1 SL 4426-2019 Radicacion No. 79167: “ la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones

consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no

informado”
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considera dable que tales manifestaciones contengan
consecuencias adversas para la ella, ni mucho menos, que
respalden los argumentos carentes de prueba de la parte
demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta inviable
exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria, acreditar

hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar.

En cuanto a que el demandante debia conocer la ley o, en
otras palabras, que la ignorancia de la ley no sirve de excusa, si
bien ello resulta acertado, la aplicacion de dicho principio del
derecho no descarta la obligacion de las administradoras de
fondos de pensiones de haberle brindado al afiliado la
informacion clara, cierta y oportuna en los términos expuestos
por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia, lo cual tampoco se suple argumentando la
negligencia del actor al no haber indagado acerca de su derecho
pensional o cumplir con el deber de informarse sobre el
particular, pues como es sabido, cuando se discute que la
administradora de pensiones omitié brindar informacién veraz y
suficiente, sobre estas recae principalmente dicho deber, en
razén a que son las entidades financieras quienes, por su
posicion en el mercado, profesionalismo y control de tales

operaciones, tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP
encartada que hubiese suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de
la celebracién de su acto, la sancion juridica a ese
incumplimiento es la ineficacia o la exclusion de todo efecto
juridico del acto de traslado, lo que implica que el accionante
debe retornar al estado original antes de la afiliacién con
Cesantias y Pensiones Colmena, de manera que, COLPENSIONES
pese a no participar en el acto de traslado esta obligada a
recibirla, pudiendo en todo caso efectuar las acciones que
considere con ocasion del actuar ineficaz del fondo privado, no

siendo posible efectuar tal condena en esta instancia pues no se
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presentd accién de ninguna indole por tal fondo de pensiones, asi

como tampoco fue objeto de discusion.

Frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse que la
jurisprudencia del maximo o6rgano de cierre de la jurisdiccion
laboral ha dispuesto que la consecuencia de la afiliacién
desinformada es la ineficacia y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucién y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales; por tanto, el
exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del

consentimiento, como lo es la coaccién o presion, resulta errado.

En efecto en la citada sentencia SL 1688-2019, se senalé:

“(...) Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de
vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el
legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliaciéon se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de
pleno derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccion a
ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se
encuentran en un plano desigual frente a su contratante. En
estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial o
evitar abusos de las posiciones dominantes de grupos
econémicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacion de proteccién al consumidor o del consumidor
financiero.”

Por las razones anteriormente expuestas, la Sala encuentra
acierto en la decisiéon del A Quo, por lo que CONFIRMARA la
declaracion de la ineficacia del acto de traslado de Antonio Maria
Lopez Diaz del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion

Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Por otra parte, y como consecuencia de la declaratoria de la
ineficacia de traslado, resulta consecuente ordenar tal como lo

hiciere el A Quo, el reconocimiento y pago de la totalidad de
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los rubros que recibié6 la AFP, tales como aportes,
rendimientos, gastos de administracion y valores pagados por
concepto de seguros previsionales. Al respecto, la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019, senalo:

“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
esta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacién de la pension de vejez, ya por pago
de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora
por los gastos de administracién 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
063 del. C.C.7

En la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, menciono:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de
la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad,
encuentra la Sala que estos consisten en que las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto
es, como si el traslado no hubiera ocurrido, lo que apareja que
Colfondos S.A. deba devolver los aportes por pension, los
rendimientos financieros y los gastos de administracion al
Instituto de Seguros Sociales”.

Finalmente, en la sentencia SL2877-2020, Rad. 78667,

indico:

“(...) Entonces, el efecto de la declaratoria de ineficacia es
retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato declarado ineficaz, a través de las
restituciones mutuas que deban hacer los contratantes, que
debe decretar el juez y para lo cual se fijan unas reglas en tal
disposicion. En otros términos, la sentencia que en tal sentido
se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una
de las partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasiéon
del negocio juridico que trasgredid las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo que
se entendia que habia, lo rompié tal providencia.

[...]. De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas

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

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado
de régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales
estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es
logico, no todas participaron en el acto de afiliacién inicial,
porque las consecuencias de tal declaratoria implican dejar sin
efectos juridicos el acto de vinculaciéon a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor
del proceso al sistema general de pensiones, durante su vida
laboral, deben entenderse realizadas al de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones, tal como
asento el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si
participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y aun en
el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su
oposiciéon que, en dicha situacién, es aplicable el articulo 1748
del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los
valores que recibieron a titulo de cuotas de administracion y
comisiones”.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado es
imperativo devolver los valores pagados por concepto de seguros
previsionales y gastos de administracion; rubros que deben
asumir cada una de las administradoras a cargo de su propio
patrimonio conforme al precedente expuesto. Aunado a ello, los
montos aludidos pertenecen al Sistema General de Seguridad
Social y con ellos se financiara la pensién del accionante, por lo
que en aras de preservar la financiaciéon de tal prestacion;
recuérdese que en virtud de la ineficacia de traslado, las cosas
deben retrotraerse al estado en que se encontraban con
antelaciéon, conforme se explicé por la Sala de Casacion Laboral

en la ya citada sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050.

En consecuencia, seria del caso confirmar los numerales
tercero y cuarto de la sentencia, en los que se impuso a las

administradoras reconocer gastos de administracién y seguros
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previsionales, sino fuera porque no se establecio que debian ser
reconocidos debidamente indexados. Al punto, se aclara que se
impone tal condena, como quiera que se hace necesaria la
actualizacion de tales valores, reajuste que se encuentra acorde
a lo dispuesto en la sentencia SL1689-2019, en la que se dispuso
igual condena, y tal como se ha venido realizando en
pronunciamientos mas recientes, como el contenido en las
providencias SL3199-2021, SL4192-2021, SL3871-2021, entre
otras. En la primera de éstas se dispuso, en relacién con la

condena por los aludidos valores, lo siguiente:

“En consecuencia, habra de adicionarse el numeral segundo del
fallo del a quo, en el sentido de que Porvenir S.A. debera
trasladar a Colpensiones, ademas de lo consignado en la
cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos, los
bonos pensionales y lo recaudado por concepto de comisiones
y gastos de administracion debidamente indexados durante
todo el tiempo que la actora permanecié en el RAIS, asi como los
valores utilizados en seguros previsionales y los emolumentos
destinados a constituir el fondo de garantia de pensién minima.

Igualmente se condenara a Protecciéon S.A. a trasladar a
Colpensiones las comisiones y gastos de administracién
cobrados a la demandante, rubros que debera cancelar
debidamente indexados, asi como los valores utilizados en
seguros previsionales y la garantia de pensién minima, que le
correspondera asumir con cargo a sus propios recursos”.

Por lo dicho, considera la Sala necesario MODIFICAR los
numerales tercero y cuarto de la sentencia, en el sentido de
ADICIONAR que COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A. deben
trasladar con destino a COLPENSIONES las sumas que hayan
descontado al sefior Antonio Maria Lépez Diaz por concepto de
seguros previsionales y gastos de administracion debidamente

indexados.

Igualmente, debe advertirse que la presente decisién no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostemnibilidad
financiera, tal como ya lo estudio la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral, en la sentencia SL3464-2019
radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019, segun la cual, las

AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que

Pagina 20 de 23



Coédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-032-2021-00015 -01.

Demandante: ANTONIO MARIA LOPEZ DiAZ.

Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y COLFONDOS
S.A.

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

en un fondo publico o en una cuenta individual.

En lo que respecta a la excepciéon de prescripcion, se tiene
que la accion que en esta ocasion se estudia no esta sometida al
término trienal que rige en materia laboral, por corresponder a
un asunto que esta ligado estrechamente con la construccién de
un derecho pensional, el cual aun no se ha causado y, por tanto,
resulta improcedente someter su reclamacién a un periodo
determinado, pues ello afectaria gravemente los derechos
fundamentales del afiliado, tal como lo advirtio la Corte en la
citada sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, en la que dijo: “la
accion de ineficacia del traslado de régimen pensional es
imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se
desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo
la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el

derecho a obtener su entera satisfaccion”.

La misma légica considera la Sala, se aplica a la
prescripciéon de los gastos de administraciéon y de los valores
pagados por seguros previsionales pues la accion de ineficacia
del traslado entre regimenes pensionales, asi como los derechos
que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019 y SL687-
208 13

Costas en esta instancia a cargo de COLFONDOS S.A. y
PORVENIR S.A. No se imponen a COLPENSIONES, por cuanto no
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participé en el acto de traslado del sefior Antonio Maria Lopez

Diaz.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrahdo-.justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL, |

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR los numerales tercero y cuarto de
la sentencia, en el sentido de ADICIONAR que COLFONDOS
85.A. v PORVENIR S.A. deben trasladar con destino a
COLPENSIONES las sumas que hayan descontado al senor
Antonio Maria Lépez Diaz por concepto de seguros
previsionales y gastos de administracion debidamente

indexados.
SEGUNDO. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia

TERCERO. —.Costas en esta instancia a cargo de COLFONDOS
S.A. y PORVENIR S.A.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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/
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
AQ)QV‘@ \Jotﬁ
AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000 a

cargo de PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A., respectivamente.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos

(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto por
la apoderada de la demandada contra la sentencia proferida por
el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota el 11 de
marzo de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que LEONEL
CASTANEDA RUBIANO promoviese contra COLPENSIONES.

SENTENCIA

& ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende
el pago de una pension de vejez de conformidad con la Ley 100

de 1993, intereses moratorios, e indexacion.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
que: 1) Cotizé 1600,57 semanas al [.S.S. hoy COLPENSIONES; 2)

Le fue reconocida pension de jubilacién por parte del Magisterio
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mediante la Resolucion 6029 del 19 de octubre de 2013; 3) El 16
de abril de 2019 solicitoé pension de vejez ante COLPENSIONES,
empero fue negada mediante la Resolucion SUB 141933 del 05 de
junio de 2019; y 4) El1 18 de junio de 2019 interpuso recurso de
apelacion, no obstante, fue confirmada la decision inicial a través

de la Resolucion DPE 5742 del 11 de julio de 2019.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada, contestdé en los siguientes

términos:

COLPENSIONES (fls. 67 a 73), se opuso a las pretensiones
de la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denominé, inexistencia del derecho y de la obligacion,
improcedencia de indexacion 5 ifitercses moratorios,

prescripcion, buena fe, y la innominada o genérica.

Indicé que al accionante le fue reconocida pension de
jubilacion por parte del Fondo Prestaciones Sociales del
Magisterio mediante la Resolucion 6029 del 29 de octubre de
2013, la que es compatible con la pensién que reconoceria
COLPENSIONES, ya que el estatus de pensionado se adquirio
antes del 08 de mayo de 1992; y que aunado a lo anterior, nadie
puede recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro

publico.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 11 de

marzo de 2021, en la que dicto sentencia condenatoria:

PRIMERO: CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar al actor,
la pensiéon de vejez, a partir del momento en que se acredite la
desafiliacion del sistema, con una mesada adicional por afio y los
reajustes anuales correspondientes. La prestacion vitalicia debera ser
liquidada con la totalidad de las cotizaciones efectuadas a la fecha de
la desafiliacion.
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SEGUNDO: ABSOLVER a COLPENSIONES de las demas pretensiones
incoadas en su contra.

TERCERO: DECLARAR NO PROBADA la excepcién de prescripcién.

CUARTO: CONDENAR en COSTAS a la encartada. Incliyase en su
liquidacién la suma de $1°000.000 a titulo de agencias en derecho.

En sintesis, refirid6 que el accionante se vinculé a la
Secretaria de Educacion de Bogoté como docente el 18 de febrero
de 1988, por lo que hacia parte de un régimen ajeno al sistema
integral de seguridad social; que las pensiones reconocidas al
personal del Magisterio no hacen parte de la Ley 100 de 1993,
por lo que, es dable deprecar que se trata de dos pensiones
diferentes por su origen y fuente, pues en la primera, la
prestacion se causa por acumularse tiempos cotizados al sector
publico docente, y la segunda, al sector privado; y que lo aportes
efectuados a COLPENSIONES no puede ser tenidos como rubros
provenientes del tesoro publico, dado que fueron efectuados por

un afiliado, como lo es el demandante.

Concluyo6 advirtiendo que esta acreditado que el actor
acumula 1600 semanas y tiene la edad de 64 anos, por tanto, es
beneficiario de una pension de vejez de conformidad con la Ley
797 de 2003; que la fecha de reconocimiento sera a partir del
momento en que el demandante se retire, pues se encuentra como
cotizante activo y no se observa que hubiera sido inducido en
error por parte de COLPENSIONES para que siguiera aportando;
que al actor le corresponde trece mesadas al afio, pues causo su
pension con posterioridad al 31 de julio de 2011; y que no hay
lugar a condenar por intereses moratorios, pues no se han
causado mesadas a favor del actor, misma razon por la que no es

dable ordenar su indexacion o declarar su prescripcion.
IV. RECURSO DE APELACION.

COLPENSIONES senalo que el demandante no se encuentra
inmerso dentro de las excepciones de la Ley 4 de 1992 para ser

acreedor a la prestacion, pues se vinculd antes de la vigencia del
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Decreto 1278 de 2002 y su estatus pensional fue posterior al 18
de mayo de 2002; que no es dable ser afiliado y pensionado al
mismo tiempo; que todos los tiempos cotizados deber ser
utilizados para financiar la pensiéon que ya goza el actor; que
nadie puede recibir mas de una asignacion del tesoro publico; y
que los tiempos laborados por el actor fueron contabilizados para

el reconocimiento de la primera pension,

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporaciéon, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitié el recurso de
apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta. Luego se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el
que fue utilizado por la apoderada de COLPENSIONES, para

reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la 8.5, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

Igualmente, y conforme lo previsto en el articulo 69 del
C.P.T. y de la S.S., modificado por el articulo 14 de la Ley 1149
de 2007, que establece la consulta de las sentencias que fueren
adversas a las entidades descentralizadas en las que la Nacion
sea garante, como lo es Colpensiones, se verificaran las condenas

impuestas.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a definir si el actor es beneficiario de una pension

de vejez conforme la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797
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de 2003 al resultar compatible con la pensién de jubilacién del

Magisterio que actualmente goza.

PENSION GRACIA. COMPATIBILIDAD CON LAS
PENSIONES DEL SISTEMA INTEGRAL DE SEGURIDAD SOCIAL.

La pensién gracia fue creada por la Ley 114 de 1913 para
los educadores que desarrollen sus labores en establecimientos

educativos oficiales del orden territorial o nacionalizado.

En cuanto a su compatibilidad con las pensiones del
sistema integral de seguridad social, es menester rememorar que
la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia
en sentencias como la del 06 de diciembre de 2011, Rad. 40848,
17 de julio de 2013, Rad. 41001, y mas recientemente en la
SL2649-2020, ha establecido que no existen razones
juridicamente validas para concluir que la pension de jubilacion
oficial que se reconoce a un docente, resulta incompatible con la
pension de vejez que se puede obtener del I.S.S., por servicios
prestados a instituciones de naturaleza privada, pues al tener la
calidad de docente oficial y estar excluido del Sistema Integral de
Seguridad Social al compas de lo establecido en el articulo 279
de la Ley 100 de 1993, a un docente le resulta posible prestar
servicios a establecimientos educativos oficiales
simultaneamente a establecimientos privados y, por virtud de
ello, adquirir una pension de jubilaciéon oficial y, al mismo
tiempo, financiar una posible pensién de vejez en el Instituto de

Seguros Sociales. En la ultima sentencia aludida se determinoé:

“Con respecto a la primera cuestion esbozada, contrario a lo
arguiido por la censura, en virtud del articulo 279 de la Ley 100
de 1993, al tener el estatus de docente oficial y encontrarse
excluido del Sistema Integral de Seguridad Social, el
demandante podia prestar sus servicios a establecimientos
educativos de naturaleza publica y obtener una pensién de
jubilacion oficial, v simultaneamente, laborar para
instituciones educativas particulares para adquirir una pension
de vejez en el ISS, hoy Colpensiones, resultando valido que
dichos aportes se trasladaran al RAIS a través de un bono
pensional.
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Asi lo sostuvo esta Corporacién en sentencia CSJ SL451-2013,
en la que adoctriné:

En lo que tiene que ver con la segunda cuestiéon planteada en el
cargo, en este caso era perfectamente posible emitir el bono
pensional para financiar una eventual pension de vejez, pues las
cotizaciones que pretenden ser compensadas a través del mismo,
fueron hechas al Instituto de Seguros Sociales, por servicios
prestados por la demandante a instituciones privadas, con
anterioridad a su ingreso al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, y que, en todo caso, eran diferentes a los tiempos
de servicio que sirvieron de base al reconocimiento de la pensiéon
oficial.

En tales condiciones, no existia incompatibilidad alguna entre
el bono pensional y la pensién de jubilacion oficial, como bien lo
concluyoé el Tribunal, ni se esta prohijando una mezcla
inadecuada entre dos regimenes, como lo denuncia de manera
confusa la censura.

En efecto, por tener la calidad de docente oficial y estar excluida
del Sistema Integral de Seguridad Social, al compas de lo
establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, a la
demandante le resultaba valido prestar sus servicios a
establecimientos educativos oficiales y, por virtud de ello,
adquirir una pension de jubilaciéon oficial y, al mismo tiempo,
prestar sus servicios a instituciones privadas y financiar una
posible pension de vejez en el Instituto de Seguros Sociales, con
la posibilidad de que dichos aportes fueran trasladados al
régimen de ahorro individual con solidaridad, a través de un
bono pensional”.

Igualmente, se hace necesario aclarar que los docentes
oficiales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio- FOMAG que reciban remuneraciones del sector
privado no deben acumular sus cotizaciones a este fondo, puesto
que el articulo 31 del Decreto 692 de 1994 prevé la posibilidad
de acumular cotizaciones en el caso de profesores en los

siguientes términos:

“Las personas actualmente afiliadas o que se deban afiliar en el
futuro al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
creado por la Ley 91 de 1989, que adicionalmente reciban
remuneraciones del sector privado, tendran derecho a que la
totalidad de los aportes y sus descuentos para pensiones se
administren en el mencionado Fondo, o en cualquiera de las
administradoras de los regimenes de prima media o de ahorro
individual con solidaridad, mediante el diligenciamiento del
formulario de vinculaciéon. En este caso, le son aplicables al
afiliado la totalidad de condiciones vigentes en el régimen
seleccionado”.
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También ha dicho la misma Corporacién, (SL451-2013) que
la anterior norma soélo puede ser interpretada en su sentido
natural y obvio, es decir, que los docentes oficiales vinculados a
la entidad que maneja las pensiones de ese sector, si
paralelamente laboran para una persona juridica o natural de
caracter privado, pueden afiliarse a una administradora de
pensiones, cotizar a la misma, con el subsecuente efecto de que
al cumplimiento de las exigencias previstas en su régimen,

accederan a las prestaciones propias del mismo.

De igual manera, resulta menester advertir que el articulo
81 de la Ley 812 de 2003, “Por la cual se aprueba el Plan Nacional
de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”, trazé el
limite temporal hasta el que operaria el régimen exceptuado de
los docentes oficiales en materia pensional contenido en la Ley
91 de 1989, y del cual versaba el inciso segundo del articulo 279
de la Ley 100 de 1993, estableciéndolo hasta la entrada en
vigencia de este, lo que acaecié el 27 de junio de 2003. El

mencionado precepto senala:

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES
OFICIALES. El régimen prestacional de los docentes nacionales,
nacionalizados v territoriales, gque se encuentren vinculados al
servicio publico educativo oficial, es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la
entrada en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia
de la presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y tendran los derechos
pensionales del régimen pensional de prima media establecido
en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en €l, con excepcion de la edad de pensiéon de vejez que
sera de 57 anos para hombres y mujeres”.

Por tanto, el régimen exceptuado se mantuvo para aquellos
docentes que se encontraban vinculados con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley 812 de 2003, con atencién, en todo
caso, de los derechos adquiridos y las expectativas legitimas
generadas durante su vigencia. Frente al punto, la sentencia

SL3775-2021 senalo:
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Demandado: COLPENSIONES.

“Vale decir, que el régimen exceptuado, tal y como venia
funcionando, con las explicaciones ya dadas, se mantuvo para
aquellos docentes que se encontraban vinculados con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 812 de 2003, con
atencioén, en todo caso, de los derechos adquiridos y las
expectativas legitimas generadas durante su vigencia, es decir,
para el caso, dado que el demandante se afilié al ISS desde el 16
de mayo de 1984, ninguna incidencia tenia sobre su situaciéon
particular lo prescrito por el articulo 81 citado y se encontraba
plenamente habilitado, en el ejercicio de la docencia particular,
para realizar aportes a cualquiera de los regimenes pensionales
consagrados en la Ley 100 de 1993, con la posibilidad real de
financiar una pensién de vejez o, en su defecto, de acceder a una
indemnizacion sustitutiva o devolucion de saldos, con
independencia de la pension de jubilacién de que disfruta en el
sector publico como docente”

Asi mismo, se rememora que ha sido pacifica y reiterada la
jurisprudencia del méaximo o6rgano de cierre de la jurisdiccién
ordinaria en su especialidad laboral, en precisar que los dineros
con que COLPENSIONES reconoce las prestaciones no pueden ser
considerados como provenientes del tesoro publico, toda vez que
corresponden a las cotizaciones efectuadas por los empleadores
y trabajadores, producto de su labor. Asi lo ha indicado la
jurisprudencia de esta Sala en diferentes sentencias, entre otras,

SL9730-2014, SL1373-2019, SL5118-2019, y SL2649-2020:

DEL CASO CONCRETO.

Se encuentra probado en el expediente que:

i) Leonel Castafnieda Rubiano naci6 el 24 de noviembre de
1956 (fls. 61 y 62).

ii) EIl actor logré acumular 1651,71 semanas de tiempos
privados durante toda su vida laboral, las que cotizo a
COLPENSIONES (fls. 75 a 90).

iii) EIl actor labor6 al servicio de la Empresa Distrital de
Servicios Publicos- EDIS del 02 de febrero de 1981 al
28 de septiembre de 1992, teniendo seis dias de
interrupcion, esto es, 4191 dias (fls. 7 a 10).

iv) El demandante labor6é para el Distrito como docente
desde el 08 de febrero de 1993 hasta el 24 de

noviembre de 2011, motivo por el que se le reconocio
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Demandante: LEONEL CASTANEDA RUBIANO.

Demandado: COLPENSIONES.
pension de jubilacion por parte del FOMAG mediante
la Resolucion 6029 del 29 de octubre de 2013, a partir
del 25 de noviembre de 2011 (fls.58 a 60)

v) El 16 de abril de 2019 solicité pension de vejez a
COLPENSIONES (fls. 14 a 19), no obstante, fue negada
mediante Resolucion SUB 141933 del 05 de junio de
2019, por cuanto.el actor beneficiario de una pension
de jubilacion reconocida por parte del Magisterio (fls.
20 a 34).

vi) El 18 de junio de 2018 el demandante interpuso
recurso de apelacién contra la Resoluciéon SUB 141933
de 2019 (fls. 35 a 39); sin embargo, se confirmo el acto
administrativo inicial a través de la Resolucién DPE
5742 del 11 de julio de 2019 (fls. 40 a 49).

vii) La demandante el 25 de junio de 2018 solicitd una
pension restringida de jubilacion, pero le fue negada
mediante la Resolucion SPE-GDP 0885 del 10 de julio
de 2018 (fls. 21 a 286).

Sentado lo anterior, debe advertirse que el actor laboré al
servicio del Distrito como Docente desde el 08 de febrero de 1993,
esto es, con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812
de 2003, por lo que la pensién reconocida por parte del FOMAG
mediante la Resolucion 6029 del 29 de octubre de 2013 hace
parte del régimen exceptuado del Magisterio y, en consecuencia,
es compatible con la pensiéon de vejez del sistema integral de
pensiones contemplado en la Ley 100 de 1993, conforme al
precedente jurisprudencial citado (sentencias SL2649-2020 y
SL3775-2021).

Asi mismo, debe anotarse que los aportes realizados a
COLPENSIONES por parte del actor unicamente obedecen a
servicios prestados a instituciones de naturaleza privada, y no
tienen su origen en los mismos tiempos con los que se reconocio

la pension por parte del FOMAG, pues ninguno es de un colegio
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Demandado: COLPENSIONES.

distrital o publico, segin se deduce de la historia laboral de
COLPENSIONES obrante a folios 75 a 90.

Por tanto, los aportes con los que se sufragaria la pension
de vejez de Ley 100 de 1993 solicitada por el actor tienen un
origen distinto a los de la pension reconocida por el FOMAG,

argumento adicional para considerar su compatibilidad.

En este punte, se hace mnecesario esclarecer en
consideracion a la impugnacion elevada por la apoderada de
COLPENSIONES, que si bien el articulo 19 de la Ley 4 de 1992
establece las excepciones al régimen prohibitivo de la doble
erogacion publica, sefalando en relacién con los docentes
oficiales que, los servidores oficiales docentes pensionados puede
recibir una doble erogaciéon siempre y cuando estuvieren
pensionados a la fecha de entrar en vigencia la Ley 4 de 1992, o
sea el 18 de mayo de 1992; no se observa que el demandante
hubiera incumplido dicho precepto normativo, pues fue
pensionado mediante la Resolucién 6029 del 29 de octubre de
2013, a partir del 25 de noviembre de 2011, no devengaba otra
pension del sector oficial, y las vinculaciones que tuvo a partir
de la ultima fecha citada, fueron al sector privado a través de la

Caja de Compensacién Familiar Compensar.

En tales condiciones, se procede a verificar si el actor
cumple los requisitos del articulo 33 de la Ley 100 de 1993
modificada por la Ley 797 de 2003 para acceder al derecho
pensional, encontrando que dicha normatividad establece

expresamente lo siguiente:

«“ARTICULO 33. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE

VEJEZ. <Articulo modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de
2003. El nuevo texto es el siguiente:> Para tener el derecho a la
Pension de Vejez, el afiliado debera reunir las siguientes
condiciones:

1. <Ver Notas del Editor> Haber cumplido cincuenta y cinco (55)
anos de edad si es mujer o sesenta (60) afios si es hombre.
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A partir del lo. de enero del ano 2014 la edad se incrementara a
cincuenta y siete (57) afios de edad para la mujer, y sesenta y
dos (62) afios para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier
tiempo.

A partir del lo. de enero del ano 2005 el numero de semanas se
incrementara en 50 y a partir del lo.de enero de 2006 se
incrementara en 25 cada afio hasta llegar a 1.300 semanas en
el arie 2015. (...)*

En el sub lite, se encuentra demostrado que el actor cumplié
62 anos el 24 de noviembre de 2018, dado que nacio el mismo dia
y mes de 1956, asi como acumula 1651,71 semanas e€en
COLPENSIONES, por lo que, cumple los requisitos de la norma
trasunta, y en consecuencia es beneficiario de una pensién de

vejez.

Asi las cosas, seria del caso reconocer la pension a partir
del 24 de noviembre de 2018, fecha de cumplimiento de la edad,
sino fuera porque le asiste razén a la A Quo, en establecer que
se debe pagar a partir del momento en que el accionante se retire;
en efecto, el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990, establece que
para el reconocimiento de la pension es necesaria la desafiliacion
al régimen para que se pueda entrar a disfrutar la misma; y que
para su liquidacién se tendra en cuenta hasta la tltima semana

efectivamente cotizada para este riesgo.

En igual sentido, debe precisarse que, si bien la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia ha admitido
algunas excepciones a la obligacién de desafiliacion formal del
sistema para entrar a disfrutar de la pension de vejez, cuando
concurren varios hechos, tales como la terminacion del vinculo
laboral del afiliado, la falta de pago de aportes, y el cumplimiento
de los requisitos en materia de edad y de cotizaciones (SL4073-
2020), lo cierto es que en el asunto, no se configuran tales
situaciones, pues la ultima historia laboral allegada por parte de
COLPENSIONES data del 16 de abril de 2019, y se presentan
aportes hasta el mes anterior, lo que no permite establecer la

intencion del afiliado de cesar su vinculacién al sistema de
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Demandante: LEONEL CASTANEDA RUBIANO.
Demandado: COLPENSIONES.
seguridad social integral en procura de la obtencion del derecho
pensional.

Finalmente, observa la Sala que se reconoci6 la prestacién
sobre trece mesadas, condena que se considera acertada, puesto
que la mesada trece se sigue pagando conforme al articulo 50 de

la Ley 100 de 1993.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES.

VIII. DECISION

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

RESUELVE
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO. - Costas en esta instancia a cargo de

COLPENSIONES.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,
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ALEJANDRA MARiA HENAO PALACIO

/—;_’:"::?ft___.rj
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $200.000 a

cargo de COLPENSIONES.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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Demandante: JANETH AMPARO MELO CASTRO.

Demandado: COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. Y PORVENIR
S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

& A G

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente.

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos

(2022).3
Discutido y Aprobado segun Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto por
la apoderada de COLPENSIONES, asi como estudiar en GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota el 18 de
marzo de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que JANETH
AMPARO MELO CASTRO promoviese contra COLPENSIONES,
COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende
se declare la “nulidad” o ineficacia del traslado que realizo del

Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con Solidaridad
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Demandante: JANETH AMPARO MELO CASTRO.

Demandado: COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. Y PORVENIR

S.A.

a través de PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A. Como
consecuencia de lo anterior, solicita que COLFONDOS S.A. y
PORVENIR S.A. traslade a COLPENSIONES la totalidad del
capital obrante en la cuenta de ahorro individual, rendimientos,
bonos pensionales y cuotas de administraciéon; y que
COLPENSIONES active su afiliacion, reciba la totalidad de los

valores percibidos por los fondos privados.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
la presunta falta de informaciéon suministrada por parte del fondo

privado al momento de efectuarse su correspondiente traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos:

COLPENSIONES (135 a 142), se opuso a las pretensiones de
la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denominé el error sobre un punto de derecho no vicia el
consentimiento, prescripcion, legalidad de los actos
administrativos, cobro de lo no debido, buena fe, y la innominada

o0 genérica.

Adujo que no se encuentra acreditado ningun vicio del
consentimiento y que estos deben ser objeto de prueba; que hubo
una ratificacion del consentimiento, ya que la accionante efectud
diversos traslados horizontales, y estuvo en R.A.1.S. desde el 06
de mayo de 1994; que era obligacion de la actora informarse de
su situaciéon pensional; que el error de derecho no vicia el
consentimiento; y que han transcurrido mas de los tres anos para
solicitar la nulidad del contrato de afiliacioén, por lo que opero el

fenomeno de la prescripcion.

COLFONDOS S.A. (fls. 153 a 178) se opuso a las

pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
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Demandante: JANETH AMPARO MELO CASTRO.

Demandado: COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. Y PORVENIR
S.A.

meérito las que denomind inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacién en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios
de consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro
individual con solidaridad, ratificaciéon de la afiliacién de la
actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por
Colfondos S.A., prescripcion de la accion para solicitar la nulidad

del traslado, compensacidén y pago, y la innominada o genérica.

Indicé que conforme a la Superintendencia de Sociedades el
deber de asesoria nacié con la Ley 1748 de 2014 y el Decreto
2071 de 2015; que la afiliacion de la actora fue libre y
espontanea; y que la demandante no ejercié el derecho de retracto
dentro de los cinco dias siguientes a la celebracién del acto de

afiliacion.

Adujo que el término maximo para solicitar la rescision de
un contrato es de cuatro anos conforme al articulo 1750 del C.C.;
que la demandante no es beneficiaria del régimen de transicion
para que pueda trasladarse en cualquier tiempo conforme a las
sentencia C-789 de 2002, C-1024 de 2004, SU-062 de 2010, SU-
130 de 2013, por demas que no acumula 15 afios de aportes al
01 de abril de 1994; y que la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia inicamente ha declarado la ineficacia de traslado de
personas que contaban al momento de migracion de una

expectativa legitima de pension.

Finalmente, PORVENIR S.A. (fls. 197 a 209), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito las que denominé prescripcion de la accién que pretende
atacar la nulidad de la afiliacién, inexistencia de la obligacion a
cargo de mi representada, cobro de lo no debido, buena fe,

compensacion, y la innominada o genérica.

Indic6é que es principio del sistema de seguridad social en

pensiones la libertad de escogencia de régimen pensional; y que
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Demandante: JANETH AMPARO MELO CASTRO.

Demandado: COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. Y PORVENIR
S.A.

la demandante no acredita los requisitos para poderse trasladar
de régimen pensional conforme a la sentencia SU-062 de 2010,

dado que no es beneficiaria del régimen de transicion.

Manifestd que no aparece acreditado que el contrato de
afiliacién tenga un objeto o una causa ilicita, asi como tampoco
que se haya celebrado por una persona absolutamente incapaz,
para concluir que se esta frente a la nulidad absoluta de tal acto;
que el error de derecho no vicia el consentimiento; y que la
posibilidad de solicitar la nulidad del contrato se encuentra
prescrita, como quiera que han transcurrido mas de tres anos
desde su celebracion, por demas que la solicitud de rescision
tenia un término de cuatro anos, y en este periodo, tampoco se

solicito.

2.1. VINCULACION PROTECCION S.A.

Mediante auto del 15 de noviembre de 2019 se dispuso
vincular a PROTECCION S.A. (fls. 240 y 241), quien se opuso a
las pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones
de mérito las que denominé inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del sistema general de
pensiones, inexistencia de la obligacién 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, reconocimiento de restitucién mutua en
favor de la AFP: inexistencia de la obligaciéon de devolver la
comisién de administraciéon cuando se declarara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacién por falta de causa, y la innominada o

genérica.

Indic6 que la demandante suscribioé formulario de afiliacién
mediante el que manifesté su voluntad de estar en el R.A.I.S.,

suscribiéndolo e indicando que la afiliacién se realizé
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Demandante: JANETH AMPARO MELO CASTRO.

Demandado: COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. Y PORVENIR
S.A.

completamente libre de vicios del consentimiento; que brindo6 una
asesoria completa, clara y comprensible a la demandante al
momento de realizar su afiliacion, la que se hizo conforme a la
normatividad de la época y conforme a las exigencias existentes
para ese momento; y que capacitaba a sus asesores de la mejor
manera para que brindaran una asesoria clara, completa,
integral, y profesional, indicandose a los afiliados, la posibilidad
que tienen de optar por una pensiéon a una edad anticipada
siempre y cuando cuenten con capital suficiente que les permita
financiar una pension superior al 110% de un salario minimo
legal, la figura de la garantia de pension minima de vejez, la
posibilidad de obtener excedentes de libre disponibilidad, el
factor herencial de los aportes, entre otras caracteristicas del

régimen.

Adujo que no se incurrié en error, pues la actora se afilio
de forma voluntaria, por demas que €sta €s una persona con
capacidad de entendimiento por lo que cuenta con todas las
herramientas necesarias para tomar una decisién sobre su futuro
pensional, por demas que la demandante conocia plenamente la
especie u objeto del negocio, la calidad del objeto, y la persona,
dado que fue informada suficientemente sobre las calidades del
régimen y las consecuencias del mismo; que el error de derecho
no vicia el consentimiento; que jamas ha ejercido fuerza o presion
sobre una persona para que se afilie al fondo; y que la variacion

en el monto de la mesada no vicia el consentimiento.

Senalé que fue con la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2555
de 2010 que se establecié expresamente el deber de informar a
los consumidores financieros sobre los efectos, beneficios e
inconvenientes de los regimenes pensionales; que s6lo con la Ley
1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015 se ordend a las A.F.P.
poner a disposicién de los usuarios herramientas financieras que
permiten obtener mayor comprension sobre el régimen pensional

seleccionado; que con la Circular 016 de 2016 surgio la
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obligaciéon para las administradoras de conservar soportes
documentales que den cuenta de la doble asesoria; y que el
traslado de la actora fue en 1994, por lo que, no se podia exigir

todo lo anterior.

Finalmente, explicé era obligacion de la demandante segun
el Estatuto del Consumidor Financiero informarse sobre los
productos o servicios que pensaba y que de accederse al traslado
la actora se beneficiara de un régimen respecto del cual no cotizd
en gran parte de su vida laboral; que no es dable ordenar a la
demandada devolver los rendimientos, la comision de
administracion, y el seguro previsional, toda vez que se tratan de
prestaciones ya acaecidas, y que en virtud del principio de las

restituciones mutuas no posible trasladar.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 18 de
marzo de 2021, en la que declard la ineficacia del traslado de
la demandante al RAIS, por lo que condené a PORVENIR S.A. a
transferir a COLPENSIONES todos los valores contenidos en la
cuenta de ahorro individual de la demandante, junto con los
rendimientos financieros y a COLPENSIONES a admitir el
traslado de régimen pensional de la actora y a ACEPTAR los
valores que remita PORVENIR S.A. Condendé en costas a
PORVENIR S.A. en costas a favor del demandante.

En sintesis, refirié que conforme a jurisprudencia de la Sala
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia desde su fundacion
las administradoras de pensiones estan obligadas a brindar a los
usuarios la informacién transparente y necesaria para que los
posibles afiliados puedan hacer juicios claros y objetivos acerca
de los fondos de pensiones, y escoger las mejores opciones del

mercado, segin Ley 100 de 1993 y Estatuto Financiero; y que el
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formulario de afiliacién es insuficiente para determinar que se
cumplié con el deber de informacién segin jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, pues con este no se logra colegir que
se suministro una debida informacién por parte de los fondos
demandados; que la carga de acreditar que se suministro el

deber de informacion recae en el fondo privado.

Explicé que se acogia a los salvamentos de voto expuestos
por los magistrados Rigoberto Echeverri Bueno y Jorge Luis
Quiroz Aleman en el sentido de que cada caso debe ser verificado
de manera particular; que la accionante no era beneficiaria del
régimen de transicién, y que al momento de su afiliacion
Gnicamente contaba con 30 afios y 64,43 semanas, por lo que no
estaba frente a un derecho adquirido de pensién; que no obstante
del interrogatorio de parte no se logra determinar que los fondos
hubieran cumplido con el deber de informacién en los términos
expuestos jurisprudencialmente; que las posteriores asesorias
que recibié la demandante no tienen el alcance para establecer
que al momento del traslado de régimen se cumplié con el deber

de informacion.

Concluyé advirtiendo que la ineficacia de traslado es una
declaracion conexa al derecho a la seguridad social, derecho que
es de rango constitucional y, por ende, imprescriptible; que no se
demostrd perjuicio alguno para que haya lugar estos; y que las
costas estaran a cargo unicamente de PORVENIR S.A., ultimo

fondo al que estuvo afiliada la actora.

IV. RECURSO DE APELACION.

COLPENSIONES indicé que al tenerse a la demandante en
el régimen de prima media se afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues los afiliados tienen obligaciones y el material
probatorio da cuenta de que la actora conocia las ventajas y
desventajas de los regimenes pensionales; que aunado a lo

anterior, la actora no podia ser rechazada del régimen que
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eligiera, debia ser aceptada, y que el inico descontento es el valor

de la mesada, lo que no genera la ineficacia del traslado.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporaciéon, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitié el recurso de
apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta. Luego,
en razon de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806
de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para
alegar, el que fue utilizado por los apoderados de COLFONDOS
S.A., COLPENSIONES y PORVENIR S.A. para reafirmar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en gl articule 66 A del C.P.T. v de Ja 5.8, Ja
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por <llo se le weda a la SBala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del C.P.T.
y de la S.S., modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007,
que establece la consulta de las sentencias que fueren adversas
a las entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante,

como lo es Colpensiones, se verificaran las condenas impuestas.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a definir si deviene en ineficaz el traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.
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INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales ha sido abordado
por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a
partir de las sentencias con radicaciéon No. 31.989 de 2008,
33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo
construido a partir de estas sentencias, ha senalado que es
atribuible a la entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captaciéon de nuevos clientes les suministre toda la
informaciéon posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo”, la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliaciéon o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la esencia

del negocio.

Frente al punto, es cierto que la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nociéon misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad

absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno,
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al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en
punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse
que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones
para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la
ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha prosperado
la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprensién 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 informacién
clara, cierta, comprensible y oportuna (Sentencia con radicado
68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transiciéon o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacién
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019, (SL1688-
2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de hoy, con
total claridad y precision, el estado de la materia en asuntos de
ineficacia de traslados de régimen pensional por falta de una
adecuada informacién, las consecuencias de la declaracion dada
por los afiliados en los documentos de traslado de régimen, la

carga de la prueba, y los alcances de la ineficacia, entre otros.

a) Sobre el deber de informacion, en la sentencia citada

quedé dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de
informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Normas gue obligan a las , -
S |Sifaaras | de nefisioias Contenido minimo y alcance del deber de

informacién

Etapa acumulativa

informacion
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Deber de
informacion

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la Ley
100 de 1993

Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663
de 1993, modificado por el articulo 23
de la Ley 797 de 2003 Disposiciones
constitucionales relativas al derecho a
la informacién, no menoscabo de
derechos laborales y autonomia
personal

llustracion ~ de  las  caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo
que incluye dar a conocer la existencia de
un régimen de fransicion V la eventual
pérdida de beneficios pensionales

Deber de
informacion,
asesoria y buen
consejo

Articulo 3°, literal c) de la Ley 1328 de
2009

Decreto 2241 de 2010

Implica el anélisis previo, calificado y global
de los antecedentes del afiliado y los
pormenores de los pensionales, a fin de que
el asesor o promotor pueda emitir un
consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de
informacién,

Ley 1748 de 2014
Articulo 3° del Decreto 2071 de 2015

Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los

Sgﬁ:g_réa, 5;;2 Circular Externan. 0 016 de representantes de ambos regimenes
asesojria y 2016 pensionales.

1.4 Conclusién: La constataciéon del deber de informacion es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo,
el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mas obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion
de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié6 un primer error al concluir
que la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informacion deficitaria surgié con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de
1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de
las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos
de pensiones, segin se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentaciéon con la que la Sala Primera de Decisiéon Laboral
del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues sin razon
alguna se limité a senalar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento
deficitario del deber de informacién a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
construcciéon de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigaciéon normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado”.
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b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado, la

ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explicé:

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

(...)

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala
explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe

estar precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada wuno 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
inférmado (CSJ  8l. 19447-2017); entendideo ecomo un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
servicio, la comprensiéon por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
ifivierte la caiga de la prueba. fespecln 4 e8e debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla
de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posiciéon probatoria complicada —cuando no imposible- o
de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el
fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié
esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar
informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra
la parte débil de la relacién contractual, toda vez que, como se
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explico, las entidades financieras por su posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislacién (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedo dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

“Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el 26 de
noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyo la
inconveniencia de continuar en Protecciéon S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacion de informacién en que incurrio
la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la pérdida
de los beneficios derivados de la transicién al no contar la
demandante con 15 afnos de cotizacién o servicios a 1. 0 de abril
de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado la demandante al
dia siguiente de la reasesoria, de todas formas ya habia perdido
la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién se
juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Como se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacién, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en
que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por
el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y, por
tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de
informacién (...)”. (Negrillas por la Sala).

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que
se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP
por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que
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en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta
préoximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber de
informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

Aunado a lo anterior, en la sentencia SL1217-2021, la Sala
de Casacién Laboral indico, en relacion con el derecho de
retracto, que el estudio de la procedencia de la declaracion de
ineficacia del traslado de régimen pensional se debe circunscribir
a establecer si el fondo de pensiones brindé al afiliado, en forma
oportuna y suficiente, la informacion necesaria y transparente
para sopesar las ventajas y desventajas entre uno y otro régimen
al tomar su decision de trasladarse, de ahi que no resulte
necesario ni relevante, para de ser el caso acceder a la aludida
declaratoria, determinar si aquel ejercié o no su derecho de
retracto o de retornar al régimen de prima media con prestacién

definida; en ese sentido, preciso el maximo tribunal:

“3.¢Era necesario que la accionante ejerciera el derecho de
retracto para obtener la declaracion judicial que impetra?

Baia ]

Luego, lo que le correspondia al Tribunal dilucidar es si a la
demandante se le brindd oportunamente la informaciéon
necesaria y transparente que requeria, para sopesar ventajas y
desventajas de uno y otro régimen al momento de adoptar su
decision de trasladarse, no si con posterioridad al mismo ejercid
o no el derecho a retornar al sistema publico de pensiones.

Con otras palabras, si el juez de apelaciones hubiere entendido
que la materia del litigio se circunscribié al consentimiento no
informado para el cambio de régimen pensional, habria
advertido, certeramente, los perjuicios que le ocasioné a la
actora el cambio de régimen, en cuanto el traslado del sistema
publico de pensiones al privado le implicé la pérdida de los
beneficios del régimen de transiciéon. (...)”.

De lo anterior puede concluirse que el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que en todos los casos, la migracién de un régimen a otro
debe estar precedida de una decision informada que le permita al

afiliado hacer la seleccién mas apropiada a su plan de vida. Luego
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entonces, la ausencia de las connotaciones que enmarcan una
decision debidamente informada (que sea cierta, suficiente y
oportuna) constituyen por si sola una lesion al derecho a ejercer
la elecciéon en seguridad social, envuelta en el incumplimiento del
deber de un buen consejo por parte de la A.F.P, que devendra en
la ineficacia del traslado de régimen pensional, sin que se torne
relevante que el afiliado tuviese o no 1la calidad de
beneficiario del régimen de transicion o tuviere una
expectativa pensional, ni que hubiere ejercido el derecho de
retracto, ya que esto resulta inane para la aplicacion del

precedente precitado.

EL CASO CONCRETO.

Se encuentra probado en el expediente que: i) La
demandante se encontraba afiliada al Régimen de Prima Media
con Prestaciéon definida a través del 1.S.S., pues desde el 07 de
diciembre de 1990 presenta aportes, segin la historia laboral
obrante en el medio éptico de folio 120; ii) Se traslado6 al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de PROTECCION
S.A., el 06 de mayo de 1994 (fl.271); iii) El 01 de septiembre de
1998 se trasladé a Colpatria Pensiones y Cesantias hoy
PORVENIR S.A. (f1.123); el 30 de marzo de 2011 se traslado a
COLFONDOS S.A. (fls.86 y 87); el 04 de diciembre de 2012 se
trasladé a Horizonte A.F.P. hoy PORVENIR S.A. (fls. 218); y iv)
Solicité retornar nuevamente al Régimen de Prima Media el 11 de
febrero de 2019, ante COLPENSIONES, PORVENIR S.A.,
COLFONDOS S.A. pero le fue negada tal posibilidad por tales
entidades (fls. 24 a 60 y 84 a 89).

A folio 271 se avizora el formulario de afiliacion que el
demandante suscribié el 06 de mayo de 1994 con PROTECCION
S.A., el cual si bien consigna que la decision se adopté de forma
libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmaciéon no acredita

que, en efecto, se le haya suministrado la informacién oportuna
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y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Coédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente AFP estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacion para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacion,
situacién que no acontecié en el caso bajo estudio; omision
probatoria que no puede justificarse con lo manifestado al
respecto por la actora en su interrogatorio de parte, pues de ello
no es viable derivar una confesién, al no lograrse evidenciar que
conociera las ventajas y desventajas de los regimenes
pensionales; por tanto, no se considera dable que tales
manifestaciones contengan consecuencias adversas para la ella,
ni mucho menos, que respalden los argumentos carentes de
prueba de la parte demandada, maxime si se tiene en cuenta que
resulta inviable exigir, a quien se encuentra en desventaja
probatoria, acreditar hechos que la otra parte esta en mejor

posicion de ilustrar.

Asi mismo, no es posible tener en cuenta el interrogatorio
de las representantes legales de COLFONDOS S.A. y PORVENIR
S.A. para tener por acreditado el cumplimiento del deber de
informacién, recuérdese que la finalidad de este medio probatorio
es lograr la confesion de la parte. Ademas, nadie puede constituir
su propia prueba, tal y como lo ha dicho la Sala de Casaciéon
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias
SL2390-2020 y SL5109-2020.

1 8L 4426-2019 Radicacion No. 79167: * la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no
informado”
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En cuanto a que la demandante debia conocer la ley o, en
otras palabras, que la ignorancia de la ley no sirve de excusa, si
bien ello resulta acertado, la aplicacién de dicho principio del
derecho no descarta la obligacion de las administradoras de
fondos de pensiones de haberle brindado al afiliado la
informacion clara, cierta y oportuna en los términos expuestos
por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia, lo cual tampoco se suple argumentando la
negligencia de la actora al no haber indagado acerca de su
derecho pensional o cumplir con el deber de informarse sobre el
particular, pues como es sabido, cuando se discute que la
administradora de pensiones omitié brindar informacion verazy
suficiente, sobre estas recae principalmente dicho deber, en
razén a que son las entidades financieras quienes, por su
posicién en el mercado, profesionalismo y control de tales

operaciones, tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

Frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse que la
jurisprudencia del maximo érgano de cierre de la jurisdiccion
laboral ha dispuesto que la consecuencia de la afiliacion
desinformada es la ineficacia y, por ello, el examen del acto de

cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucién y no

desde el régimen de las nulidades sustanciales; por tanto, el

exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del

consentimiento, como lo es la coaccion o presion, resulta errado.

En efecto en la citada sentencia SL 1688-2019, se senalo:

“(...) Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de
vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el
legislador expresamente, consagréo de qué forma el acto de
afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

Por lo demaés, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de
pleno derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccion a
ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se
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encuentran en un plano desigual frente a su contratante. En
estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial o
evitar abusos de las posiciones dominantes de grupos
econémicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacion de proteccion al consumidor o del consumidor
financiero.”

Por las razones anteriormente expuestas, la Sala encuentra
acierto en la decisiéon del A Quo, por lo que CONFIRMARA la
declaracion de la ineficacia del acto de traslado de Amparo Melo
Castro del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion

Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Por otra parte, y como consecuencia de la declaratoria de la
ineficacia de traslado, resulta consecuente ordenar el
reconocimiento y pago de la totalidad de los rubros que recibi¢ la
AFP, tales como aportes, rendimientos y sumas adicionales. Al
respecto, la Sala de Casacidon Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril
de 2019, senald:

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

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

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, mencioné;

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de
la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad,
encuentra la Sala que estos consisten en que las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto
es, como si el traslado no hubiera ocurrido, lo que apareja que
Colfondos S.A. deba devolver los aportes por pension, los
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rendimientos financieros y los gastos de administracion al
Instituto de Seguros Sociales”.

Finalmente, en la sentencia SL2877-2020, Rad. 78667,

indico:

“(...) Entonces, el efecto de la declaratoria de ineficacia es
retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato declarado ineficaz, a través de las
restituciones mutuas que deban hacer los contratantes, que
debe decretar el juez y para lo cual se fijan unas reglas en tal
disposiciéon. En otros términos, la sentencia que en tal sentido
se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una
de las partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion
del negocio juridico que trasgredié las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo que
se entendia que habia, lo rompio6 tal providencia.

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

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado
de régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales
estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como €s
légico, no todas participaron en el acto de afiliacién inicial,
porque las consecuencias de tal declaratoria implican dejar sin
efectos juridicos el acto de vinculacion a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor
del proceso al sistema general de pensiones, durante su vida
laboral, deben entenderse realizadas al de prima media con
prestacién definida administrado por Colpensiones, tal como
asento el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si
participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y aun en
el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su
oposicién que, en dicha situacién, es aplicable el articulo 1748
del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los
valores que recibieron a titulo de cuotas de administracién y
comisiones”.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de

devolverse los porcentajes por concepto de rendimientos al hacer
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parte de la cuenta de ahorro individual de la actora, incluyendo
los gastos de administracién que se hubieren cobrado
debidamente indexados, sin que sea posible que la demandada
haga descuentos por comisiones o seguros de invalidez o muerte,
pues al existir una conducta indebida de la administradora, €sta

debe asumir tal rubro a cargo de su propio patrimonio.

Lo dicho, por cuanto los montos aludidos pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social y con ellos se financiara la
pension de la accionante, por lo que en aras de preservar la
financiaciéon de tal prestacion y en virtud del grado jurisdiccional
de Consulta que le asiste a COLPENSIONES, considera la Sala
necesario MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia, en
el sentido de ADICIONAR que dentro de los valores que debe
trasladar PORVENIR S.A., a COLPENSIONES con motivo de la
declaracion de ineficacia de traslado de la demandante, se
encuentran los gastos de administracion debidamente
indexados, recuérdese que en virtud de la ineficacia de traslado,
las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban con
antelacion, tal como lo dijo la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL 638 de 2020 Rad.
70050.

Por las mismas razones, ses REVOCARA el numeral quinto
de la sentencia y, en su lugar, se dispondra que PROTECCION
S.A. vy COLFONDOS S.A. reconozcan y paguen los gastos de
administracion que le fueron sufragados a su favor por parte de
la accionante debidamente indexados, los que deberan ser
recibidos por COLPENSIONES, maxime si se tiene en cuenta que
en la sentencia SL2877-2020, antes aludida, al referirse a los
gastos de administracion dispuso que “la declaratoria de
ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla todas
las entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo

vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o Si

participaron o no en el cambio de régimen pensional”.
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Al punto, se aclara que se impone la condena de que los
gastos de administracién se deberan trasladar debidamente
indexados, como quiera que se hace necesaria la actualizacion de
tales valores, reajuste que se encuentra acorde a lo dispuesto en
la sentencia SL1689-2019, en la que se dispuso igual condena, y
tal como se ha venido realizando en pronunciamientos mas
recientes, como el contenido en las providencias SL3199-2021,

SL4192-2021, SL3871-2021, entre otras.

Igualmente, debe advertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, tal como ya lo estudio la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral, en la sentencia SL3464-2019
radicacién 76.284 del 14 de agosto de 2019, segun la cual, las
AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene que se
adjudica al accionante al no haber cotizado en el Régimen de
Prima Media con Prestaciéon Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pensién, independientemente si se hayan efectuado

en un fondo publico o en una cuenta individual.

En lo que respecta a la excepcién de prescripcidén, se tiene
que la accién que en esta ocasion se estudia no esta sometida al
término trienal que rige en materia laboral, por corresponder a
un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion de
un derecho pensional, el cual aun no se ha causado y, por tanto,
resulta improcedente someter su reclamacién a un periodo
determinado, pues ello afectaria gravemente los derechos
fundamentales del afiliado, tal como lo advirtié la Corte en la
citada sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, en la que dijo: “la

accién de ineficacia del traslado de régimen pensional es
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imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la

seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se

desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo

la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el

derecho a obtener su entera satisfaccion”.

La misma légica considera la 8ala, se aplica a la
prescripcion de los gastos de administracion, pues la accion de
ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi como los
derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019
y SL687-2021).

Sin costas en esta instancia, por cuanto COLPENSIONES,
unico impugnante, no participé en el acto de traslado de la

sefiora Janeth Amparo Melo Castro.
VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Repnablica. ¥ por adutoridad .de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia,
en el sentido de ADICIONAR que dentro de los valores que debe
trasladar PORVENIR S.A. a COLPENSIONES con motivo de la
declaracién de ineficacia de traslado de JANETH AMPARO
MELO CASTRO, se encuentran los gastos de administracion,

los que se deberan reconocer debidamente indexados.
SEGUNDO. - REVOCAR el numeral quinto de la sentencia. En

su lugar, se CONDENA a COLFONDOS S.A. y PROTECCION

S.A. a reconocer y pagar los gastos de administracion que
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fueron sufragados a su favor por parte de JANETH AMPARO
MELO CASTRO, debidamente indexados, los que deberan ser

recibidos por COLPENSIONES.
TERCERO. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia.
CUARTO. - Sin costas en esta instancia.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

e :_JL MJB

DAVID A.J. CORREA STEER

Acdars Voo !

MARC
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