ORDINARIO No. 2018 00015 01. Juz 05. De DORA DE JESUS ALVAREZ PENA contra TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S.
y GOOD PEOPLE DEL CARIBE S.A.S.

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE DORA DE JESUS ALVAREZ PENA
contra TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S. y GOOD PEOPLE DEL
CARIBE S.A.S. Rad. 2018-00015 01. Juz. 5°.

En Bogota D.C., a los dieciocho (18) dias de octubre dos mil veintidds (2022), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar
la siguiente

SENTENCIA

DORA DE JESUS ALVAREZ PENA demandd a TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S.
y a la sociedad GOOD PEOPLE DEL CARIBE S.A.S. EN LIQUIDACION, para que se
profieran las declaraciones y condenas contenidas a fl. 5 a 13, que por los extensas
se concretan de la siguiente manera:

PRINCIPALES

- Se declare la unidad de empresa entre las demandadas

- Se declare con fundamento en la primacia de la realidad un contrato de
trabajo desde el 2 de mayo de 2012 al 7 de diciembre de 2016 entre la
demandante y la unidad de empresa

- Se declare que el auxilio extralegal de transporte y el auxilio de prima
extralegal son salario para todos los efectos legales

- Se condene al pago de las prestaciones sociales, vacaciones y aportes a
seguridad social junto a los intereses moratorios, con todos los factores
salariales.

- Se condene a la demandada al pago de la sancién por no pago de intereses
a las cesantias, indemnizaciones contenidas en los articulos 99 de la Ley 50
de 1990 vy articulo 65 del C.S.T. y la reliquidacion de la indemnizaciéon por
despido injusto.

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

- Se declare un solo contrato de trabajo entre el 2 de mayo de 2012 y el 7 de
diciembre de 2016.

- Que la sociedad GOLD PEOPLE DEL CARIBE SAS EN LIQUIDACION actud
como simple intermediaria en la contratacion
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- Se condene a la sociedad TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S. a pagar las
prestaciones sociales y aportes a seguridad social con sus respectivos
intereses.

- Se declare que el auxilio extralegal de transporte y el auxilio de prima
extralegal son salario para todos los efectos legales.

- Tomar todos los anteriores factores salariales para que se condene al pago
de las prestaciones sociales, vacaciones, aportes a seguridad social junto a
los intereses moratorios.

- Se condene a la demandada al pago de la sancidn por no pago de intereses
a las cesantias, indemnizaciones contenidas en los articulos 99 de la Ley 50
de 1990 y 65 del C.S.T. y reliquidacién de la indemnizacion por despido
injusto.

SEGUNDAS PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

- Se declare que la demandante fue vinculada mediante cuatro contratos de
trabajo entre el 2 de mayo de 2012 y el 7 de diciembre de 2016

- Como consecuencia se condene al pago de las acreencias labores e
indemnizaciones que se solicitaron en las anteriores pretensiones.

- La indexaciodn

- Costas

Los hechos de la demanda (fl. 13 a 24) se describen y concretan a continuacion:
TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S predomina econdmicamente sobre la
sociedad GOOD PEOPLE DEL CARIBE S.A.S. EN LIQUIDACION y su actividad
econdmica es complementaria debido que GOOD PEOPLE DEL CARIBE S.A.S. le
suministraba personal para la ejecucién de sus actividades misionales. La
demandante prestd sus servicios personales como analista de cartera desde el 2 de
mayo de 2012 al 7 de diciembre de 2016 de manera continua; periodo durante el
cual obedecié ordenes e instrucciones de los representantes de TOUR VACATION
HOTELES AZUL S.A.S., con un salario inicial de $1.495.828,24 y posteriormente de
$1.695.828,24 en un horario de 8 am a 6 pm y los sabados de 9 am a 1 pm, por lo
que debia estar conectada en todo momento pues inicialmente prestaba sus
servicios desde su residencia y a partir del 25 de septiembre de 2014 desde las
instalaciones de la sociedad TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S.

Que durante el periodo comprendido entre el 2 de mayo de 2012 y el 25 de
septiembre de 2013 no le pagaron las prestaciones sociales, vacaciones ni aportes
a seguridad social. Del 26 de septiembre de 2013 al 25 de septiembre de 2014 la
vinculacién fue mediante GOOD PEOPLE DEL CARIBE SAS con contrato de obra o
labor determinada, con un salario de $1.895.828,24 hasta el 31 de julio de 2014
como trabajadora en misidn en la compaiia TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S.,
desempefando el cargo de auxiliar de cartera, labor que no era ocasional o
transitoria y percibié una remuneracion fija mensual de $620.000.

A partir del 10 de octubre de 2014 y hasta el 15 de marzo de 2015 fue vinculada
por TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S mediante contrato a término fijo como
auxiliar de cartera, con un salario de $650.000 mas comisiones mensuales. A partir
del 16 de marzo de 2016 y hasta el 7 de diciembre de 2016 con contrato de trabajo
a término indefinido como “asesor de contac center cartera”, con el mismo salario
mas comisiones. El 7 de diciembre de 2016, la sociedad TOUR VACATION HOTELES
AZUL S.A.S. dio por terminado el contrato de trabajo de manera unilateral y sin justa
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causa y pago parcialmente sus acreencias laborales, pues no tuvo en cuenta como
factor salarial el auxilio de transporte extralegal y el auxilio de prima extralegal y no
suministrd a la actora el pago de las cotizaciones de seguridad social y parafiscalidad
sobre los Ultimos tres meses anteriores a la terminacién del contrato, adjuntando los
comprobantes que lo certifiquen.

La parte actora presentd reforma de la demanda, la que fue admitida mediante auto
del 20 de noviembre de 2018 (fl. 500). En audiencia del 6 de noviembre de 2019
desistio de la pretension relacionada con la unidad de empresa, lo que igualmente
fue aceptado en la misma oportunidad.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de esta ciudad el 2
de febrero de 2018 (fl 196), notificada la demanda y corrido el traslado respectivo,
la parte pasiva contestd la demanda y la reforma de la siguiente manera:

TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S (fl. 296 a 317 y 484 a 502)

- Se opuso a las pretensiones principales y subsidiarias

- Aceptd la existencia de dos contratos de trabajo, el primero desde el 10 de
octubre de 2014 al 15 de marzo de 2015 y el segundo desde el 16 de marzo
de 2015 al 7 de diciembre de 2016 y neg6 los demas hechos.

- Propuso como excepciones previas las de prescripcion, transaccion y cosa
juzgada y como excepciones de fondo las de falta de causa, inexistencia de
unidad de empresa, inexistencia de las obligaciones, inexistencia de las
obligaciones indemnizatorias, cobro de lo no debido, compensacion, pago,
buena fe y prescripcion.

GOOD PEOPLE DEL CARIBE S.A.S. en liquidacion (fls. 223 a 244)

- Se opuso a las pretensiones de la demanda.

- Aceptd la existencia de la vinculacién laboral por el periodo comprendido
entre el 26 de septiembre de 2013 y el 25 de septiembre de 2014 para
desempefiar el cargo de auxiliar de cartera con un salario de $620.000 que
termind por renuncia de la demandante. Negd los demas hechos.

- Propuso como excepcion previa la de prescripcidn y como excepciones de
fondo las de falta de causa, inexistencia de unidad de empresa, inexistencia
de las obligaciones, inexistencia de las obligaciones indemnizatorias, cobro de
lo no debido, compensacién, pago, buena fe y prescripcion.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo de fecha 16 de febrero de 2021; en la cual declaré dos contratos de trabajo
entre DORA DE JESUS ALVAREZ PENA y TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S.,
entre el 2 de mayo de 2012 y el 25 de septiembre de 2013 y desde el 10 octubre
2014 al 7 de diciembre de 2016. Condend a TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S.
a pagar a la sefiora DORA DE JESUS ALVAREZ PENA las siguientes sumas y
conceptos:

$1.839.025, por reliquidacion de auxilio de cesantias.

$256.424, por reliquidacion de intereses sobre las cesantias.

$2.291.855, por reliquidacion de prima de servicios.

$827.715, por reliquidacién de compensacién en dinero de las vacaciones.
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- $1.015.722, por reliquidacion de indemnizacion por despido injusto.

- $15.620.738, por sancion moratoria por no consignacion del auxilio de
cesantias en forma completa de 2015.

- $38.385.432, por la indemnizacién moratoria de que trata el articulo 65 del
CST, por el periodo del 8 de diciembre de 2016 al 7 de diciembre de 2018. A
partir del 8 de diciembre de 2018 los intereses moratorios sobre el capital de
$4.387.304 hasta que se haga efectivo el pago.

- Calculo actuarial a favor de la trabajadora a la entidad de seguridad social a
la que se encuentre afiliada por el periodo del 2 de mayo de 2012 al 25 de
septiembre de 2013, teniendo en cuenta un IBL de $808.438.

- Reliquidacion de aportes al sistema de seguridad social en pensiones a la
entidad a la que se encuentre afiliada la demandante por el periodo del 16
de marzo de 2015 al 7 de diciembre de 2016, teniendo en cuenta como IBC
el salario de $1.634.716 para 2015 y $1.599.393 para 2016, junto con los
intereses moratorios a satisfacciéon de la entidad de seguridad social.

Absolvié a la demandada TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S. de las demas
pretensiones, declard parcialmente probada la excepcion de prescripcion respecto
de la vinculacién inicial, excepto para los aportes al sistema de seguridad social en
pensiones y parcialmente la de compensacion respecto de los rubros cancelados.
Absolvié a la demandada GOOD PEOPLE DEL CARIBE S.A.S. EN LIQUIDACION de
todas las pretensiones y declard6 probada la excepcidon de inexistencia de la
obligacion. Condend en costas a la demandante en favor de GOOD PEOPLE DEL
CARIBE S.A.S. EN LIQUIDACION y a TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S. en
favor de la demandante.

Llegd a esta determinacion porque concluyd que hubo dos contratos de la
demandante con TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S.; toda vez que inicialmente
prestd sus servicios como auxiliar de cartera, para lo que presumio6 el contrato de
trabajo por haber acreditado la prestacidon del servicio y que en este caso la parte
demandada no desvirtlio esta presuncion conforme a la prueba testimonial. En
cuanto a GOOD PEOPLE DEL CARIBE SAS sefiald que estaba autorizada para ejercer
como EST por el Ministerio de Trabajo y en virtud de ello tuvo la vinculacién con la
actora en calidad de trabajadora en misidn, pero respecto a las condenas solicitadas
resaltd que los derechos laborales fueron cancelados oportunamente por esta
demandada por el periodo en que estuvo vinculada. No declard la continuidad en la
prestacion del servicio entre las demandadas; pues el contrato cumplié el término
permitido y la vinculacion finalizd sin que se utilizara otra figura, por lo que la
absolvid de todas las pretensiones. En cuanto a la demandada TOUR VACATION
HOTELES AZUL S.A.S. considerd que el pacto de exclusion salarial no cumplia con
los requisitos exigidos para ello, conforme a la jurisprudencia. Declard parcialmente
probada la excepcidn de prescripcion respecto de la primera relacién laboral, salvo
respecto de los aportes a seguridad social. En relacion con la adicién de la sentencia
solicitada por la parte actora dijo que la indemnizacién moratoria sobre los aportes
a seguridad social no es procedente, ya que lo que corresponde es la figura del
calculo actuarial y en cuanto a los aportes en salud, no deben ser objeto de condena
sino en los eventos en que se demuestre que por falta de afiliacion tuvo que invertir
dinero de su propio peculio para cubrir la prestacién de salud, lo que no se demostrd
en el proceso.

APELACION.
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Parte actora.- Interpuso recurso de apelacion en relacién a la declaratoria de un
solo contrato de trabajo y en cuanto a la condena a la indemnizacion moratoria por
falta de pago de aportes a seguridad social sobre los contratos que se declararon,
para lo que manifestd que si bien es cierto, prestd sus servicios por el periodo
establecido en el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, las labores no eran por incremento
en la produccidn, ni licencias o vacaciones, por lo que no cumplia con las exigencias
de la ley, ya que la demandante siempre cumplié las mismas funciones, por lo que
considera que se debe declarar una sola relacion laboral como trabajadora de la
empresa usuaria desde el 2 de mayo de 2012 hasta el 7 de diciembre de 2016. En
cuanto a la prescripcion, indicd que, al declararse una sola relacién laboral, no
estarian prescritas las cesantias y procede la indemnizacién moratoria desde el 15
de febrero de 2013, sin tener en cuenta las cesantias pagadas por la EST pues este
fue un pago por un periodo intermedio. En relacion con la indemnizacion moratoria
por falta de pago de aportes a seguridad social hubo mala fe del empleador y en
cuanto al pago de los aportes a seguridad social en salud porque se afecta el
equilibrio financiero y la solidaridad del sistema.

En caso que se declare que hubo dos contratos de trabajo se debe ordenar el pago
de la indemnizacién moratoria por la falta de pago de aportes a seguridad social.
Por el primer contrato se debe condenar al pago de la indemnizacidn e intereses
moratorios, porque no se oponen entre si y respecto a que se debe pagar la
moratoria por un dia de salario hasta el momento del pago de las acreencias y no
reconocer intereses moratorios a partir del mes 25 conforme a la sentencia C-781
de 2003, que debe ser acogida por todos los jueces.

Parte demandada. - TOUR VACATION HOTELES AZUL SAS interpuso recurso
de apelacion respecto a todas las condenas impuestas. Alegd que por ser pasadas
las 10 de la noche (10:48 pm) no le es posible establecer los diversos errores,
ademas de no conocer la liquidacion que efectud el juzgado. La demandante aceptd
que realizd una actividad remota en el afio 2012 que para ese momento no era
contrato de trabajo, pues la situacion era diferente a lo que sucede hoy en dia por
causa de la pandemia y lo que entonces se pagaba eran cuentas de cobro por
comisiones por cobranza conforme a los testimonios. En cuanto a los aportes a
seguridad social, no se indicé de donde se tomd el valor para el IBC sino que se
condend sobre el promedio de lo devengado en el Ultimo afio, cuando estos aportes
se pagan sobre lo que se devenga cada mes. En relacién con el segundo contrato
de trabajo recalca la valoracion de la prueba, pues advierte que hubo diferencia en
las labores realizadas por la actora respecto del contrato anterior, pues las
responsabilidades eran distintas y por tanto el periodo no era continuo, sino que se
dio por terminado un contrato y se transaron los derechos discutibles y
posteriormente se suscribid un nuevo contrato con otras funciones. Que los pagos
de otros factores no eran habituales y conforme al articulo 128 del C.S.T., no eran
factor salarial pues no retribuian el servicio conforme a la sentencia SL-4387/18.
Insiste en los errores aritméticos de la sentencia que por lo avanzado de la hora no
puede especificar, pero que se deben a que no se tuvo en cuenta lo pagado por
cesantia en la primera liquidacién ni en la liquidacion final, segin los comprobantes
de pago de cesantias al fondo y lo mismo respecto a las primas de servicios y
vacaciones canceladas a la demandante.

Respecto a las indemnizaciones no son procedentes por cuanto las diferencias se
debian a los factores salariales que no lo eran, ni hubo mala fe de parte de la
demandada. Ademas, se confundié el promedio de salario con el IBC y no podian
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imponerse condenas con un mismo IBC para todos los meses, pues este debe ser
determinado de manera mensual. Como no se le compartié la liquidacion efectuada
por el juzgado para imponer las condenas, no le es posible establecer claramente
los errores.

Alegatos ante este Tribunal

Parte demandante: Manifiesta que de antafio ha adoctrinado la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia que si el contrato comercial celebrado entre
la empresa de servicios temporales y la empresa usuaria, no tiene como objeto
desarrollar las actividades establecidas en el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, la
primera pasa a ser un intermediario que responde solidariamente y la segunda
adquiere la calidad de empleador, porque la vinculacién de trabajadores en mision
tiene como objetivo la prestacion de servicios transitorios a la empresa usuaria o por
razones excepcionales. Considera que hay un solo contrato de trabajo desde el 2 de
mayo de 2012 al 7 de diciembre de 2016, por cuanto las interrupciones cortas deben
ser consideradas como aparentes o meramente formales. Los pactos de exclusion
salarial no pueden quitar caracter salarial a emolumentos que por ley son salario,
como las comisiones y auxilios extralegales que superan las sumas que recibe el
trabajador por concepto de salario, conducta de mala fe del empleador

En cuanto a la indemnizacién moratoria del articulo 65 del C.S.T.; de existir dos
interpretaciones razonables sobre el mismo asunto, el juez laboral, por mandato del
articulo 53 de la Constitucion Politica que consagra el principio de in dubio pro-
operario o favorabilidad interpretativa, estd en la obligaciéon de aplicar la
interpretacién mas favorable. En este caso la interpretacion mas favorable es la de
la Corte Constitucional.

Parte demandada: TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S., manifiesta que nada
se dijo, pues no se planted como pretension, la validez del acuerdo transaccional
que consta en documento del 15 de marzo de 2015 que reposa en el expediente, al
que la sentencia de primera instancia restd validez y los efectos juridicos que le da
el articulo 15 del Cddigo Sustantivo de Trabajo, al descartarlo de plano bajo la tesis
de que fue celebrado el dia antes de la firma de un nuevo contrato de trabajo, sin
declarar la nulidad o ineficacia del acuerdo transaccional por el que TOUR VACATION
HOTELES AZUL S.A.S., le pagd a la demandante una bonificacion transaccional por
valor de $400.000 que declard recibida a entera satisfaccion, por lo que el contrato
de trabajo que inicid el 10 de octubre de 2014 finalizd de mutuo acuerdo.

Que la primera instancia considerd que el auxilio de transporte extralegal que pagd
a la demandante tenia caracter salarial, porque el pago de aquel debia ser destinado
al trasporte para realizar cobros y que solamente puede ser utilizado en la gestion
del empleado. Reitera que no constituyen salario las sumas que ocasionalmente y
por mera liberalidad recibe el trabajador del empleador, como primas, bonificaciones
o gratificaciones ocasionales, participacion de utilidades, excedentes de las
empresas de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en especie, no para su
beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempenar a cabalidad sus
funciones, como gastos de representacion, medios de transporte, elementos de
trabajo y otros semejantes, para lo que cita la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia -Sala de Casacion Laboral- SL4386-2018.

CONSIDERACIONES
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Esta Sala aborda el estudio de los recursos de apelacién en relacidon con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: “La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”.

Parte actora.- Interpuso recurso de apelacion en primer lugar para que se declare
un solo contrato de trabajo, y en segundo lugar cuanto a condena a la indemnizacion
moratoria por falta de pago de aportes a seguridad social sobre los contratos que se
declararon, para lo que manifiesta que si bien es cierto, prestd sus servicios por el
periodo establecido en el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, las labores no eran por
incremento en la produccidn, ni licencias o vacaciones, por lo que no cumplia con
las exigencias de la ley, ya que la demandante cumplid siempre las mismas
funciones, por lo que considera que se debe declarar una sola relacién laboral como
trabajadora de la empresa usuaria desde el 2 de mayo de 2012 hasta el 7 de
diciembre de 2016. En cuanto a la prescripcidn, indicd que al declararse una sola
relacion laboral, no estarian prescritas las cesantias y procede la indemnizacion
moratoria desde el 15 de febrero de 2013, sin tener en cuenta las cesantias pagadas
por la GOOD PEOPLE DEL CARIBE SAS pues este fue un pago por un periodo
intermedio. En relacién con la indemnizacion moratoria por falta de pago de aportes
a seguridad social hubo mala fe del empleador y en cuanto al pago de los aportes a
seguridad social en salud porque se afecta el equilibrio financiero y la solidaridad del
sistema.

En subsidio, en caso de que se mantengan los dos contratos de trabajo; se ordene
el pago de la indemnizacion moratoria por la falta de pago de aportes a seguridad
social, el pago de intereses moratorios y el pago de un dia de salario por cada dia
de retardo hasta el momento del pago de las acreencias y no hasta el mes 25.

Parte demandada. - TOUR VACATION HOTELES AZUL SAS interpuso recurso de
apelacién respecto a todas las condenas impuestas por considerar que no se tuvieron
en cuenta los pagos efectuados, la inexistencia de los contratos de trabajo
declarados, el pago de aportes a seguridad social ordenados, los pagos no
constitutivos de factor salarial, los errores aritméticos en las liquidaciones efectuadas
en la sentencia y respecto a las indemnizaciones. Ademas, advierte que se confundid
el promedio de salario con el IBC.

Numeros de contratos de trabajo y sus extremos. - Las partes manifestaron
su inconformidad con lo dispuesto en la sentencia de primera instancia al respecto,

por lo que para resolver se tendran en cuenta los argumentos de la apelacion de la
demandante y de TOUR VACATION HOTELES AZUL SAS.

Respecto de la vinculacion de la demandante con GOLD PEOPLE CARIBE S.A.S obran
en el expediente las siguientes pruebas documentales:

- A folio 245 contrato de trabajo por obra o labor entre la demandante y GOOD
PEOPLE DEL CARIBE S.A.S, con fecha de inicio el 26 de septiembre de 2013 para
desempenar el cargo de “auxiliar de cartera” con un salario de $600.000 sin indicar
comisiones, y como trabajadora en mision para la empresa usuaria TOUR VACATION
HOTELES AZUL S.A.S.

- Comprobantes de némina pagados por GOOD PEOPLE DEL CARIBE SAS entre
septiembre de 2013 y septiembre de 2014 (fl. 253 a 265)
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- Renuncia al cargo de “auxiliar de cartera” presentada el 17 de octubre de 2015y
a partir del 25 de septiembre de 2014 (fl. 270)

- Liquidacion final de prestaciones sociales de fecha 17 de octubre de 2014 por el
periodo laborado con GOOD PEOPLE DEL CARIBE SAS. (fl. 171)

- A folio 130 obra la liquidacién del contrato de trabajo entre la demandante y GOOD
PEOPLE DEL CARIBE S.A.S. que tiene como fecha de ingreso el 26 de septiembre de
2013 y de terminacion el 25 de septiembre de 2014, cargo desempefiado “auxiliar
de cartera”, terminacion por retiro voluntario y un sueldo basico de $620.000 mas
comisiones, con firma de recibido de la demandante.

- Certificaciones expedidas por GOOD PEOPLE DEL CARIBE S.A.S de fechas 25 de
mayo y 12 de noviembre de 2015, conforme a las cuales la demandante le prestd
sus servicios desde el 26 de septiembre de 2013 al 25 de septiembre de 2014
mediante contrato de obra o labor con un salario de $620.000 y un promedio de
comisiones mensuales de $887.303 como trabajadora en mision para la compafiia
TOUR VACATION HOTELES AZUL SAS en el cargo de “auxiliar de cartera”. (f.158 y
159)

- Folios 132 y 133 comprobantes de ndémina cancelados por GOOD PEOPLE DEL
CARIBE S.A.S. por el mes de agosto de 2014

Respecto de la vinculacién con TOUR VACATION HOTELES AZUL SAS, se observan
las siguientes pruebas documentales:

- A folio 166 certificacion expedida por la Directora de Contabilidad de TOUR
VACATION HOTELES AZUL S.A.S de fecha 30 de mayo de 2015 mediante la
cual refrenda que la demandante mantuvo contrato de prestacion de servicios
entre el 2 de mayo de 2012 y el 25 de septiembre de 2013 devengando
comisiones con promedio mensual de $808.438.

- Certificacién de los pagos por comisiones devengadas por la actora desde
junio de 2012 a septiembre de 2013. (fl.415)

- Contrato de trabajo a término fijo inferior a un afio (fl. 337) entre la
demandante y TOUR VACATION HOTELES AZUL SAS, con fecha de inicio el
10 de octubre de 2014 y de terminacién el 9 de febrero de 2015 para
desempenar el cargo de “auxiliar de cartera” con un salario de $620.000,
afiliacion a COMPENSAR vy a la ARL SEGUROS BOLIVAR S.A. (fls. 346 y 347)

- Contrato de transaccion (fl. 348 a 351) respecto del anterior contrato que fue
terminado por acuerdo el 15 de marzo de 2015 por el cargo de “auxiliar de
cartera” en la que le cancelan las prestaciones correspondientes y una
bonificacién por derechos inciertos y discutibles (fl. 351)

- Nominas canceladas a la demandante durante esta vinculacién fl. 357 a 363

- Contrato de trabajo a término indefinido entre la demandante y TOUR
VACATION HOTELES AZUL S.A.S. con fecha de inicio el 16 de marzo de 2015
para desempenar el cargo de “asesor Contac center” con un salario de
$650.000 y un salario variable consistente en comisiones liquidadas
mensualmente y en la clausula 72 sefiala como beneficios no salariales entre
otros el “auxilio extralegal de transporte y primas extralegales”. Otrosi al
contrato respecto de las férmulas, porcentajes y pago de comisiones el 1° de
septiembre de 2016. (fl. 70 a 78 y 365 a 374) anexo contentivo de las
funciones a desempenar y las vinculaciones a riesgos laborales (fl. 375)

- Carta de terminacion del contrato sin justa causa (fl.376) a partir del 7 de
diciembre de 2016 y liquidacion final de prestaciones sociales (fl. 377)

- NAminas de este periodo a folios 391 y siguientes.

- Liquidacion final del contrato de trabajo anterior por el periodo 16 de marzo
de 2015 al 07 de diciembre de 2016 aportado por la demandante (fl. 131)
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A folios 134 y siguientes las néminas canceladas por TOUR VACATION

HOTELES AZUL SAS entre 2014 y 2015.

- Carta de terminacion del contrato de trabajo sin justa causa por parte de
TOUR VACATION HOTELES AZUL S.A.S. de fecha 7 de diciembre de 2016 (fl.
157)

- Certificaciones expedidas por TOUR VACATION HOTELES AZUL SAS el 25 de
mayo de 2015 y el 15 de diciembre de 2014 y el 9 de marzo de 2015,
conforme a las cuales la actora labord desde el 10 de octubre de 2014 al 15
de marzo de 2015 con contrato a término fijo en el cargo de “Auxiliar de
cartera” con un salario basico de $650.000 y comisiones promedio mensuales
de $1.255.588 (fl. 161y 167), $882.021 (fl. 164) y $1.031.088 (fl. 165 y 356)

- Certificaciones expedidas por TOUR VACATION HOTELES AZUL SAS el 25 de

mayo y 13 de abril y el 12 de noviembre de 2015, que acredita que la

demandante estuvo vinculada desde el 16 de marzo de 2015 al 7 de diciembre
de 2016 con contrato a término indefinido para desempeiar el cargo de

“Asesor Contac center cartera” con un sueldo de $650.000 y un promedio de

comisiones mensuales de $326.062. (fl. 162 y 163) comisiones promedio de

$389.778 y auxilio extralegal no salarial de $606.519 (fl. 168 y 169)

El representante legal de GOLD PEOPLE DEL CARIBE SAS informé en el
interrogatorio de parte que entre el 26 de septiembre de 2013 y el 25 de septiembre
de 2014, dentro de las funciones de la demandante estaba generar recaudo mensual
de las reservas realizadas por clientes a través de los canales de venta de la
demandada; hacer seguimientos a los compromisos de pago de los clientes de la
usuaria TOUR VACATION HOTELES AZUL SAS, cumplir con el presupuesto
establecido por la direccidon de cal center de TOUR VACATION HOTELES AZUL SAS
en las instalaciones de la usuaria.

Por otra parte, el representante legal de TOUR VACATION HOTELES AZUL SAS,
respondid en el interrogatorio de parte que entre el 2 de mayo de 2012 al 25 de
setiembre de 2013, la demandante prestaba sus servicios en Bogota como gestora
de recaudo para el cobro de cartera y contactar a los clientes (Unicamente turistas)
para recordarles el pago, por lo que recibia comisiones por este concepto, pero
prestaba sus servicios de manera remota y presentaba cuentas de cobro para el
pago de las comisiones. No aportaron el contrato de prestacion de servicios porque
tercerizaron el archivo y no se pudieron encontrar sino los registros contables de los
pagos por comisiones. Entre el 10 de octubre de 2014 y la finalizacién de la
vinculacién hubo varios contratos y las funciones en principio eran de auxiliar de
cartera, contacto telefonico con clientes para recordarles el pago y posteriormente
tuvo funciones diferentes. El auxiliar de cartera hace la gestion de contactar a los
clientes para los pagos y que el asesor de Contac center también debe prestar
asesoria a los clientes, suministrando informacién del producto, reservas, compra y
venta de servicios y tenian diferentes indicadores de acuerdo con la actividad
realizada para las comisiones e incluso tenian auxilios extralegales destinados a
movilizacion y primas extralegales en junio y diciembre, mientras que en el primer
contrato era solo como auxiliar de cartera. Se le puso de presente el folio 144
respecto a que el auxilio de transporte superaba el salario basico a lo que aclaré que
se generaban estos pagos mes a mes de acuerdo con los reportes que se
presentaban por las gestiones que hiciera la trabajadora, segun los desplazamientos
que realizara y que entre marzo de 2015 y diciembre de 2016 no tiene registros de
esos desplazamientos y el pago del auxilio de transporte se hizo para el
desplazamiento de su hogar al lugar de trabajo. En la segunda vinculacion se
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revisaba el reporte sobre el auxilio de movilizacion por el jefe directo de acuerdo con
la gestidn y otros indicadores. Los pagos se hacian por transferencia bancaria.

La demandante DORA ALVAREZ manifest en el interrogatorio que entre 2012 y
2013 prestd sus servicios para TOUR VACATION desde Bogota de manera remota y
se conectaba a través de un programa que le instald la compaiia, hacia el reporte
de las llamadas del dia por el chat del programa e informaba por un correo habilitado
a José Andrés Escobar. Respecto al periodo en que se desempeiid como auxiliar de
cartera dice que gestionaba la base de datos, contactaba a través de teléfono para
compromisos de pago y hacia el reporte de lo que se recaudaba. Tenia un horario
normal de trabajo. En relacion con las diferencias entre los dos cargos precisé que
no existia ninguna. Desde que inicié a trabajar en la oficina no fue a bases o sedes
en otras ciudades para visitar clientes ni salié de la oficina. El 15 de marzo de 2015
los reunieron y les dijeron que a partir de ese momento el contrato cambiaba y
firmaron un nuevo contrato contra su voluntad y a partir de ahi empezd a aparecer
el pago de auxilio de transporte, que dependia del valor de la comisién y por eso era
variable ya que el 40% era no prestacional y el 60% si era prestacional. Respecto al
contrato con GOLD PEOPLE DEL CARIBE SAS dijo que estuvo con esa empresa
conforme al contrato aportado, siempre prestando el servicio para TOUR VACATION
DEL CARIBE SAS y que le dijeron que firmara la renuncia y que se reintegraba en
15 dias para firmar un nuevo contrato. Para el pago de los aportes a seguridad se
tomaba en cuenta el salario y las comisiones. Celebré contrato con TOUR VACATION
HOTELES AZUL SAS a término fijo el 10 de octubre de 2014 para desempefiar el
cargo de auxiliar de cartera el cual termind por transaccion y se le pagaron los
derechos inciertos e indiscutibles por $400.000 y a partir de alli inicid un nuevo
contrato. No aceptd lo que se pactd respecto a que no eran factor salarial los pagos
de auxilio de transporte y primas extralegales. En relacion con el folio 415 indicd que
en abril de 2013 solo aparece comisidén porque entré de manera presencial en mayo
de 2013 cumpliendo horario. Antes le tocaba ir semanal para consolidar lo trabajado
desde la casa. Tenia un contrato de corretaje y devengaba comision.

La testigp CAMILA MORA manifestd que conocié a la demandante en TOUR
VACATION en el 2014. La declarante ingresé el 9 de septiembre del mismo afio como
asesora de cartera y desde hace 2 afios es jefe del departamento de recaudo. En
diciembre de 2016 era asesora de recaudo y como pasante fue trabajadora en mision
con GOLD PEOPLE por 6 meses. No sabe el cargo que tenia la demandante, pero
ella manejaba los cobros de los planes vacacionales de la compaiiia en las oficinas
de Chapinero. No recuerda el tiempo exacto, ni le consta que hiciera otras funciones.
Los auxiliares de cartera organizaban el cobro de los planes vacacionales pendientes
por cobrar y el asesor de contac center debe hacer la comunicacion directa con los
pasajeros via telefénica, el cumplimiento de indicadores de recaudo y de calidad, asi
como el seguimiento a los pagos de los clientes. La diferencia entre los dos cargos
era que el asesor de contac center va ligado a unos indicadores de calidad, unos
monitoreos en linea y un sistema de grabaciones monitoreadas y como auxiliar de
cartera no. Desconoce a qué area pertenecia la demandante aunque tenian el mismo
jefe que era Andrés Escobar, Jefe de Recaudo.

La testigp CONCEPCION DiAZ REAL es Directora de Contabilidad de TOUR
VACATION desde mayo de 2012 y sabe que la demandante prestd servicios como
asesora de cartera conforme a los registros contables y la certificacion que ella firmé
(fl. 166). Que son cuentas independientes a las de ndmina y que quien le solicito la
certificacion fue el esposo de la demandante que también laboraba en la empresa.
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No tuvo a la mano el contrato de prestacion de servicios. Respecto al auxilio
extralegal de transporte dice que no le consta porque no tiene relacién con las
nominas ya que eso le corresponde al area de gestién humana. No recuerda haber
visto a la demandante en el area de cartera ya que ella no tenia contacto con las
personas que comisionaban (asesores comerciales vinculados por contrato de
corretaje) y que después separaron las areas de contabilidad y cartera y que han
tenido diferentes sedes. Solo conoce de ella por el esposo.

MANUELA GUARDO TORRES compaiiera de trabajo (2015-2017) de la demandante
en TOUR VACATION y con GODD PEOPLE DEL CARIBE S.A.S, también demandé a
las mencionadas empresas, con las mismas pretensiones y con el mismo apoderado,
por lo que se presentd tacha de sospecha en su contra. Dijo que las funciones de la
demandante era recaudo, seguimiento de clientes, cumplir con una meta de recaudo
para generar la comisién, llamar a toda la base y hacer barrido (seguimiento) y
fueron las mismas entre 2015 a 2017, cumplia sus funciones en la oficina en el
horario normal y no se desplazaba a ninguna parte. Sobre las primas extralegales
de junio y diciembre dijo que no le constaba. A todos les cambiaron el salario porque
las comisiones ya no eran prestacionales en la totalidad de lo generado, lo que
implicd un desmejoramiento; eso se hizo de manera publica para todos en una
reunidon de la empresa, donde se hacia un cambio de contrato respecto a que no
todo iba a ser factor prestacional para todo el departamento y que cuando estaban
tomados les dijeron el cambio de contrato, pero que la demandante no estaba en
estado de alicoramiento y les dijeron que los que no estuvieran de acuerdo se podian
ir (Juan Gerardo Martinez representante en ese momento). No vio los contratos o
acuerdos que suscribid la demandante o que ella firmara, pero el cambio fue para
todos ya que venian con contratos con Good People y que tenian el 100% de las
comisiones con caracter prestacional y después ya no era el 100% prestacional. No
tiene conocimiento de los montos que se pagaban a la demandante, pero si que se
pagaban comisiones a todos. Renunci6 en enero de 2018 lo que corrige para decir
que fue en enero del 2017.

LUZ MILA HERRERA MEDINA fue compafiera de trabajo de la demandante y estuvo
vinculada desde mayo de 2013 hasta febrero de 2014 en TOUR VACATION
HOTELES AZUL SAS, vinculada mediante contrato de corretaje y que después
labor6 con GODD PEOPLE DEL CARIBE SAS, y cuando la conocié hacia labor de
cobranza de cartera en casa, se reportaba 2 veces por semana, la
supervisora que era Paula Andrea Casas LApez, después laboré en el area de
cartera con la temporal Good People, aunque no vio documentos. No le consta
el pago de las primas ni el auxilio extralegal de transporte o los pagos a la
demandante. Las funciones en TOUR VACATION HOTELES AZUL SAS eran cobranza,
seguimiento a clientes y cumplir metas de lo que dependia el pago de comision. El
jefe era Hernan Galvis quien daba las érdenes.

WILSON JAVIER FIQUE, compaifero de trabajo de la demandante en TOUR
VACATION HOTELES AZUL SAS desde mayo de 2013, era analista financiero en la
empresa, vinculado por GODD PEOPLE (1 afio), después con TOUR VACATION y
luego labord con CONTINENTAL VOYAGE. Termind la vinculacién por renuncia en
septiembre de 2016. Se present6 tacha de sospecha debido a una denuncia penal
presentada por la empresa en su contra, cuya existencia fue aceptada por el
declarante. El era quien liquidaba las comisiones y pasaba la comunicacién a
recursos humanos previa autorizacién de la presidencia. Relatd que se hizo un
estudio y para aumentar el recaudo se conformoé un equipo de cartera con
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8 o0 10 personas y ahi tuvo conocimiento de que la demandante pasaba
cuentas de cobro. No le consta el pago de auxilio de transporte, pero era el
encargado de hacer el acumulativo entre el salario y las comisiones por recaudo de
cartera. Se hizo un cambio de contrato y en ese cambio se fraccionaba el total de la
remuneracion entre el 60% prestacional y el 40% factor no prestacional y se enviaba
a recursos humanos, aunque él no era el encargado de aplicarlo. Si no devengaba
comision se le pagaba el salario minimo; eso era decision de la Vicepresidencia
ejecutiva y financiera y el departamento de Recursos Humanos. Recuerda que se
hizo un cambio de contratacion al personal de ventas en una convencion en la ciudad
de Girardot.

De las pruebas antes mencionadas se puede concluir que la demandante tuvo las
siguientes vinculaciones con las demandadas; de la siguiente manera:

- Del 2 de mayo de 2012 al 25 de septiembre de 2013 mediante contrato de
prestacion de servicios (contrato de corretaje) con TOUR VACATION, segun
los testimonios y la misma declaracion de la actora, durante el cual devengo
Unicamente comisiones, acorde con la certificacion aportada al proceso,
periodo durante el cual ejercia sus funciones de analista de cartera desde
casa, rendia informes semanales y presentaba cuentas de cobro a la empresa.

- Del 26 de septiembre de 2013 al 25 de septiembre de 2014 mediante contrato
de obra o labor suscrito con GOOD PEOPLE DEL CARIBE S.A.S. como auxiliar
de cartera con un salario de $620.000 mas comisiones como trabajadora en
mision en TOUR VACATION HOTELES AZUL SAS, que termind por renuncia
de la trabajadora (fl.270) contrario a lo indicado en el interrogatorio de parte
y labor6é hasta el 25 de septiembre de 2014 y se canceld la liquidacion
correspondiente (fl.271), donde se incluyeron 15 dias de vacaciones,
contrario a lo indicado por la demandante.

- Desde el 26 de septiembre de 2014 hasta el 15 de marzo de 2015 mediante
contrato de trabajo a término fijo suscrito con TOUR VACATION en el cargo
de auxiliar de cartera con un salario de $620.000 mas comisiones que termind
por transaccion con el pago de la bonificacién por derechos inciertos y
discutibles.

- A partir del 16 de marzo de 2015 suscribié con TOUR VACATION un contrato
a término indefinido hasta el 7 de diciembre de 2016 como asesora Contac
center, con un salario de $650.000 mas comisiones que termind por decision
unilateral del empleador, con el pago de la correspondiente indemnizacién.

Es de tener en cuenta que los testigos no podian dar fe por su propio conocimiento
sobre la relacidn laboral de la demandante entre el 2 de mayo de 2012 y el 25 de
septiembre de 2013, aunque manifestaron haber sido compafieros de labor, pues
fueron vinculados en mayo de 2013, por lo que solo pueden dar fe de los que
conocieron con posterioridad, por lo que se entiende que sus testimonios se refieren
a lo sucedido con posterioridad al mes de mayo de 2013. La testigo LUZ MILA
HERRERA MEDINA manifestd que la demandante fue vincula con contrato de
corretaje y hacia labor de cobranza desde casa, se reportaba 2 veces por semana y
su pago dependia de la comision. Por su parte el sefior WILSON JAVIER FIQUE,
también vinculado en mayo de 2013, no conocié a la demandante, solo tuvo
conocimiento que ella pasaba cuentas de cobro y que en la empresa se hizo un
estudio para aumentar el recaudo de cartera y se vinculo a estas personas,
lo que es acorde con lo manifestado por la Directora de contabilidad CONCEPCION
DiAZ, quien tampoco conocié a la demandante, pero manifiesta que expidid la
certificacion que obra en el proceso, conforme a los comprobantes de pago de
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comisiones existentes en la empresa, lo que permite concluir que en efecto y DORA
ALVAREZ estuvo vinculada como lo indicé la testigo LUZ MILA HERRERA vy lo
manifestd la demandante en el interrogatorio de parte, esto es, inicialmente
mediante un contrato de corretaje y posteriormente se vinculé con GOOD PEOPLE
DEL CARIBE SAS como auxiliar de cartera, prestando sus servicios a las oficinas de
TOUR VACATION HOTELES AZUL SAS, lo que desvirtua la presuncion establecida en
el articulo 24 del C.S.T. respecto a la existencia de una relacion laboral, toda vez
que la demandante acepté estar vinculada con contrato de corretaje,
ademas que los testigos entraron a laborar en la empresa con
posterioridad de casi un aio después e incluso no la conocieron hasta que
ella se vinculé por medio de GOOD PEOPLE DEL CARIBE SAS. Ella solo rendia
informes y devengaba comisiones por el recaudo de cartera, pero no percibia un
salario como contraprestacion del servicio.

Ahora, respecto al periodo comprendido entre el 26 de septiembre de 2013 y 25 de
septiembre de 2014, la demandante presté sus servicios como trabajadora en
mision, vinculada mediante contrato de trabajo por obra o labor con GOOD PEOPLE
DEL CARIBE SAS por el tiempo permitido en la ley y acorde con el testimonio del
sefior WILSON JAVIER FIQUE la usuaria TOUR VACATION HOTELES AZUL SAS hizo
un estudio y para aumentar el recaudo se conformé un equipo de cartera
con 8 o0 10 personas, lo cual se encuentra permitido dentro de la normatividad
que regula la contratacidn de personal a través de empresas de servicios temporales
como lo es GOOD PEOPLE DEL CARIBE S.A., pues se trataba de una labor transitoria
como lo era el aumento del recaudo de cartera y una vez terminado este contrato y
canceladas las prestaciones sociales correspondientes, la usuaria necesito de ese
personal por lo que la vinculd directamente por contrato a término fijo, lo que es
permitido por la ley, sin que ello implique la existencia de un contrato de trabajo con
la empresa usuaria.

Por tales razones debe modificarse la decision de primera instancia, para en su lugar
declarar que esta demostrado que entre el 2 de mayo de 2012 y el 25 de septiembre
de 2013 no existid una relacion laboral entre la demandante y TOUR VACATION
HOTELES AZUL SAS sino un contrato de prestacion de servicios. Adicionalmente, se
declarara que entre la demandante y las empresas demandadas existieron los
siguientes contratos:

1.- Con GODD PEOPLE DEL CARIBE SAS desde el 26 de septiembre de 2013 al 25
de septiembre de 2014 que termind por renuncia de la trabajadora (fl.270) con el
pago de las prestaciones correspondientes el 17 de octubre de 2014 (fl. 171).

2.- Desde el 26 de septiembre de 2014 hasta el 15 de marzo de 2015 mediante
contrato a término fijo, que termind por transaccién con el pago de las prestaciones
y bonificacidon por derechos inciertos y discutibles, (fl. 351) respecto de la cual si
bien la demandante y la testigo LUZ MILA HERRERA manifestaron que la transaccion
se dio en una reunion donde los trabajadores estaban bajo los efectos del alcohol,
lo cierto es que la misma testigo manifestd que la demandante no estaba bajo estos
efectos, por lo que lo pactado en el contrato de transaccion tiene validez, ya que no
se demostrd causal ninguna para su nulidad.

3.- Del 16 de marzo de 2015 al 7 de diciembre de 2016 con TOUR VACATION
HOTELES AZUL SAS con contrato a término indefinido que termind por decision
unilateral del empleador con el pago de prestaciones y una indemnizacion.
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En relacién con la actividad que realizaba la demandante; es claro que su funcion
siempre fue el recaudo de cartera, pero bajo diferentes modalidades e incluso
diferentes controles por parte de la empresa, sin que puede decirse que existid una
sola vinculacién laboral, pues como se indico anteriormente, hubo varias
vinculaciones que terminaron incluso por decision de la misma demandante
(renuncia) y por transaccion o acuerdo entre las partes, por lo que no se declarara
un solo contrato de trabajo como lo pretende la parte actora.

Reliquidacion de las prestaciones. - TOUR VACATION HOTELES AZUL SAS
manifiesta su inconformidad respecto a todas las condenas impuestas por considerar
no se tuvieron en cuenta los pagos efectuados por la empresa y que los de seguridad
social no se pueden determinar sobre el promedio de lo devengado, porque la
condena se debié a que se tuvo como factor salarial el auxilio de transporte. El
recurrente insiste en que no constituian factor salarial y por parte de la demandante
se impugna respecto a los aportes a seguridad social en salud y a que no se tenga
en cuenta lo pagado por GOOD PEOPLE DEL CARIBE SAS.

La Corte Suprema de Justicia en sentencia SL-5159 de 2018, ha indicado lo siguiente
respecto a los pactos salariales:

“La jurisprudencia de esta Corporacion ha sostenido, de modo insistente, en
que esa posibilidad no es una autorizacion para que los interlocutores sociales
resten incidencia salarial a los pagos retributivos del servicio, en tanto que
«la ley no autoriza a las partes para que dispongan que aquello que por
esencia es salario, deje de serlo» (CSJ SL, 13 jun. 2012, rad. 39475 y CSJ
SL12220-2017).

Si, con arreglo al articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, es salario
«todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacion
que se adopte», sumado a que el derecho del trabajo es por definicion, un
universo de realidades (art. 53 CP), no podrian las partes, a través de
acuerdo, contrariar la naturaleza de las cosas o disponer que deje de ser
salario algo que por esencia lo es. Asi, independientemente de la forma,
denominacion (auxilio, beneficio, ayuda, etc.) o instrumento juridico que se
utilice, si un pago se dirige a retribuir el trabajo prestado, es salario.

Aunque podria surgir una aparente contradiccion entre la facultad de excluir
incidencia salarial a unos conceptos y a la vez prohibirlo cuando retribuyan el
servicio, para la Corte no existe esa oposicion. Lo anterior teniendo en cuenta
que la posibilidad que le otorga la ley a las partes no recae sobre los pagos
retributivos del servicio o que tengan su causa en el trabajo prestado u
ofrecido, sino sobre aquellos emolumentos que, pese a no compensar
directamente el trabajo, podrian llegar a ser considerados salario.

(...)

Ademas de lo anterior, esta Corte ha sostenido que estos acuerdos en tanto
son una excepcion a la generalidad salarial que se reputa de los pagos
realizados en el marco de una relacidn de trabajo, deben ser expresos, claros,
precisos y detallados de los rubros cobijados en él, «pues no es posible el
establecimiento de clausulas globales o genéricas, como tampoco via
interpretacién o lectura extensiva, incorporar pagos que no fueron objeto de
pacto. Por ello, la duda de si determinado emolumento esta o no incluido en
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este tipo de acuerdos, debe resolverse en favor de la regla general, esto es,
que para todos los efectos es retributivo» (CS] SL1798-2018).

Asi las cosas, como por regla general los ingresos que reciben los trabajadores son
salario, a menos que el empleador demuestre su destinacion especifica, debia la
parte demandada acreditar que el pago de auxilio extralegal de transporte obedecid
a la necesidad de reconocer a la trabajadora un auxilio de transporte diferente del
establecido en la ley, para que pueda considerarse que tenia una causa distinta a la
prestacidn del servicio, carga que le correspondia al empleador por cuanto es quien
se encuentra en una mejor posicion probatoria para acreditar la destinacion
especifica del mencionado auxilio, conforme a la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia SL 12220- 2017.

Revisado el contrato que se suscribid el 15 de marzo de 2015 (fl. 364 y siguientes),
en la clausula séptima no se indicaron las circunstancias por las que se disponia
dicho pago e incluso el representante legal en el interrogatorio de parte debio aclarar
su dicho al respecto, para indicar que no tenia ningun soporte para justificar el pago
y por el contrario, conforme al testimonio de WILSON JAVIER FIQUE, las comisiones
se fraccionaban una parte como factor salarial y otra que no lo constituia, por lo que
es claro que dicho auxilio era retributivo de las funciones asignadas a la trabajadora,
ya que ella no se desplazaba sino de su hogar a la oficina y quedd claro que no
visitaba clientes ni en esta ni en otras ciudades, por lo que no se demostrd que el
valor que se cancelaba mensualmente bajo el concepto de “auxilio extralegal de
transporte” cumplia con esta finalidad y por el contrario en el referido contrato se
niega incidencia salarial a ese concepto, cuando en realidad su causa inmediata era
retribuir el servicio subordinado por concepto de comisiones. En consecuencia, la
clausula es ineficaz.

Es de resaltar que el concepto de “auxilio extralegal de transporte” solo se empezd
a pagar cuando se suscribio el contrato a término indefinido, es decir, después del
15 de marzo de 2015, mientras que con anterioridad se incluia la totalidad de las
comisiones como factor salarial, lo que se puede concluir de los comprobantes de
nomina aportados al proceso. (fls. 392 y siguientes).

Por otra parte, la cuantia del “auxilio extralegal de transporte” superd en muchas
ocasiones el salario basico que devengaba la trabajadora, razones por las cuales
procede la reliquidacion de las prestaciones sociales correspondientes al contrato
vigente entre las partes entre el 15 de marzo de 2015 y el 7 de diciembre de 2016,
pues fue dentro de este periodo que la demandada excluyd este porcentaje del
factor salarial, por lo que se procede a revisar la condena impuesta, sin que para
ello se tengan en cuenta los pagos efectuados en la liquidacién del contrato de
trabajo con GODD PEOPLE DEL CARIBE SAS, ni en la transacciéon del contrato a
término fijo suscrito con TOUR VACATION HOTELES AZUL SAS el 15 de marzo de
2015, toda vez que durante estos periodos no se canceld el “auxilio extralegal de
transporte”, conforme a las néminas que obran en el expediente.

En consecuencia, le corresponde a TOUR VACACION HOTELES AZUL SAS efectuar
el pago de los valores y conceptos por concepto de reliquidacion de las prestaciones
que le correspondian a la demandante por el periodo laborado entre el 16 de marzo
al 7 de diciembre de 2016, para lo que se toma en cuenta el valor devengado por
concepto de “auxilio extralegal de transporte”, lo que arroja las siguientes
diferencias, pendientes de pago:
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- $1.839.025, por reliquidacion de auxilio de cesantias.

- $256.424, por reliquidacion de intereses sobre las cesantias.

- $2.291.855, por reliquidacion de prima de servicios.

- $827.715, por reliquidacion de compensacion en dinero de las vacaciones.
- $1.015.722, por reliquidacion de indemnizacion por despido injusto.

Asi las cosas, las condenas impuestas en la sentencia de primera instancia por estos
conceptos debe ser confirmada.

Sanciones por mora.- Ahora, en lo relacionado con las sanciones por mora, tanto
en la consignacion de las cesantias como en la liquidacidén de las prestaciones en
forma completa, que fueron objeto de inconformidad por las partes; considera La
Sala que no son procedentes, toda vez que tanto para la sancién del articulo 99 de
la Ley 50 de 1990, como para la indemnizacion de que trata el articulo 65 del C.S.
del T., debe tenerse en cuenta la buena o mala fe en el actuar de la empleadora y
en este caso, los pagos efectuados durante las relaciones laborales que existieron
entre la demandante y TOUR VACATION HOTELES AZUL SAS siempre fueron
oportunos como se concluye de la documental aportada, pues se advierte no solo
que los salarios y comisiones se pagaron oportunamente, sino que se cancelaron
prontamente las prestaciones correspondientes a la transaccion para la terminacion
del contrato a término fijo y las correspondientes a la liquidacién final del dltimo
contrato.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que existe una justificacién razonable para
que la demandante cancelara un menor valor en la liquidacién final de prestaciones
sociales por el periodo comprendido entre el 16 de marzo de 2015y el 7 de diciembre
de 2016, que corresponde al periodo en que se cancel6 un menor valor en la
liquidacion final de prestaciones sociales, pues se reitera que en los periodos
anteriores no devengd la demandante el “auxilio extralegal de transporte” sino que
fue a partir del 16 de marzo de 2015 en que se suscribid el nuevo contrato, donde
se pactd que se pagaria el auxilio extralegal de transporte y que no constituia factor
salarial, por lo que existia una justificacion razonable para que la empleadora
considerara que no adeudaba a la actora otro valor, razén por la cual se revocaran
las condenas impuestas por la sancidon por no consignacién de las cesantias a un
fondo y la indemnizaciéon moratoria.

Indemnizacion por mora en pago de aportes a seguridad social.- En igual
sentido, no procede la condena solicitada por la parte actora respecto a la
indemnizacion moratoria por las diferencias en los pagos a los aportes a seguridad
social en pensiones, toda vez que para estos casos lo que procede es la reliquidacion
de los aportes sobre las diferencias entre lo cancelado y lo que percibia la
demandante, conforme a la liquidacion que para el efecto haga la entidad de
seguridad social, la cual incluird los intereses correspondientes, razon por la que no
procede condena a la indemnizacién moratoria.

Aportes a seguridad social en salud.- En cuanto a los aportes a seguridad social
en salud cuya condena solicita la parte demandante en su recurso, es necesario
tener en cuenta en primer lugar que no se trata del pago total de los aportes, pues
las demandadas efectuaron oportunamente los pagos correspondientes durante los
periodos laborados por la demandante, razon por la que Unicamente corresponderia
el pago de la diferencia respecto a los aportes a salud durante el periodo
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comprendido entre el 16 de marzo de 2015 y el 7 de diciembre de 2016; sin
embargo, tal y como lo sefiald el A-quo, no es procedente esta condena, toda vez
que la demandante estuvo cubierta en salud durante dicho periodo y no presenté o
no probd que tuviera que efectuar gastos de su propio peculio para cubrir algun
servicio de salud que no hubiera sido cubierto por la entidad de seguridad social a
la que se encontraba afiliada.

Calculo actuarial. - En cuanto al calculo actuarial a que fue condenada la
demandada TOUR VACATION HOTELES AZUL SAS, se revocara toda vez que esta
condena se impuso por el periodo comprendido entre el 2 de mayo de 2012 y el 25
de septiembre de 2013, respecto del cual no se declara probada la relacion laboral,
sino de un contrato de prestacion de servicios.

Reliquidacion de aportes a seguridad social en pensiones.- Corresponde a la
demandada TOUR VACATION HOTELES AZUL SAS cancelar la reliquidacion que
efectué la entidad de seguridad social a la que se encuentre afiliada la demandante
sobre las diferencias entre lo cotizado y lo realmente devengado mes a mes, por el
periodo comprendido entre el 16 de marzo de 2015 y el 7 de diciembre de 2016
conforme a los comprobantes de ndmina que obran a folios 141 a 156 y no desde
el 2 de mayo de 2012, por cuanto no se declara la relacion laboral desde esa fecha
y tampoco sobre el promedio de lo devengado como lo dispuso la sentencia de
primera instancia, por lo que en este aspecto se modificara la decisién de primera
instancia, sin imponer condena al pago de intereses de mora sobre este concepto,
pues se reitera que la entidad de seguridad social sera quien realice la liquidacion
correspondiente a los valores adeudados y quien incluira en la liquidacion los
intereses que correspondan conforme a la ley.

No es de recibid lo manifestado por la parte actora en su recurso de apelacion en
relacidn con la indemnizacidn moratoria por falta de pago de aportes a seguridad
social sobre los contratos que se declararon, ya que lo procedente es la reliquidacion
de los aportes con los intereses que liquide la entidad de seguridad social en
pensiones. En cuanto a las prestaciones canceladas por GOOD PEOPLE DEL CARIBE
SAS deben tenerse en cuenta, pues de lo contrario constituiria un doble pago,
maxime cuando corresponden al efectuado por el tiempo que estuvo vinculada a
esta demandada y que como se indicé anteriormente fue una labor prestada
conforme a la Ley 50 de 1990.

De conformidad con lo expuesto, se modificaran los ordinales primero, segundo y
tercero de la sentencia impugnada en el sentido de declarar que entre la
demandante y las demandadas existieron los siguientes contratos laborales:

1.- Con GODD PEOPLE DEL CARIBE SAS desde el 26 de septiembre de 2013 al 25
de septiembre de 2014.

2.- Con TOUR VACATION HOTELES AZUL SAS desde el 26 de septiembre de 2014
hasta el 15 de marzo de 2015 mediante contrato a término fijo

3.- Del 16 de marzo de 2015 al 7 de diciembre de 2016 con TOUR VACATION
HOTELES AZUL SAS con contrato a término indefinido.

Confirmar parcialmente el ordinal segundo en cuanto a las condenas por concepto
de reliquidacion de auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios,
reliquidacion de la compensacién en dinero por vacaciones y la reliquidacion de la
indemnizacion por terminacion unilateral del contrato de trabajo y revocarla respecto
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de la sancion por falta de consignacion de cesantias del articulo 99 de la Ley 50 de
1990 y de la indemnizacion moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T., y
respecto al Calculo actuarial a favor de la demandante y a la entidad de seguridad
social a la que se encuentre afiliada por el periodo comprendido entre el 2 de mayo
de 2012 y el 25 de septiembre de 2013 por cuanto no se declara la relacion laboral
por dicho periodo. Modificar la condena respecto a la reliquidacidon de los aportes a
seguridad social en pensiones entre el 16 de marzo de 2015 y el 7 de diciembre de
2016, para indicar que debe efectuarse sobre lo devengado en cada uno de los
meses y no sobre el promedio del afio como se indicé en el numeral 9 del ordinal
segundo de la sentencia. Modificar el ordinal tercero en cuanto a no condenar a los
aportes a seguridad social por el periodo comprendido entre el 2 de mayo de 2012
y el 25 de septiembre de 2012 por cuanto no se declara la existencia de la relacion
laboral. Se confirma en lo demas.

COSTAS

Las de primera instancia se confirman, las de alzada estaran a cargo de la parte
demandante. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte. ($500.000) como agencias
en derecho.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO. - MODIFICAR los ordinales 19, 20 y 39 de la sentencia proferida por
el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota el dia 26 de abril de 2021, en lo
siguiente:

MODIFICAR EL ORDINAL PRIMERO en el sentido de declarar que entre las
partes existieron tres diferentes contratos de trabajo:

1.- Con GOOD PEOPLE DEL CARIBE SAS desde el 26 de septiembre de 2013 al 25
de septiembre de 2014.

2.- Con TOUR VACATION HOTELES AZUL SAS desde el 26 de septiembre de 2014
hasta el 15 de marzo de 2015 mediante contrato a término fijo.

3.- Del 16 de marzo de 2015 al 7 de diciembre de 2016 con TOUR VACATION
HOTELES AZUL SAS con contrato a término indefinido.

MODIFICAR EL ORDINAL SEGUNDO de la siguiente manera:

Revocar los numerales 6 y 7 respecto de la sancion contemplada en el articulo
99 de la ley 50 de 1990 y de la indemnizacién moratoria de que trata el articulo 65
del C.S.T. por los motivos expuestos en la parte motiva.

Revocar el numeral 8 en el sentido de aclarar que no procede el calculo actuarial
por el periodo comprendido entre el 2 de mayo de 2012 y el 25 de septiembre de
2013 por cuanto no se declard la relacién laboral por este periodo.

Modificar el numeral 9 en el sentido de indicar que la reliquidacién de los aportes
a seguridad social en pensiones por el periodo comprendido entre el 16 de marzo
de 2015y el 7 de diciembre de 2016, se debe efectuar teniendo en cuenta los valores
percibidos mes a mes, conforme a los comprobantes que obran a folios 141 a 156,
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conforme a la liquidacién que realice la entidad de seguridad social a la que se
encuentre afiliada la actora.

Confirmar los numerales 1, 2, 3, 4 y 5 del ordinal segundo, referentes a las
condenas impuestas por concepto de reliquidacion de auxilio de cesantias, intereses
a las cesantias, prima de servicios, reliquidacion de la compensaciéon en dinero por
vacaciones y la reliquidacién de la indemnizacidon por terminacion unilateral del
contrato de trabajo.

MODIFICAR EL ORDINAL TERCERO en cuanto a que se absuelve a TOUR
VACATION HOTELES AZUL SAS de los aportes a seguridad social en pensiones
respecto al periodo comprendido entre el 2 de mayo de 2012 y el 25 de septiembre
de 2013, por lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia impugnada
TERCERO. - COSTAS Las de primera instancia se confirman. Las de alzada estaran
a cargo de la parte demandante. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte.

($500.000) como agencias en derecho.

Notifiquese y cimplase

JOSE WILLIAM GO y/kiﬂﬁ\m

SALVO VOTO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISRITO JUDICIAL BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ.

PROCESO ORDINARIO DE EDUARDO ALFONSO DIAZGRANADOS UPARELA
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES. Rad. 2018-00410-01. Juz.27.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintidds (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialada por auto anterior;
el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision, procede a
dictar la siguiente:

SENTENCIA

EDUARDO ALFONSO DIAZGRANADOS UPARELA demandd a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES para que se profieran las
declaraciones y condenas contenidas a fl. 6 a 7 y 43 del archivo 1 expediente digital.

DECLARATIVAS )

- Se declare que entre el actor y la causante BETILDA MARTINEZ VALENZUELA
existio un vinculo matrimonial

- Se declare que al actor le asiste el derecho al reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes por haber convivido con la causante durante los
ultimos 5 afos anteriores a la fecha de su fallecimiento.

- Se declare que la demandada esta obligada al reconocimiento y pago de la
pension solicitada

CONDENATORIAS

- Se condene a la demandada COLPENSIONES a pagar al actor la pensién de
sobrevivientes a partir del 15 de agosto de 2016, fecha de fallecimiento de su
esposa, en cuantia inicial de $1.352.582 mas los incrementos de ley

- Retroactivo pensional

- Intereses moratorios

- Indexacion

- Facultades extra y ultra petita

- Costas

Los hechos fundamento de la demanda obran a folios 5y 6 y 41 a 42 subsanacion.
Indica que el sefior EDUARDO DIAZGRANADOS UPARELA contrajo matrimonio con la
causante BETILDA MARTINEZ VALENZUELA el 22 de diciembre de 1963 y convivieron
como esposos hasta el 15 de agosto de 2016.

Que COLPENSIONES le reconocié la pension de vejez a la causante BETILDA
MARTINEZ VALENZUELA mediante Resolucion 032567 del 7 de octubre de 2005 y con
ocasion de su fallecimiento el actor presentd reclamacion a COLPENSIONES el 3 de
febrero de 2017, lo que fue resuelto mediante Resolucion SUB 151396 del 9 de
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agosto de 2017 en que COLPENSIONES negd el reconocimiento pensional por
considerar que no estaba probada la convivencia con la causante durante los Ultimos
5 afos anteriores al fallecimiento.

Contra la decision anterior interpuso recurso de reposicion y en subsidio apelacion, lo
qure la demandada se ha negado al reconocimiento de la prestacién

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de esta ciudad el
dia 28 de enero de 2019 (fl.51), se notifico a la demandada y a la AGENCIA
NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO vy corrido el traslado respectivo, la
demandada COLPENSIONES contesto la demanda como se observa a folios 53 a 61.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda

- En cuanto a los hechos aceptd los relacionados con la prueba documental
aportada al proceso. En cuanto a los demas hechos manifestd que no le
constan.

- Como excepciones de fondo propuso las de inexistencia del derecho y de la
obligacion, cobro de lo no debido, buena fe, prescripcidon y la innominada o
genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso, el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fecha 10 de febrero de 2022 en la que decidid negar las pretensiones de la
demanda formuladas por el sefior EDUARDO ALFONSO DIAZGRANADOS UPARELA y
absolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES de
las pretensiones de la demanda. Declaré probadas las excepciones de inexistencia del
derecho y de la obligacion y cobro de lo no debido formuladas por COLPENSIONES y
condend en costas a la parte actora.

Para resolver tuvo en cuenta la sucesion procesal decretada en el proceso respecto
de Adalgisa Diazgranados Guzman, Luis Eduardo Diazgranados Martinez y Angela
Margarita Diazgranados Angulo. En cuanto al derecho del actor al reconocimiento de
la pensidon de sobreviviente sefald que la causante fallecio el 15 de agosto de 2016
(fl. 13) por lo que debia tenerse en cuenta la modificacién de la Ley 797 de 2003 y
respecto de la convivencia y sefialé que la pareja contrajo matrimonio conforme a la
prueba documental y que COLPENSIONES le reconocié a la causante la pension de
vejez, sin embargo, no considerd que demostrd en el proceso la comunidad de vida,
ayuda mutua, asistencia solidaria como pareja responsable de manera real y efectiva,
ya que conforme a las pruebas allegadas al proceso, la pareja no convivia en la
misma ciudad y se encontraban separados, por lo que no se probd la convivencia
durante los 5 afnos en cualquier tiempo, pues no resultaba diafano concluir la
convivencia en San Marcos- Sucre por el tiempo establecido en la ley, toda vez que
las declaraciones extra juicio fueron contradictorias y no se llevé a cabo la ratificacion
solicitada por COLPENSIONES por inasistencia de los testigos y solo se acredité que el
vinculo matrimonial se mantuvo hasta el fallecimiento, pero no la convivencia y ni la
fecha a partir de la cual la causante se trasladé a la ciudad de Bogota ni los motivos
para ello. No tuvo en cuenta la declaracion que fue aportada con posterioridad a la
demanda por no haber sido presentada en la oportunidad legal.
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Apelacidn de la parte actora

Interpuso el recurso de apelacion para lo que argumentd que la convivencia se
acreditd con la persona que se entrevistd en la visita realizada por COLPENSIONES en
el Municipio de San Marcos; que el actor contrajo matrimonio con la causante en
1963 y ella que trabajo en el Hospital de San Marcos, prueba que debe reposar en
COLPENSIONES de donde se puede concluir que se superd el tiempo de convivencia
como pareja en el Municipio de San Marcos. Que la visita permite concluir que asi no
estuvieran conviviendo bajo el mismo techo, él dependia econdmicamente de ella por
cuestiones de salud y que debido a la altura de Bogota él no podia trasladarse a
Bogota y por eso se visitaban continuamente. Cita la sentencia T-245 de 2017 para
indicar que no se requiere que convivan en la misma casa. Que las demas
declaraciones no se ratificaron porque los testigos no tienen acceso a los medios
necesario para ello y no eran necesaria su ratificacion, aunque hubieran sido
solicitadas por COLPENSIONES ya que son validas y se trata de personas que
conocieron a la pareja desde hace mucho tiempo, ademas de haberse arrimado la
declaracién del hijo comun.

Alegatos ante este Tribunal

Parte demandante: Fueron allegados previamente (23 de mayo) al auto en que se
corrid el traslado para alegar (15 de junio), por lo que no se tendran en cuenta.

Parte demandada: Indico que luego de la investigacion administrativa realizada por
la entidad no se encontré que el demandante estuviera conviviendo con la causante
al momento de su fallecimiento, por lo que, si bien existia un matrimonio vigente, no
cumplié con el postulado de la convivencia y, por ende, no es beneficiario de la
prestacion de sobreviviente y debe confirmarse la decision de primera instancia.

CONSIDERACIONES
Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se comprueba con la documental obrante a folios
16 y 25 del archivo 1 expediente digital, mediante la cual se acredita que el actor
presentd reclamacion ante COLPENSIONES para el reconocimiento pensional.

Status de afiliado del causante

No es tema de controversia la calidad de pensionado de la causante, lo cual
igualmente se indica en la Resolucion SUB 151396 del 9 de agosto de 2017 en la que
menciona que a la causante BETILDA LUZ MARTINEZ DE DIAZGRANADOS se le
reconocio la pension de vejez mediante Resolucion 032567 del 7 de octubre de 2005
y que fue incluida en ndmina de pensionados a partir del 31 de diciembre del mismo
ano.

Tampoco fue objeto de controversia por la parte demandada que la senora BETILDA
LUZ MARTINEZ DIAZGRANADOS fallecié el 15 de agosto de 2016 lo que se encuentra
acreditado con el registro de defuncién obrante a folio 13 y que contrajo matrimonio
con el sefior EDUARDO ALFONSO DIAZGRANADOS UPARELA el 22 de diciembre de
1963 conforme el registro civil de matrimonio que obra a folio 14.
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Sustitucion Pensional

Reclama el senor EDUARDO ALFONSO DIAZGRANADOS UPARELA le sea reconocida la
sustitucién pensional con ocasién al fallecimiento de su esposa que acaecid el dia 15
de agosto de 2016.

Debe la Sala en primer lugar sefialar que las normas aplicables son las que rigen al
momento del fallecimiento del causante (15 de agosto de 2016), por lo que, en este
caso, las normas que gobiernan la sustitucion pensional son las contenidas en el
articulo 47 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de
2003, esto es que para ser beneficiario de esta prestacion en forma vitalicia, el
cényuge o la compafiera o compafero permanente o supérstite, debe acreditar que
estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haber convivido con
el fallecido no menos de cinco (5) afos continuos con anterioridad a su muerte.

Parte demandante.- El objeto de la apelacién de la parte demandante radica en
que considera que con las pruebas testimoniales y la visita realizada por
COLPENSIONES al Municipio de San marcos, se encuentra acreditado el requisito de
convivencia requerido, por lo que pasa la Sala a analizar las pruebas aportadas al
proceso.

Como prueba documental se aportaron con la demanda las siguientes declaraciones
extrajudiciales:

FI. 32. Declaracion de Roberto Antonio Cantillo Barbosa conforme a la cual el
demandante se casd y convivio con BETILDA LUZ MARTINEZ DE DIAZGRANDOS
mientras ella estuvo viva e incluso en los Ultimos 5 afios y que ella corria con el
sostenimiento del hogar. Que el esposo dependia econdmicamente de ella en razdn a
que habia dejado de laborar hace mucho tiempo.

FI. 34. Declaracion de Honorio de Jesis Cuello Pasca quien declara tener
conocimiento que el actor se casd y convivid con BETILDA LUZ MARTINEZ DE
DIAZGRANADOS mientras ella estuvo viva e incluso los ultimos cinco anos antes de
su fallecimiento. Que el esposo dependia econdmicamente de ella en razén a que
habia dejado de laborar hace mucho tiempo.

FI. 36. Declaracion de CARMELO DE JESUS UPARELA SEVERICHE, que da fe de
conocer al demandante como esposo de la sefiora BETILDA MARTINEZ DE
DIAZGRANADOS quien trabajo en el hospital de San Marcos por recomendacion de su
esposo ya que en ese tiempo se desempefiaba como funcionario de la Tesoreria
Municipal; que convivieron como pareja hasta el fallecimiento de ella; nunca hicieron
separacion de bienes, ni de cuerpo ni liquidacion de la sociedad conyugal. Que la
sefiora Betty en los Ultimos afios a consecuencia de una enfermedad que la aquejaba
tuvo que residenciarse en Bogota para seguir el tratamiento médico, donde siguid
laborando para obtener la pensidn de vejez y como el sefior Eduardo ya no laboraba
quedd dependiendo econdmicamente de ella quien le mandaba para que se
desplazara a Bogota periddicamente.

Respecto de estas declaraciones, la demandada COLPENSIONES, solicitd su
ratificacion (fl. 60), prueba que fue decretada en audiencia del 16 de octubre de 2019
y no practicada por inasistencia de los testigos a la audiencia correspondiente.
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Mediante escrito de fecha 12 de noviembre de 2019 (fl. 87) la parte actora aporto el
registro civil de defuncién del accionante y la declaracidon extra proceso de LUIS
EDUARDO DIAZGRANADOS MARTINEZ hijo de la pareja en la que menciona que sus
padres convivieron de manera permanente hasta el fallecimiento de su sefiora madre
el 15 de agosto de 2016 en el Municipio de Soacha Barrio San Mateo donde él
también vivia con ellos. Que su padre después del fallecimiento de su esposa se
residencié en el Municipio de San Marcos - Sucre y finalmente fallecié el 19 de agosto
de 2019. Que sus padres comenzaron a vivir en el Municipio de San Marcos donde él
trabajaba y ayudd a su mama a trabajar en el Hospital y cuando se trasladaron al
Municipio de Soacha ella era la que trabajaba por lo que su padre dependia
econdmicamente de ella. Esta prueba no fue allegada dentro de la oportunidad legal
por lo que no fue tenida en cuenta al momento de proferir la sentencia en la primera
instancia e igualmente y por el mismo motivo no puede ser tomada en cuenta en esta
instancia

En el informe técnico de investigacion que obra en el expediente administrativo
documento GEN.COM-CO-2017-7446961 se solicitdé la visita por cuanto las
declaraciones extraprocesales se habia realizado en un departamento diferente. En la
visita se entrevistd al sefior DIAZGRANDOS UPARELA quien manifestd haber
contraido matrimonio con la causante el 22 de diciembre de 1963 con quien tuvo un
hijo y otro en adopcién ya mayores de edad. Que la causante se radicé en Bogota a
laborar para sostener el hogar ya que él no podia sequir trabajando y que ella lo
visitaba o él iba a Bogota.

Se entrevistd a la sefiora Luz Estela Angulo Sanchez, vecina, quien afirmé conocer a
la pareja, que convivieron hasta el fallecimiento de ella quien era enfermera del
Hospital de San Marcos de donde fue retirada y por cuestiones econdmicas se fue a
Bogota a trabajar y era visitada por su esposo.

Igualmente entrevistd al sefior Carmelo de Jesus Uparela quien dijo conocer a la
pareja; siempre los veia en el sector, y afirmé que por cuestiones laborales ella se
trasladd a Bogota ya que por condiciones de salud su esposo no podia trabajar.

Jesus Cuello Pasco dijo conocer a la pareja hace 57 afios, sin separaciones y que por
cuestiones laborales ella de trasladd a Bogota para tener un mejor empleo, pero se
visitaban constantemente.

En el expediente administrativo obra certificacion laboral de la CAJA NACIONAL DE
PREVISION SOCIAL conforme a la cual la sefora BETILDA MARTINEZ DE
DIAZGRANDOS labor6 desde el 22 de octubre de 1980 hasta el 31 de diciembre de
1993 como enfermera auxiliar en la planta central en Bogota, jornada de tiempo
completo y en la Resolucién de reconocimiento pensional GNR 388242 del 30 de
noviembre de 2015 se tuvo en cuenta que cotizd entre el 6 de agosto de 1980 y el 3
de diciembre de 1995 con los empleadores Secretaria Distrital, Bogota Distrito Capital
y el ultimo periodo entre el 1° de enero de 1990 y el 31 de diciembre de 2005 fue
con el Distrito Capital, fecha a partir de la cual se reconocid la pension de vejez.

Revisadas las declaraciones, observa la Sala que ninguno de los testigos e incluso el
mismo demandante, hoy fallecido, manifestaron la época o ano en que la pareja
convivié en el Municipio de San Marcos, como tampoco en qué época vino a trabajar
a Bogota la sefiora MARTINEZ DE DIAZGRANADOS y conforme a la resolucién de
reconocimiento pensional ella laboré el Bogotd desde agosto de 1980 y en el ultimo
periodo cotizd entre 1999 y 2005, fecha en que se pensiond, por lo que contrario a lo
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indicado por el recurrente no es posible establecer de la historia laboral el tiempo en
que la causante labord en el Hospital de San Marcos, para concluir que durante ese
tiempo convivieron en ese municipio.

Adicionalmente, ningun testigo manifestd que la sefiora BETILDA viviera en San
Marcos con su esposo en un periodo especifico de tiempo sino que convivid con él
hasta su fallecimiento, lo que contradice no solo la misma prueba testimonial
conforme a la cual ella vivio por razones laborales en Bogota, sino que también va en
contravia con la prueba documental que acredita que ella laboraba en Bogota por lo
menos desde 1980, y nada indicaron de su lugar de residencia después que le
reconocieron la pension de veje en el afio 2005, pues si el motivo por el que residia
en Bogota era laboral, era de esperar que conocieran sobre su residencia una vez
pensionada; sin embargo no lo manifestaron.

Asi las cosas, considera la Sala que existen inconsistencias en las declaraciones de los
testigos que no permiten concluir la convivencia como pareja de la sefiora BETILDA
MARTINEZ con el sefior EDUARDO DIAZGRANADOS, pues se reitera que los testigos
no ofrecen plena credibilidad y de manera vaga indican que la pareja convivié hasta
su fallecimiento y a regldn seguido manifiestan que ella vivia en Bogota por
cuestiones de trabajo, luego mal puede considerarse que efectivamente conocian
sobre la convivencia de la pareja.

Incluso si se tuviera en cuenta el testimonio de LUIS EDUARDO DIAZGRANADOS
MARTINEZ hijo de la pareja, habria que sefialar que contradice a los demas
testimonios, pues menciona que sus padres convivieron inicialmente en el Municipio
de San marcos y que cuando se trasladaron al municipio de Soacha ella era la que
trabajaba y su padre después del fallecimiento de su esposa se residencié en el
Municipio de San Marcos - Sucre donde finalmente fallecié el 19 de agosto de 2019,
mientras los demas testigos manifestaron que ella se habia ido a Bogota por motivos
laborales, pero no el esposo por sus condiciones de salud.

Por tal motivo no le asiste razén al recurrente cuando considera que con las pruebas
aportadas se demostrd la convivencia por el tiempo establecido en la norma, pues los
testimonios no fueron contestes y coherente y no existe una documental que permita
concluir cual fue el tiempo de convivencia de la pareja.

Conforme a lo expuesto, se CONFIRMARA la decisién de primera instancia.
COSTAS.- Se confirman las de primera instancia. Costas en esta instancia a cargo
de la parte recurrente. Se fijan como agencias en derecho la suma de QUINIENTOS
MIL PESOS M/L ($500.000.)

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

RESUELVE
PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintisiete Laboral

del Circuito de Bogota el dia 10 de febrero de 2022, por las razones expuestas en la
parte motiva de la presente providencia.
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SEGUNDO. — COSTAS se confirman las de primera instancia. Costas en esta
instancia a cargo de la parte recurrente. Se fijan como agencias en derecho la suma
de QUINIENTOS MIL PESOS M/L ($500.000.).
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CARLOS ARTURO PERDOMO
LASPRILLA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A. y AFP PROTECCION S.A. Rad. 2019
00449 01 Juz 14.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

CARLOS ARTURO PERDOMO LASPRILLA demandd a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, a la AFP PORVENIR S.A.
y a la AFP PROTECCION S.A. para que se profieran las declaraciones y condenas

contenidas a folios 89 y 90 del archivo 01 del expediente digital.
DECLARATIVAS

- Nulidad de la afiliacion al RAIS.
- Libertad del actor de afiliarse al RPM.

CONDENATORIAS

- A COLPENSIONES a que reciba al actor como afiliado cotizante.
- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.
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- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a folios 87 a 89 del archivo 01 del
expediente digital. Nacio el 12 de julio de 1963. Inici6 su historia laboral el 4 de
enero de 1983, fecha en que empezd a cotizar en el ISS y se mantuvo alli hasta el
12 de abril de 1994 que se trasladd al RAIS administrado por PORVENIR, sin
embargo, en dicho traslado solo le indicaron algunos beneficios del fondo privado
pero no le indicaron las caracteristicas para acceder al beneficio pensional en el
RAIS ni tampoco las consecuencias de su decisidon. Posteriormente se trasladd a
PROTECCION, fondo que tampoco informd debidamente a su potencial afiliado,
por lo que en ambos casos dio su consentimiento de vincularse a esas entidades
pero dicho consentimiento no fue informado. Mediante solicitud presentada el 22
de marzo de 2019, solicitdé a COLPENSIONES que lo tuviera como afiliado, solicitud
rechazada por la entidad publica, mismo tramite elevado ante PROTECCION,

entidad que también negé el traslado.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de esta ciudad el
quince (15) de agosto de dos mil diecinueve (2019) (Fls. 116 y 117 archivo 01 Exp.

Digital) y corrido el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en
los términos del escrito visible a folios 243 a 248 del archivo 01 del expediente

digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos solamente aceptd; la fecha de nacimiento del actor, la
solicitud de afiliacion al RPM y su respuesta negativa.

- Formuld como excepciones de mérito; la inoponibilidad de la responsabilidad de
la AFP ante Colpensiones en casos de ineficacia del traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de seguridad social, sugerir un
juicio de proporcionalidad y ponderacion, 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, presuncidon de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho

reclamado, prescripcidn, intereses moratorios y genérica.
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La AFP PORVENIR S.A. contestd en los términos del escrito visto a folios 213 a
238 del archivo 01 del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la fecha de nacimiento del demandante y la
fecha del traslado a PORVENIR.

- Propuso como excepciones de mérito; prescripcion, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacién y buena fe.

La AFP PROTECCION S.A. en los términos del escrito visto a folios 178 a 189 del

archivo 01 del expediente digital:

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; La solicitud de nulidad del traslado presentada
ante su entidad y su respuesta negativa.

- Propuso como excepciones de mérito; inexistencia de la obligaciéon y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del sistema general de pensiones, reconocimiento de mutua a
favor de la AFP; inexistencia de la obligacion de devolver la comisién de
administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por
falta de causa, inexistencia de la obligacién de devolver el 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, traslado y movilidad dentro
del RAIS a través de diferentes AFPS convalida la voluntad de estar afiliado a

dicho régimen y genérica.

Mediante proveido del nueve (9) de diciembre de dos mil veintiuno (2021) la A quo
tuvo por contestada la demanda de PORVENIR y PROTECCION e inadmitid la
contestacion de COLPENSIONES vy lo requirid para que allegara el expediente
administrativo del actor (Fls. 250 y 251 Archivo 01), requerimiento contestado
mediante escrito visible a folio 252 en el cual indic6 la apoderada que una vez le
fuera entregada dicha documental la allegaria al Despacho, por lo que mediante
auto del veintitrés (23) de marzo de la presente anualidad tuvo por contestada la
demanda de COLPENSIONES Yy fijé fecha de audiencia (Fl. 265 archivo 01).
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Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso, el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota puso fin a
la primera instancia el 17 de mayo de la presente anualidad mediante sentencia de

fondo en la que dispuso:

"PRIMERO: DECLARAR /a ineficacia del acto de traslado que hizo el
demandante Sefior CARLOS ARTURO PERDOMO LASPRILLA, del Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con
Solidaridad.

SEGUNDO: ORDENAR a /a AFP PROTECCION S.A., donde se encuentra
actualmente afiliado el demandante, a trasladar a COLPENSIONES, el saldo
total de la cuenta individual del ahorro, incluyendo /los rendimientos
financieros, sin descontar suma alguna por concepto de gastos de
administracion. Debiendo igualmente la AFP PORVENIR S.A., proceder al
reintegro de los valores que cobro a titulo de cuota de administracion a
COLPENSIONES.

TERCERO: DECLARAR NO PROBADAS /as excepciones propuestas por
todo el extremo pasivo de la accion.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS de /a accion a las demandadas.
Tasense.”

Llegd a esta determinacion luego de corroborar que no le fue brindada informacién
suficiente al actor al momento del traslado de régimen, y si bien existe un deber
de informarse por parte del consumidor financiero, ello no faculta a la entidad que
debe brindar la informacion evitar hacerlo. Sostuvo que, si bien el demandante
aceptd en el interrogatorio haber firmado un formulario de afiliacion, el mismo
contiene solo datos basicos y no demuestra que se le hayan expuesto y explicado
las caracteristicas, ventajas o desventajas del RAIS, por lo que no es suficiente
para acreditar un consentimiento informado. Respecto de la carga de la prueba
consideré que no fue cumplida por PORVENIR, quien debia desvirtuar la tesis
indicada por el actor, quien en el interrogatorio aceptd que conocia ciertas
situaciones del RAIS, pero no fue una informacion completa y comprensible.
Argumentd que la motivacidon econdmica del actor respecto a su mesada
pensional, no invalida las pretensiones principales del proceso ya que lo que se
juzga es acto juridico del traslado de régimen pensional, pero no se discute que
sea beneficiario o no de una prestacion econdmica. Sobre la excepcién de
prescripcion dijo que en estos casos donde se discute la validez de la afiliacién
resulta inmerso el principio de la irrenunciabilidad y esto hace que lo perseguido

sea imprescriptible.
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Recurso de Apelacidn

Demandante: Sin recursos.

PROTECCION: Pidi6 que no se ordene la devolucion de los gastos de
administracidn, en razén a que son descuentos originados por disposicion legal y
son producto de la buena gestion realizada por el fondo privado con los aportes
del actor, por lo que ordenar la devolucién de esas sumas constituye un
enriguecimiento sin causa y son valores que no financian una posible prestacion de

vejez.

COLPENSIONES: Considera que la declaratoria de ineficacia de traslado es
improcedente toda vez que el demandante se encuentra inmerso en la prohibicion
de la Ley 797/2003. Asi mismo, afirma que el formulario de afiliacion es prueba
plenamente valida para demostrar que su decisidon era afiliarse al RAIS, ademas
que permanecid en el RAIS por un largo tiempo y efectud traslados entre fondos
privados, ademas que el actor estaba en el deber de informarse por su cuenta.
Indicd que la decisidén generaria una inestabilidad financiera en el sistema general

de pensiones.

PORVENIR: Expuso que el traslado fue valido, que se cumplié con la normativa
vigente para la época y que se ratific la voluntad del demandante de permanecer
en el RAIS dado el tiempo de permanencia y los traslados horizontales. Adujo que
estaba imposibilitada a allanarse a las pretensiones por no ser la AFP actual del
actor y porque esta inmerso en la prohibicion de la Ley 797/2003. De otro lado,
pidi6 se revoque la orden de devolver los gastos de administracion por ser valores
descontados por orden legal, que también son descontados en el RPM. Finalmente,

solicitd también la revocatoria de la condena en costas.

Alegatos ante este Tribunal

Parte demandante; Guardo silencio.

Parte demandada;

PORVENIR: Reiterd los argumentos expuestos en el recurso.
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COLPENSIONES: Reitero los argumentos expuestos en el recurso.
PROTECCION: Guard$ silencio.
CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias
objeto del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente
la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y la condena a la devolucién

de los gastos de administracién descontados por las AFP.
Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental del
expediente digital, contentiva de la reclamacion de fecha 21 de marzo de 2019
(FIs. 4 y 5 archivo 01), en la que solicitd la activacion de su afiliaciéon al RPM,
solicitud resuelta desfavorablemente por el fondo publico el 22 de marzo de 2019
(FIs. 6 y 7 archivo 01), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de
procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional del demandante, no se controvierte que actualmente
se encuentra afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado
por la AFP PROTECCION S.A. (Fls. 142 y 163 archivo 01), fondo al que se trasladd
el 19 de diciembre de 1996, desde la AFP PORVENIR S.A. (Fls. 32 y 205 archivo
01), a la cual se encontraba vinculado desde el 12 de abril de 1994, afiliacion que

se encuentra vigente.

Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora

alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
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ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision la AFP
PORVENIR S.A. no suministré la suficiente informacidon que le permitiera
comprender las consecuencias de su traslado, las diferencias entre uno y otro
régimen, la posibilidad de retorno al RPM, la posible pensién a la que accederia en
uno u otro régimen, entre otros aspectos. Al respecto, si bien el demandante el 12
de abril de 1994 (Fls. 32 y 205 archivo 01), diligencié una solicitud de vinculacion a
la AFP PORVENIR S.A., con la cual cumpliria los requisitos que consagra el Decreto
692 de 1994, norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacion a las
administradoras de fondos de pensiones, para esta Sala el diligenciamiento de tal
formulario no es suficiente para considerar que era conocedor de todas y cada una
de las implicaciones de trasladarse de régimen, pues ndtese que este es un
formulario preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria del
demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el
momento del traslado, es que la AFP suministre informacion veraz y suficiente, en

la cual se dejen claras las implicaciones de esa decision, independientemente de la

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la
aceptacion de las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y
sobrevivientes, y demds prestaciones economicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por
parte del afiliado. Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion
efectuada deberd ser informada por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade
de régimen o de administradora, con el objeto de que €éste efectiie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de
vincularse a una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva
administradora, mediante el diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia
Bancaria, que debera contener por lo menos los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

c) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podra estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, companero o compaiera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario deberd diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para
la administradora, una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los
anteriores datos, en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la
informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de
trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario
puede contener la leyenda preimpresa en este sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que
sea necesario el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual
tratamiento se aplicard a los servidores publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del
sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado
de régimen antes de 3 anos a que se refiere el articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia podran
ejercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)
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solicitud de vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las
fechadas el 9 de septiembre de 2008 con radicacién No. 31.989 cuyo ponente fue
el Dr. Eduardo Ldpez Villegas® y radicacién No. 31.314 cuya ponente fue la Dra.
Elsy del Pilar Cuello Calder6n y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacién No.

33.083 de la misma ponente.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen
pensional bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la
época de retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el
fondo de pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la
posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de
retiro, pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es
verificable. Deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladd el trabajador, pues
cuando afirmé que la entidad omiti®6 o no le informé de manera clara las
implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de la carga
de la prueba de la parte actora a la entidad demandada (SL3034-20213, SL3035-
2021), a la cual le corresponde demostrar que le informo al afiliado entre otras
cosas: el monto de la pensidon que en cada uno de los regimenes se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones vy la
conveniencia de la eventual decision o en términos prosaicos: que gana y que
pierde, ademas de la declaracion de aceptacién de esa situacién, aspectos asi
considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su

jurisprudencia en fallos, como el ya citado con radicacién No. 31.989%, para lo cual

2 "Wo desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de
Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que "se realizo de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos
es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno
conocimiento de lo que ella entrafa”

3 "Sj se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion veraz y suficiente en referencia
a la afiliacion o traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de
asesoria e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de /a relacion contractual
es un desproposito, cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto”

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

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa
y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad.
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no es necesario demostrar la existencia de algin vicio del consentimiento como
pretende entender COLPENSIONES.

Nada de lo anterior demostré la AFP PORVENIR S.A., ya que se limitd a manifestar
que el actor diligencié y firmd el formulario de solicitud de vinculacién de manera
libre y voluntaria, por lo que la entidad no demostré ni aclard si le expuso un
panorama completo de las ventajas y falencias de pertenecer al RAIS, ademas de
una proyeccion del monto de su pension, el cual es posible efectuar actuariando el
mismo IBC, o cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para
pensionarse en una determinada edad, aun cuando le faltaban varios afios para
alcanzar la edad de pensidon. Omisidn que en consideracion de La Sala no se
subsang, ni se saned por el hecho de que el demandante conociere en el momento
algunas de las caracteristicas del RAIS y del RPM o con el tiempo en que
permanecio en el RAIS, ni mucho menos con los traslados horizontales efectuados
entre AFP, pues recuérdese que el analisis del caso obedece a la valoracion del
cumplimiento del deber de informacién por parte de las AFP de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirlo, pero sin perder de vista que el deber
de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones es exigible

desde su creacion tal como fue precisado en la SL1688-2019, donde se expuso:

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

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las
sociedades administradoras de fondos de pensiones tenian la
obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante
la entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al

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

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrio la administradora, en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afos, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de
esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella
gue mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por tanto de una
carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos
mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacion economica del servicio de la sequridad social debia
estar precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los
principios de prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de
quien presta un servicio publico.” (Negrita fuera de texto)
En concordancia con lo anterior, tampoco es de recibo el argumento de que el
demandante debia informarse por su cuenta, ya que lo que pretenden las
recurrentes con dicha tesis es que el demandante asuma la culpa del actuar
negligente que le correspondia a la AFP, ademas, dicho argumento, junto a los
traslados horizontales y la permanencia prolongada en el RAIS hacen parte de la
tesis de los actos de relacionamiento indicada por la Sala de Descongestion Laboral
de la CSJ, la cual no contaba con la facultad de dictar jurisprudencia, por lo que, al
ser estudiada dicha teoria por la Sala Permanente se ha llegado a la conclusion
que ninguno de esos actos sanean la falta al deber que le correspondia a

PORVENIR.

Es de advertir que la nulidad o ineficacia se constituye no por los derechos que se
sacrificaron con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de
régimen, las que imposibilitaron al demandante entender y prever sus
implicaciones, aspecto, igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala
Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de
septiembre de 2014 SL12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la
Dra. Elsy del Pilar Cuello Calder6n, por eso, se itera, es que se juzga el acto
juridico al momento del traslado y no con posterioridad, ya que este tipo de
informacion sélo es relevante y Util si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada
tenga que ver si el demandante es o no beneficiario del régimen de transicion,
cuenta con una expectativa legitima, o este inmerso en la prohibicion legal de los
10 afios anteriores al cumplimiento de la edad minima de jubilacion, pues ninguna
de estas circunstancias son llamadas a ser valoradas en este tipo de procesos. En
lo que respecta a la prueba de la informacién brindada, en la SL 1421 de 2019, la
CSJ precisd que en los "términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la
diligencia y cuidado incumbe a quien debio emplearlo y, en este especifico caso
ellas no se agotan solo con traer a colacion los documentos suscritos, sino la
evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la persona”.

COLPENSIONES en su recurso alega que el formulario de afiliacién era el Unico
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medio de prueba idéneo para acreditar el consentimiento informado acorde a la
normatividad vigente al momento del traslado, y que la AFP no estaba obligada a
documentar la informacion suministrada verbalmente, sobre este punto es preciso
recordar que se puede allegar cualquier medio de conviccidn que demuestre el
cumplimiento del deber de informacion por parte de la AFP, tal y como lo

menciona la sentencia CSJ SL 3871 de 2021, que dispuso;

"Ahora, la Corte no ha tenido la opinion de que las AFP deben documentar y
probar por escrito la satisfaccion del deber de informacion, como de alguna
manera parece entenderlo Porvenir S.A. Si bien a lo largo de su
jurisprudencia ha sido enfatica en que corren con la carga de probar que
suministraron informacion a los afiliados (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426- 2019, CSJ SL373-2021, CSJ SL1949-
2021), en ningun momento ha calificado qué pruebas son validas y cudles
no, ni mucho menos ha exigido alguna formalidad demostrativa, de lo cual
cabe concluir que en esta materia existe plena libertad probatoria”

Asi las cosas, como no se demostro que el demandante se le hubiese suministrado
informacion suficiente y necesaria que le permitiera medir las implicaciones de
pertenecer y pensionarse bajo las reglas del régimen de ahorro individual con
solidaridad, renunciando como consecuencia al régimen de prima media con

prestacion definida, La Sala confirma la decision del A quo en este aspecto.

Devolucion de los gastos de administracion

En cuanto a la devolucién de los gastos de administracion ordenada contra
PROTECCION y PORVENIR es de tener en cuenta que el efecto de la declaratoria
de ineficacia del traslado de régimen pensional implica que el fondo pensional del
RAIS devuelva los aportes por pension, los rendimientos financieros, los gastos de
administracién y comisiones, estando estos dos Ultimos con cargo a sus propias
utilidades, pues asi lo ha precisado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en SL 2611-2020, donde se citd la SL 17595-2017, que
rememoro la CS] SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo:

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

[..]

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos
e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C,, esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado.
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"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de
vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los
cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,
siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Asi las cosas, ante la declaratoria de ineficacia del acto de traslado, la decision de
la juez de ordenar a la AFP PORVENIR y PROTECCION de devolver los gastos de
administracion, resulta acertada y acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, ya
que son las llamadas a asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto
es, las mermas causadas al capital destinado para financiacién de la pensién de
vejez, dentro del cual se encuentra incluidos los dineros descontados por concepto
de administracion, ya que se esta obligando a COLPENSIONES a recibir y
responder por unos aportes efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido
alguna contraprestacion por ese mismo periodo, con lo cual bajo ninguna
circunstancia genera un enriquecimiento sin causa a favor del actor o de
COLPENSIONES, al contrario, se garantiza con ello el principio de la sostenibilidad
financiera del sistema general de pensiones y que la posible prestacion reconocida

al actor se encuentre totalmente cubierta con dichas sumas (SL2877-2020°).

Finalmente, en cuanto a la solicitud de PORVENIR de que sean revocadas las
costas impuestas en primera instancia, conviene precisar que conforme al Art. 365
del C.G.P. dicha condena esta ajustada a derecho y, dado que en esta instancia no
se revoco ordinal alguno de la decision, es procedente mantener la condena en

costas, asi como también procede la condena en esta instancia.
Bajo los anteriores razonamientos, se CONFIRMA la sentencia apelada.
COSTAS
Las de primera se CONFIRMAN. Las de alzada estaran a cargo de PORVENIR
S.A., PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, fijense como agencias en derecho

la suma de UN MILLON DE PESOS ($1'000.000) a cargo de cada una de las

apelantes.

> Fl principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe reintegrar el fondo
privado se utiliza para el reconocimiento del derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima
media con prestacion definida.
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.
RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Catorce Laboral
del Circuito de Bogota D.C., el 17 de mayo del 2022 por las razones expuestas en

la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. - COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a
cargo de PORVENIR S.A., PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, fijense como
agencias en derecho la suma de UN MILLON DE PESOS ($1'000.000) a cargo

de cada una de las apelantes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA %}&W
!
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LUIS EDUARDO VIVES LACOUTURE
CONTRA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR Y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES. Rad. 2019 — 00559 01. Juz. 19.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintidds (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,
procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

LUIS EDUARDO VIVES LACOUTURE demand6 a la AFP PORVENIR y a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES para
que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folio digital 3 y 4 del
archivo 1 del expediente digital.

- Ineficacia y/o nulidad del traslado entre el régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad.

- Retorno a Colpensiones.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a folios 4 a 6 del archivo 1 del expediente
digital. Nacio el 10 de diciembre de 1957, se afilid el 5 de junio de 1987 en el
Instituto de Seguros Sociales (ISS) hasta el 1 de agosto de 1995 que se trasladé al
FONDO DE PRESTACIONES DEL CONGRESO —FONPRECON-. El 29 de abril de 2005
fue abordado por una asesora de PORVENIR, quien a base de engafos e
informacion parcializada logré la afiliacion del actor al RAIS, a pesar de que ya

1
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contaba con 47 afios y tenia una expectativa legitima de pensionarse bajo lo
dispuesto en la Ley 100/1993. Una vez se percatd de que las condiciones para
acceder a la pensién en el RAIS eran diferentes al RPM y que eran perjudiciales
para sus intereses, presentd diversas reclamaciones tanto a PORVENIR como a
COLPENSIONES, sin embargo, ambas entidades negaron la peticion de retornar al
RPM por estar inmerso en la prohibicion de la Ley 797/2003.

Actuacion procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de esta ciudad
el 6 de septiembre de 2019 (Fl. 55 archivo 1 Exp. Digital), corrido el traslado, las
demandadas contestaron de la siguiente manera:

La AFP PORVENIR S.A. en los términos del escrito visible a folios 109 a 129 del
archivo 1 del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la fecha de nacimiento del actor, su vinculacion
al ISS en la fecha indicada y la simulacion pensional realizada a solicitud de
VIVES LACOUTURE.

- Formul6 como excepciones de mérito; prescripcion, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacion y buena fe.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
en los términos del escrito visible a folios 67 a 83 del archivo 1 del expediente
digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; la fecha de nacimiento y las semanas cotizadas
del actor al ISS, su actual vinculacion al RAIS administrado por PORVENIR, la
respuesta negativa a la reclamacion administrativa y la no existencia de
beneficio transicional a favor del actor.

- Formulé como excepciones de mérito; descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcidn, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del social del orden publico y
genérica.
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Mediante auto del 4 de diciembre de 2020 (Fl. 153 archivo 1) la A quo ordend de
manera oficiosa vincular al Fondo de Prevision Social del Congreso de la
Republica — FONPRECON por ser la entidad en la cual se encontraba afiliado el
actor al momento de trasladarse a la AFP PORVENIR, por lo que la decisidon de
instancia posiblemente tendra efectos vinculantes sobre dicha entidad. El Fondo
de Prevision Social del Congreso de la Republica — FONPRECON contesto
la demanda conforme se denota del archivo “"CONTESTACION DEMANDA — Folios 1
a 9” que se encuentra en la carpeta 3 del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento del actor, las
vinculaciones al ISS, a FONPRECON y actualmente a PORVENIR, la solicitud
elevada ante COLPENSIONES para retornar al RPM, la respuesta negativa de la
entidad, las semanas cotizadas a la fecha y la inexistencia de beneficio
transicional a favor de VIVES LACOUTURE.

- No formuld excepciones.

En escrito denominado “LLAMAMIENTO GTIA. VIVES LACOUTURE” que se
encuentra en la carpeta 3 del Exp. Digital, el Fondo de Prevision Social del
Congreso de la Republica — FONPRECON solicitd llamar en garantia a
PORVENIR S.A. para que se profieran las declaraciones y condenas indicadas a
folio 1.

- Ante la eventualidad de una condena contra FONPRECON, se declare que
PORVENIR es responsable del mayor valor que eventualmente deba asumir
frente al reconocimiento y pago de la prestacion perseguida por el
demandante.

- Condenar a PORVENIR al reconocimiento de indemnizacion de perjuicios que
llegare a sufrir FONPRECON o el reembolso parcial o total del pago que tenga
que hacer como resultado de una eventual sentencia condenatoria.

- Indexacion de las sumas a pagar por FONPRECON.

Fundamenta su solicitud en los hechos narrados a folio 2 y que se sintetizan en
que el demandante nacid el 10 de diciembre de 1957, estuvo afiliado al ISS
inicialmente y luego a FONPRECON, en el que cotizd 2.265 dias (323.57 semanas)
hasta abril de 2005 que se traslado al RAIS administrado por PORVENIR, quien
presuntamente no le suministrd informacidon consistente en la edad minima y el
saldo que debia acreditar en su cuenta de ahorro individual, tampoco la diferencia

3



Proceso ordinario No. 2019 00559 01 Juz. 19 de LUIS EDUARDO VIVES LACOUTURE contra AFP PORVENIR Y
COLPENSIONES.

entre la mesada pensional que recibia en el RAIS y el RPM. En noviembre de 2018
el actor solicitd ante COLPENSIONES el regreso al RPM vy, luego, inicié el presente
proceso para que se declare judicialmente la ineficacia de la afiliacion al RAIS y se
reactive la afiliacion al RPM, asi mismo, solicita el traslado de aportes. A julio de
2019 el demandante cuenta con 959 semanas cotizadas al Sistema General de
Pensiones, por lo que no es beneficiario del régimen de transicién.

Mediante proveido del 23 de julio de 2021 visible a folio 158 la A quo tuvo por
contestada la demanda por parte de FONPRECON y negd el llamamiento en
garantia a PORVENIR porque ya esta vinculada al proceso como demandada, asi
mismo, fijo fecha de audiencia de que tratan los Arts. 77 y 80 del C.P.T.S.S.

Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso en legal forma, el Juzgado Diecinueve (19) Laboral del
Circuito de Bogota puso fin a la primera instancia el 19 de abril del presente aino
mediante sentencia de fondo en la cual dispuso:

"PRIMERO: DECLARAR /a INEFICACIA del traslado del serior LUIS
EDUARDO VIVES LACOUTURE, identificado con C.C. No. 12.544.261, del
régimen de prima media con prestacion definida administrado por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES al de
ahorro  individual con solidaridad administrado por SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
identificada con NIT 800.144.331-3, realizado el dia 29 de abril de 2005,
conforme a lo considerado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR vilidamente vinculado al demandante LUIS
EDUARDO VIVES LACOUTURE, identificado con C.C. No. 12.544.261, al
régimen de prima media con prestacion definida administrado hoy por la
Administradora Colombiana de Pensiones, COLPENSIONES, desde el 05 de
Junio de 1987, hasta la actualidad como si nunca se hubiera trasladado y
por lo mismo siempre permanecio en €l régimen de prima media con
prestacion definida, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la demandada SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
fdentificada con No. NIT 800.144.331-3 a devolver a la ADMINISTRADORA
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COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del sefior LUIS EDUARDO
VIVES LACOUTURE Identificado con C.C. no. 12.544.261, como
cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales junto con los
rendimientos financieros causados incluidos intereses y comisiones y sin
descontar gastos de administracion con destino a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia, sumas debidamente
indexadas, donde COLPENSIONES estd obligada a recibir dichas sumas.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las demds pretensiones
principales incoadas en su contra incluyendo al integrado en Litis FONDO DE
PREVISION SOCIAL DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA — FONPRECON con
lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: Sin costas en esta instancia.

SEXTO: En caso de no ser apelada la presente decision, remitase el
expediente al H. Tribunal Superior de Bogota — Sala Laboral, a fin de gque se
surta el grado jurisdiccional de CONSULTA.”

Llegd a esta determinacion en razéon a que conforme a los criterios
jurisprudenciales establecidos por la SL CS] y una vez valoradas las pruebas
recaudadas en el plenario la AFP PORVENIR no demostrd que hubiera informado
debidamente a su potencial afiliado respecto de todas las caracteristicas y
condiciones del RAIS. Si bien no se desconoce la validez del formulario, el mismo
solo acredita que el demandante dio su consentimiento, pero no se demostré que
dicho consentimiento haya sido informado en los términos legales, situacion que
no se sanea o subsana por las calidades profesionales de VIVES LACOUTURE.
Absolvio a FONPRECON de las pretensiones por cuanto el actor no es un senador
activo, por lo que ordend su retorno a COLPENSIONES, somo si siempre hubiere
permanecido alli. Sobre la excepcion de prescripcion manifestd que la pretension
perseguida en el proceso es de caracter declarativo y hace parte del derecho a la
seguridad social, el cual es imprescriptible, dadas las resultas del proceso declard
no probadas las demas excepciones y se abstuvo de condenar en costas.

Recurso de apelacidn

Parte demandante: Sin recurso.
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Parte demandada:

PORVENIR: Solicitd la revocatoria de la decisidon por cuanto el traslado acaecido
es plenamente valido conforme a la norma vigente, se realizd de manera libre y
voluntaria, por lo que no puede aplicarse el criterio jurisprudencial de la SL CSJ] de
manera automatica. Indicod que la Ley 100/1993 es de conocimiento publico, por lo
que el demandante estaba en capacidad de verificar lo alli dispuesto, situacion que
constituye un deber del consumidor financiero. Hizo menciéon a la calidad
profesional de VIVES LACOUTURE, resaltando que en su periodo como senador de
la republica (2002-2010) se llevaron a cabo cambios importantes en lo referente al
sistema pensional, por lo que no puede excusarse en su propia ignorancia.

En cuanto a los gastos de administracién indico que fueron valores que ya se
descontaron por mandato legal y son producto de la buena gestidn por parte de la
AFP de los aportes realizados por el actor, por lo que en virtud de lo conceptuado
por la Superintendencia Financiera de Colombia y el Art. 7 del Decreto 3995 de
2008 no deben devolverse dichos valores, asi mismo las cuotas de seguro
previsional estan en poder de un tercero, por lo que tampoco es posible su
devolucién.

COLPENSIONES: Solicitd la revocatoria de la decisién en razén a que no debe
aplicarse la jurisprudencia de la SL CS] de manera automatica sino evaluarse cada
caso en particular, por lo que, en el asunto, el demandante no es beneficiario del
régimen de transicion, por lo que su objetivo oculto es trasladarse de régimen
fuera de los términos establecidos por la Ley solo por estar inconforme con el valor
de su mesada pensional. Indicd que con esta decisién se vulneran los principios
rectores del Sistema General de Pensiones, en especial el de la sostenibilidad
financiera.

FONPRECON: Sin recurso.

Alegatos ante este Tribunal

Parte demandante: Solicitd la confirmacidon de la decision porque no le fue
brindada la suficiente y debida informacion al momento del traslado, lo que hizo
que tomara una decision errada, por lo que, conforme a los diversos
pronunciamientos jurisprudenciales, es procedente la declaratoria de ineficacia.
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Parte demandada;
PORVENIR: En sintesis reiterd los argumentos expuestos en su recurso.
COLPENSIONES: Reitero lo descrito en su recurso de apelacion.

FONPRECON: Solicitd se confirme la absolucion de la entidad, dado que no es la
encargada para responder por el acto declarado ineficaz y, tampoco, esta en
capacidad de asumir una posible prestacion pensional que se le reconozca al actor.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia deberd estar en consonancia con las materias
objeto del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta
procedente la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y la orden de
devolver las sumas descontadas por gastos de administracion dictada contra
PORVENIR.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma conforme se denota del formulario diligenciado por el
actor el 30 de noviembre de 2018 (Fl. 53 archivo 1) en el cual solicitd afiliarse
nuevamente al RPM, solicitud negada por la entidad publica mediante
comunicacion de la misma calenda, visible a folio 54 del archivo 1, con lo cual se
tiene por acreditado el requisito establecido en el Art. 6 del C.P.T.S.S.

Régimen pensional del actor

Frente al régimen pensional del actor no se controvierte que se encuentra afiliado
al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 29 de abril de 2005,
cuando solicitd su afiliacion a la AFP PORVENIR (Fls. 28 y 130 del archivo 1),
afiliacion que actualmente se encuentra vigente.
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Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte
actora alega que se debe declarar nulo/ineficaz el acto mediante el cual se trasladd
al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision,
la AFP no le suministré informacién completa, veridica y comprensible sobre el
régimen que mas le convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible
mesada pensional.

Al respecto, si bien el demandante diligencié una solicitud de vinculacion a la AFP
PORVENIR S.A., el 29 de abril de 2005 (Fl. 28 y 130), con la cual cumpliria los
requisitos que consagra el Decreto 692 de 1994, norma que para aquel entonces

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la
aceptacion de las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y
sobrevivientes, y demas prestaciones econdomicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por
parte del afiliado. Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion
efectuada debera ser informada por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade
de régimen o de administradora, con el objeto de que Este efectiie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de

vincularse a una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva
administradora, mediante el diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia
Bancaria, que debera contener por lo menos los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Ndmero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrad estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para
la administradora, una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerara vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los
anteriores datos, en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la
informacion que deba subsanarse.

Cuando €l afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de
trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario
puede contener la leyenda preimpresa en este sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que
sea necesario el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual
tratamiento se aplicard a los servidores publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del
sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado
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reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones, para esta
Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para considerar que era
conocedor de todas y cada una de las implicaciones de trasladarse de régimen,
pues notese que este es un formulario preestablecido y no corresponde a una
expresion libre y voluntaria del demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se
debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la AFP suministre
informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las implicaciones de esa
decision, independientemente de la solicitud de vinculacién. Asi lo ha considerado
la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples pronunciamientos,
dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre de 2008 con
radicacién No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas?® y radicacion
No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdén y la de 22 de
noviembre de 2011 con radicacién No. 33.083 de la misma ponente.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen
pensional bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la
época de retiro de la vida laboral, solo sera realmente autbnoma y consciente si el
fondo de pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la
posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de
retiro, pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es
verificable; deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladé la trabajadora, pues
cuando afirmd que la entidad omiti®6 o no le informé de manera clara las
implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de la carga
de la prueba de la parte actora a la entidad demandada, a la cual le corresponde
demostrar que le informd al afiliado entre otras cosas; el monto de la pension que
en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o
en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracion de
aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la
Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia, en fallos como el ya citado con

de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia podran
ejercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 “No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de
Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que "se realizo de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos
es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno
conocimiento de lo que ella entrafia”
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radicacién No. 31.989°, para lo cual, no es necesario demostrar la existencia de
algun vicio del consentimiento.

Ahora bien, el formulario de afiliacién no es el Unico medio de prueba idéneo para
acreditar el consentimiento informado acorde a la normatividad vigente al
momento del traslado, es preciso recordar que se puede allegar cualquier medio
de conviccion que demuestre el cumplimiento del deber de informacion por parte
de la AFP, tal y como lo menciona la sentencia CSJ SL 3871 de 2021, que dispuso;

"Ahora, la Corte no ha tenido la opinion de que las AFP deben documentar y
probar por escrito la satisfaccion del deber de informacion, como de alguna
manera parece entenderlo Porvenir S.A. Si bien a lo largo de su
Jjurisprudencia ha sido enfatica en que corren con la carga de probar que
suministraron informacion a los afiliados (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426- 2019, CSJ SL373-2021, CSJ SL1949-
2021), en ningun momento ha calificado qué pruebas son vaélidas y cudles

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

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

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de
informacion en que incurrio la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en €l sistema de prima media, su obligacion
era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mas de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afos, era solo a
costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda e/
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la
prueba del actor a la entidad demandada”
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no, ni mucho menos ha exigido alguna formalidad demostrativa, de lo cual
cabe concluir que en esta materia existe plena libertad probatoria”

Nada de lo anterior demostrd la AFP PORVENIR, ya que se limitd a indicar que el
actor firmé el formulario de manera libre y voluntaria, ademas, que por sus
calidades profesionales debia informarse por su cuenta y saber las consecuencias
de su decision, lo cual, permite recordar que la simple suscripcién del formulario
no es prueba suficiente para demostrar un consentimiento debidamente
informado, asi como tampoco las calidades profesionales o académicas del afiliado
sanean la nula informacién brindada por parte del fondo privado. Por lo anterior, la
AFP no acreditd haber expuesto un panorama completo de las ventajas y falencias
de pertenecer al régimen, ademas de una proyeccion del monto de su pension, el
cual es posible efectuar actuariando el mismo IBC, o cuanto necesitaba tener en su
cuenta de ahorro individual para pensionarse en una determinada edad. No
obstante, el analisis del caso obedece a la valoracion del cumplimiento del deber
de informacién por parte de la AFP de acuerdo con el momento histérico en que
debia cumplirlo, pero sin perder de vista que dicho deber desde un inicio ha
existido (SL1452-2019).

Es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que se sacrificaron
con la decisidn, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de régimen,
aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 3 de septiembre de 2014 SL
12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar
Cuello Calderdn?, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del
traslado, no con posterioridad ya que este tipo de informacion sélo es relevante y
util si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si el demandante es
0 no beneficiario del régimen de transicién, o si cuenta con algin derecho
adquirido, pues asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia en SL 4426 de 2019
al indicar:

“Para que proceda la ineficacia del cambio de régimen pensional no se exige gue
al tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un beneficio
transicional o que esté proximo a pensionarse, pues ni la legislacion ni la
Jjurisprudencia establecen tales condlciones’.

Respecto a la inconformidad de las recurrentes al considerar que existid una
aplicacién automatica del precedente jurisprudencial, la Sala no evidencia que
dicha situacion no se dio en el caso particular, ya que, ademas del formulario de
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afiliacion, la AFP no allegé soportes que realmente demostraran que el actor
hubiera sido informado en debida forma, lo cual quedd confirmado con las
respuestas dadas en el interrogatorio de parte y, como ya se dijo en precedencia,
las calidades profesionales o académicas del afiliado o la desidia en informarse por
su cuenta respecto de las caracteristicas de los regimenes pensionales establecidas
en la Ley 100/1993 no son situaciones que saneen la falta en la que incurrié el
fondo privado, criterio sostenido por la Sala Permanente de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, por lo que, habra de confirmarse la decision en lo atinente a
la declaratoria de ineficacia del traslado acontecido en el afio 2005.

Devolucion de los gastos de administracion

Frente a la orden dictada a PORVENIR S.A. de devolver los dineros cobrados por
concepto de administracion, es preciso indicar que tal condena es consecuencia
necesaria de la ineficacia del acto inicial de traslado al régimen de ahorro
individual, ante lo cual la AFP debera trasferir a COLPENSIONES todo concepto que
recibid y/o descontd en razon de la afiliacion del demandante y asumir el deterioro
sufrido por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacién de la pensidon de vejez, dentro del cual se encuentran
incluidos los dineros descontados por concepto de administracion, comisiones y
aportes al fondo de garantia de pensién minima, sin que sea valido el argumento
de que no proceda su devolucién dado su origen legal, ya que se esta obligando a
esa entidad (Colpensiones) a recibir y responder por unos aportes efectuados de
forma retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por ese mismo
periodo, por consiguiente, el ordenar el traslado de los dineros respectivos del
actor no generaria un enriquecimiento sin justa causa a favor del actor ni mucho
menos de Colpensiones y se evita que exista una descapitalizacion del Sistema
General de Pensiones como lo pretende hacer ver la apoderada de la entidad
publica. Asi lo ha precisado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en SL 2611-2020, donde se citd la SL 17595-2017, que
rememord la CS] SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo:

"Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta

Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias
oportunidades, adoctrino:

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

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

Ahora bien, respecto a los conceptos rendidos por la Superintendencia Financiera
de Colombia, los cuales indican que solo deben devolverse las sumas mencionadas
en el Art. 7 del Decreto 3995/2008 es preciso indicar que dicha norma es aplicable
en los casos que se haya declarado que existia una multiafiliacion o
multivinculacion, situacion que no guarda similitud con el caso en estudio, por lo
que no puede aplicarse al caso.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir la confirmacion de
la sentencia apelada.

COSTAS

Las de primera se CONFIRMAN. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes.
Fijese el valor de un (1) SMLMV para esta anualidad ($1°000.000) como agencias
en derecho a cargo de cada una de ellas.

DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,

Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley.
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RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Diecinueve (19)
Laboral del Circuito de Bogotd el dia 19 de abril de 2022, por las razones
expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera se CONFIRMAN. Las de alzada estaran a
cargo de las recurrentes. Fijese el valor de un (1) SMLMV para esta anualidad
($1'000.000) como agencias en derecho a cargo de cada una de ellas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

’Eﬂ_ﬂeﬁi' .

— 1/
IS CARLDS
R el

JOSE WILLIAM A ULUAGA \%I&W
|
\
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LUZ FABIOLA NIETO LOPEZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y
AFP PORVENIR S.A. Rad. 2021 00057 01 Juz 21.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,
procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

LUZ FABIOLA NIETO LOPEZ demandd a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y a la AFP PORVENIR
S.A. para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folios 5y 6
(demanda) del archivo 01 y folio 5 (subsanacién) del archivo 05 del expediente
digital.

- Ineficacia de la afiliacion al RAIS.

- Exclusién de los efectos juridicos del traslado inicial y de los posteriores.

- Declarar que para todos los efectos nunca se afilié al RAIS y permanecié en el
RPM.

- Reconocimiento y pago de la pensidn de vejez.

- Mesadas adicionales.

- Reajustes anuales.

- Retroactivo.

- Intereses moratorios.

- Subsidiariamente a los intereses, indexacion.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a folios 6 a 8 del archivo 01. Nacid el 1 de
febrero de 1954, se afilié el 30 de septiembre de 1974 al ISS, en el mes de abril
del afio 2000 se afili6 a COLPATRIA hoy PORVENIR, no obstante, el asesor no le
brind6é una debida asesoria sobre las caracteristicas y condiciones particulares del
RAIS, asi mismo no le indicd su posibilidad de retornar con posterioridad al RPM ni
le efectud una proyeccién pensional. Solicitd ante COLPENSIONES poder afiliarse a
esa entidad, sin embargo, verbalmente le han indicado que no es procedente, en

Pagina 1 de 12



ORDINARIO No. 2021 00057 01 Juz 21 de LUZ FABIOLA NIETO LOPEZ contra COLPENSIONES y AFP PORVENIR S.A.

razon a que ya se encuentra en la prohibicién de la Ley 797/2003 y no tener 15
anos de servicio a corte del 1ro de abril de 1994.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintiuno (21) Laboral del Circuito de esta
ciudad el 20 de septiembre de 2021 (Archivo 06 Exp. Digital) y corrido el traslado,
las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en
los términos del escrito visto a folios 3 a 44 del archivo 09 del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento, la edad de la actora y la
fecha de afiliacién al ISS.

- Formul6 como excepciones de mérito; errénea e indebida aplicacion del articulo
1604 del Cddigo Civil, descapitalizacién del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al RPM, prescripcion de la accién laboral, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad
social del orden publico, inexistencia del derecho al reconocimiento de la
pensidon por parte de Colpensiones, no configuracién del derecho al pago de
intereses moratorios ni indemnizacion moratoria y genérica.

La AFP PORVENIR S.A. contestd en los términos del escrito visto a folios 3 a 27
del archivo 12 del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- No aceptd ninguin hecho.

- Propuso como excepciones de mérito; prescripcion, buena fe, inexistencia de la
obligacion, compensacién y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso en legal forma, el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de
Bogota puso fin a la primera instancia el 23 de junio de la presente anualidad
mediante sentencia de fondo en la que dispuso:

"PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional
efectuado por la sefiora LUZ FABIOLA NIETO LOPEZ al régimen de
ahorro individual e/ 07 de abril de 2000, con fecha de efectividad a partir
del 1° de junio del mismo ano por intermedio de la AFP COLPATRIA
HOY PORVENIR S.A.; y, en consecuencia, declarar como afiliacion valida
la del régimen de prima media con prestacion definida, administrado por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.
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SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR S.A. a (rasladar a
COLPENSIONES |a totalidad de los dineros que recibio por motivo de la
afiliacion de la demandante -aportes pensionales, cotizaciones, bonos
pensionales-, incluyendo los rendimientos generados por estos y los dineros
destinados para la garantia de la pension minima, asi como los gastos de
administracion, las comisiones y lo pagado por seguro previsional,
debidamente indexados desde el nacimiento del acto ineficaz, los cuales
debe asumir con cargo a sus propios recursos y utilidades, sin deduccion
alguna por gastos de traslado, contenidos en la cuenta de ahorro individual
de la sefiora LUZ FABIOLA NIETO LOPEZ. Para ello se concede el
término de un (1) mes. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos
deberdn aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion
relevante que los justifiquen.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES a activar la afiliacion de la demandante
en el régimen de prima media con prestacion definida y actualizar su
historia laboral,

CUARTO: ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES de las demds pretensiones incoadas en
Su contra.

QUINTO: DECLARAR probada la excepcion propuesta  por
COLPENSIONES denominada INEXISTENCIA DEL DERECHO AL
RECONOCIMIENTO DE LA PENSION y NO CONFIGURACION DEL
DERECHO AL PAGO DE INTERESES MORATORIOS NI
INDEMNIZACION MORATORIA.

SEXTO: DECLARAR no probadas las demds excepciones propuestas por
COLPENSIONES y PORVENIR S.A., conforme a lo motivado.

SEPTIMO: COSTAS DE ESTA INSTANCIA a cargo de PORVENIR S.A. y
a favor de la demandante. Liguidense por Secretaria, incluyendo como
agencias en derecho la suma de $1.700.000. Sin costas en contra de
COLPENSIONES.

OCTAVO: CONSULTESE esta decision CON EL SUPERIOR, por ser
aadversa a los intereses de COLPENSIONES.”

Llego a esta determinacion en razén a que conforme la jurisprudencia de la SL CSJ
y conforme a las pruebas recaudadas dentro del proceso no se demostré que a
Nieto Lopez le haya sido brindada la suficiente y oportuna informacién respecto del
funcionamiento y las caracteristicas del RAIS, por lo que, si bien el formulario fue
firmado por la actora, ello solo acredita un consentimiento, pero no un
consentimiento informado. Sobre el interrogatorio absuelto por la actora no se

Pagina 3 de 12



ORDINARIO No. 2021 00057 01 Juz 21 de LUZ FABIOLA NIETO LOPEZ contra COLPENSIONES y AFP PORVENIR S.A.

extrae informacion que permita demostrar que, si haya sido informada, al
contrario, ella indicé que cuando suscribié su afiliacion con COLPATRIA no tuvo
oportunidad siquiera de comunicarse con un asesor, por lo que no hubo ninguna
informacion dirigida a que la demandante tomara una decision debidamente
consciente. Sobre las pretensiones del reconocimiento y pago de la pension indicd
gue no es procedente declararse en la instancia, dado que Colpensiones asume la
responsabilidad de estudiar un posible reconocimiento una vez sean transferidas
todas las sumas de la cuenta de ahorro individual y se actualice su historia laboral,
momento en el cual ya sera procedente evaluar si cumple con los requisitos para
obtener la prestacién, criterio sostenido por este Tribunal y por la SL CSJ, por lo
que absolvid a Colpensiones de esa pretension y de las derivadas de ello. Decidid
no condenar a Colpensiones por cuanto es un tercero que debe comparecer al
proceso, pero no tuvo nada que ver en el acto declarado ineficaz.

Recurso de Apelacidn

COLPENSIONES: Solicitd se revoque la decision porque el traslado de régimen
efectuado fue libre, voluntario y sin presiones, indicd que la entidad publica se ve
afectada con la decisidn, ya que la AFP cumplio con el deber que le asistia segun la
Ley vigente para ese momento. En caso de confirmacion de la decision solicitd se
condicione el cumplimiento de la decisién hasta tanto no sean trasladados todos
los recursos que reposan en la cuenta de ahorro individual de la actora.
Finalmente, pididé no ser condenada en costas al ser un tercero de buena fe.

PORVENIR: Solicit6 la revocatoria de la decision por cuanto el traslado es valido,
no se acreditd la ocurrencia de ningun vicio del consentimiento de los que dispone
el Art. 1741 del Codigo Civil. Indico que el formulario es un documento auténtico al
no haber sido tachado de falso, por lo que se constituye como plena prueba.
Manifestd que en el interrogatorio absuelto por la demandante aceptd haber
recibido informacion por parte de los asesores de COLPATRIA, que no formuld
preguntas y suscribié el formulario de manera libre, por lo que se encuentra
demostrado el cumplimiento al deber de informacion. Aseverd que la permanencia
prolongada en el RAIS y los aportes realizados a lo largo del tiempo son prueba
suficiente de que la decisién de la demandante era pertenecer al Régimen de
Ahorro Individual. En caso de confirmacién de la decision solicitd no ser condenada
a devolver los gastos de administracion, los cuales se causan por origen legal y
ordenar su devolucion constituye un enriquecimiento sin causa a favor de
COLPENSIONES, ademas se encuentran cobijados por el fendmeno de la
prescripcion.

Alegatos ante este Tribunal

Parte demandante; Guardo silencio.

Parte demandada;

PORVENIR: Reiterd los argumentos expuestos en el recurso.
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COLPENSIONES: Reitero los argumentos expuestos en el recurso.
CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia deberd estar en consonancia con /as materias
objeto del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente
la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y la condena a la devolucidn
de los gastos de administracion descontados por la AFP PORVENIR.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante
a folio 38 del archivo 01 del expediente digital, contentiva de la solicitud de retorno
a la entidad publica el 24 de noviembre de 2020, la cual fue resuelta
desfavorablemente por la administradora en la misma fecha (Folios 51 y 52 archivo
09), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad dispuesto en
el Art. 6 del C.P.T.S.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional de la demandante, no se controvierte que actualmente
se encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado
por la AFP PORVENIR S.A., ya que suscribidé formulario de afiliacion con
COLPATRIA el 7 de abril del 2000 (Fls. 24 archivo 01 y 77 archivo 12), entidad que
se fusiond el 29 de septiembre del 2000 con HORIZONTE (Anotacion 2 reporte
SIAFP folio 75 archivo 12), la cual, a su turno, se convirtié el 1 de enero de 2014
en PORVENIR (Anotacion 3 reporte SIAFP), por lo que, a la fecha, la afiliacion de la
actora al RAIS esta vigente.

Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar ineficaz el acto mediante el cual se trasladé al régimen
de ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomd tal decisién la AFP
COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. no suministrd la suficiente informacidon que le
permitiera comprender las consecuencias de su traslado, las diferencias entre uno
y otro régimen, la posibilidad de retorno al RPM, la posible pensién a la que
accederia en uno u otro régimen, entre otros aspectos. Al respecto, si bien la
demandante el 7 de abril del 2000 (Fls. 24 archivo 01 y 77 archivo 12), diligenci6
una solicitud de vinculacion a la AFP COLPATRIA hoy PORVENIR S.A., con la cual
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cumplirfa los requisitos que consagra el Decreto 692 de 1994, norma que para
aquel entonces reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de
pensiones, para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente
para considerar que era conocedora de todas y cada una de las implicaciones de
trasladarse de régimen, pues notese que este es un formulario preestablecido y no
corresponde a una expresion libre y voluntaria de la demandante. Lo anterior es
asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado, es
que la AFP suministre informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las
implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion.
Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples
pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de
septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo
Lépez Villegas® y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar
Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacién No. 33.083 de la
misma ponente.

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la
aceptacion de las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y
sobrevivientes, y demas prestaciones econdomicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por
parte del afiliado. Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion
efectuada deberd ser informada por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade
de régimen o de administradora, con el objeto de que Este efectiie las cotizaciones a que haya lugar.

uienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de

vincularse a una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva
administradora, mediante el diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia
Bancaria, que debera contener por lo menos los siguientes datos:

a) Lugar y fecha,

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Ndmero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrad estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion sera la siguiente: el original para
la administradora, una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los
anteriores datos, en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la
informacion que deba subsanarse.

Cuando €l afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de
trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario
puede contener la leyenda preimpresa en este sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que
sea necesario el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual
tratamiento se aplicard a los servidores publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del
sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado
de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia podran
gfercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 "Wo desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de
Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que "se realizo de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos
es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno
conocimiento de lo que ella entrafia”
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Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen
pensional bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la
época de retiro de la vida laboral, solo sera realmente autdbnoma y consciente si el
fondo de pensiones demuestra que la afiliada conoce los beneficios, como la
posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de
retiro, pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es
verificable. Deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladd el trabajador (en este
caso PORVENIR), pues cuando afirmd que la entidad omitid o no le informd de
manera clara las implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un
traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la entidad demandada
(SL3034-20213, SL3035-2021), a la cual le corresponde demostrar que le informé a
la afiliada entre otras cosas: el monto de la pension que en cada uno de los
regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se
realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o en
términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracion de
aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la
Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia en fallos, como el ya citado con
radicacion No. 31.989*, para lo cual no es necesario demostrar la existencia de
algun vicio del consentimiento y por ende, no es aplicable el Art. 1741 del Cddigo
Civil.

Ahora bien, dado que es objeto de disenso el interrogatorio de parte absuelto por
la demandante, la Sala procede a su estudio. LUZ FABIOLA NIETO L()PEZ, de

3 Sj se discute que la administradora de pensiones omitid brindar informacion veraz y suficiente en referencia
a la afiliacion o traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de
asesoria e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual
es un desproposito, cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto”

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

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

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de
informacion en que incurrio la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en €l sistema de prima media, su obligacion
era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mas de cinco afos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a
costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello gque resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la
prueba del actor a la entidad demandada”
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68 anos, profesional en hoteleria y turismo, indicd que venia cotizando al ISS hasta
que ingreso a la empresa (no indica el nombre de la empresa), la cual, tenia su
propio fondo, entonces, como condicion para firmar contrato con esa empresa se
afilié al fondo que le dijeron, aceptd firmar el formulario de manera libre pero
quien lo diligencié fue otra persona, no le formuld ninguna pregunta a su
empleador al momento de firmar el formulario, no hubo asesor de COLPATRIA al
momento del traslado, ha recibido extractos por parte de PORVENIR, hasta ahora
esta gestionando su regreso al RPM, no ha presentado solicitud de pension de
vejez a PORVENIR, tampoco ha presentado quejas o reclamos ante la AFP, conoce
los requisitos para poderse pensionar en el RAIS pero por indagaciones posteriores
por su cuenta, dijo que un asesor de PORVENIR “hace unos ocho o nueve afos”
tuvo una reunién con ella y le indicd que el Régimen de ahorro individual permitia
retirar el dinero en cualquier tiempo pero en el afio 2000 no les permitian hablar
con los asesores, no sabe el valor de su mesada pensional en ambos regimenes,
desea volver al RPM porque considera que PORVENIR la engafid, ya que lo que le
dijeron no se cumplié e indic6 que no le mencionaron nada sobre el bono
pensional.

Una vez valoradas las pruebas recaudadas dentro del plenario, para la Sala es
claro que PORVENIR S.A. no demostro el cumplimiento al deber de informacion, ya
que se limitd a manifestar que la actora diligencié y firmd el formulario de solicitud
de vinculacion de manera libre y voluntaria y que con las respuestas dadas en el
interrogatorio de parte era claro que si sabia las condiciones del RAIS, no
obstante, dicha afirmacidn no es cierta, ya que la demandante fue enfatica en
indicar que para el momento en que trasladd de régimen no intervino ningln
asesor de COLPATRIA sino que, le entregaron el formulario como requisito para
ser contratada en la empresa donde labora, por lo que PORVENIR, quien asumio a
los afiliados de la AFP a la que se trasladd inicialmente Nieto Lopez, no demostrd
de ninguna manera que le expuso un panorama completo de las ventajas y
falencias de pertenecer al RAIS, ademas de una proyeccion del monto de su
pension, el cual es posible efectuar actuariando el mismo IBC, tampoco le dijo
cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse en
una determinada edad, ni le indicd que si decidia vincularse al RAIS ya no le era
posible retornar al RPM por el limitante de su edad. Omision que en consideracion
de La Sala no se subsand, ni se saned por el hecho de que la demandante
conociere con posterioridad algunas de las caracteristicas del RAIS y del RPM o con
el tiempo en que permanecié en el RAIS, ni mucho menos con los traslados
horizontales efectuados entre AFPS, los cuales, cable aclarar, no fueron realizados
voluntariamente sino por fusion de la entidad a la que se traslado inicialmente, la
cual, a su vez, se fusion6 en otra empresa, la cual hoy es PORVENIR, pues
recuérdese que el analisis del caso obedece a la valoracién del cumplimiento del
deber de informacidn por parte de las AFP de acuerdo con el momento histdrico en
que debia cumplirlo, pero sin perder de vista que el deber de informacion a cargo
de las administradoras de fondos de pensiones es exigible desde su creacion tal
como fue precisado en la SL1688-2019, donde se expuso:

En armonia con lo anterior, €l Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del

Pagina 8 de 12



ORDINARIO No. 2021 00057 01 Juz 21 de LUZ FABIOLA NIETO LOPEZ contra COLPENSIONES y AFP PORVENIR S.A.

Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el
numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las entidades de
«suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las
sociedades administradoras de fondos de pensiones tenian /la
obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante
la entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al
afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella
que mejor se gjustara a sus intereses. No se trataba por tanto de una
carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos
mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar 1as repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacion economica del servicio de la seguridad social debia
estar precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los
principios de prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de
quien presta un servicio publico.” (negrita fuera de texto)

Es de advertir que la nulidad o ineficacia se constituye no por los derechos que se
sacrificaron con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de
régimen, las que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus
implicaciones, aspecto, igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala
Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de
septiembre de 2014 SL12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la
Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn, por eso, se itera, es que se juzga el acto
juridico al momento del traslado y no con posterioridad, ya que este tipo de
informacion sélo es relevante y Util si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada
tenga que ver si la demandante es o no beneficiaria del régimen de transicidn,
cuenta con una expectativa legitima, o este inmersa en la prohibicion legal de los
10 afos anteriores al cumplimiento de la edad, pues ninguna de estas
circunstancias son llamadas a ser valoradas en este tipo de procesos. Ahora, el
mismo postulado que PORVENIR pretende aplicar a la parte actora respecto a las
disposiciones que prevé el articulo 9 del Cédigo Civil, se empela con mucha mas
fuerza a las administradoras de los fondos pensionales, entidades que dada su
posicién de ventaja con el manejo de la informacion frente a la afiliada nunca ha
cumplido. En lo que respecta a la prueba de la informacion brindada, en la SL 1421
de 2019, la CSJ precisd que en los "términos del articulo 1604 del Codigo Civil, Ia
prueba de la diligencia y cuidado incumbe a quien debio emplearlo y, en este
especifico caso ellas no se agotan solo con traer a colacion los documentos
suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona”. PORVENIR en su recurso alega que el formulario de afiliacion era el
Unico medio de prueba idéneo para acreditar el consentimiento informado acorde a
la normatividad vigente al momento del traslado, y que no estaba obligada a
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documentar la informacion suministrada verbalmente, sobre este punto es preciso
recordar que se puede allegar cualquier medio de conviccion que demuestre el
cumplimiento del deber de informacion por parte de la AFP, tal y como lo
menciona la sentencia CSJ SL 3871 de 2021, que dispuso;

"Ahora, la Corte no ha tenido la opinion de que las AFP deben documentar y
probar por escrito la satisfaccion del deber de informacion, como de alguna
manera parece entenderlo Porvenir S.A. Si bien a lo largo de su
jurisprudencia ha sido enfatica en que corren con la carga de probar que
suministraron informacion a los afiliados (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426- 2019, CSJ SL373-2021, CSJ SL1949-
2021), en ningun momento ha calificado qué pruebas son validas y cudles
no, ni mucho menos ha exigido alguna formalidad demostrativa, de lo cual
cabe concluir que en esta materia existe plena libertad probatoria”

Asi las cosas, como no se demostrd que a NIETO LOPEZ se le hubiese
suministrado informacion suficiente y necesaria que le permitiera medir las
implicaciones de pertenecer y pensionarse bajo las reglas del régimen de ahorro
individual con solidaridad, renunciando como consecuencia al régimen de prima
media con prestacion definida, La Sala confirma la decision de la A quo en este
aspecto.

Devolucion de los gastos de administracion

En cuanto a la devolucién de los gastos de administracion es de tener en cuenta
que el efecto de la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional
implica que PORVENIR devuelva los aportes por pensidn, los rendimientos
financieros, los gastos de administracién y comisiones, estando estos dos ultimos
con cargo a sus propias utilidades, pues asi lo ha precisado la jurisprudencia de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en SL 2611-2020, donde se citd la SL
17595-2017, que rememord la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo:

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

[.]

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

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

Asi las cosas, ante la declaratoria de ineficacia del acto de traslado, la decisién de
la juez de ordenar a la AFP PORVENIR de devolver los gastos de administracion,
resulta acertada y acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, y como ésta es la
actual administradora de la cuenta de ahorro individual de la demandante, es la
llamada a asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto es, las mermas
causadas al capital destinado para financiacién de la pension de vejez, dentro del
cual se encuentra incluidos los dineros descontados por concepto de
administracion, ya que se esta obligando a COLPENSIONES a recibir y responder
por unos aportes efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna
contraprestacion por ese mismo periodo, con lo cual, se garantiza también el
principio de la sostenibilidad financiera y no se constituye de ninguna manera un
enriquecimiento sin causa a favor de COLPENSIONES (SL2877-2020°).

Tampoco es de recibo el argumento de que como son descuentos originados por la
Ley, no procede su devolucion, ya que la SL CSJ ha sido clara y enfatica en afirmar
que la devolucion de las mencionadas sumas es una consecuencia propia de la
declaratoria de ineficacia, ya que se hace la ficcién legal de que siempre
permanecié en el RPM vy, por ello, dichas sumas nunca debieron ser descontadas.
Finalmente, en cuanto a la prescripcion de dichos valores, es preciso mencionar
que dado que seran trasladadas al RPM y haran parte de las sumas con las cuales
posiblemente se reconozca un beneficio pensional, las mismas son
imprescriptibles, por lo que no le es aplicable el término trienal dispuesto en la
norma laboral ni ninglin otro término prescriptivo aplicable por remisién normativa.

Condicionamiento de la sentencia

En cuanto a la solicitud subsidiaria de COLPENSIONES de condicionar el
cumplimiento de la sentencia, la Sala no encuentra necesario pronunciarse al
respecto, ya que las ordenes dictadas contra dicha entidad son obligaciones que
solo se podran cumplir una vez PORVENIR transfiera todos los valores que se
encuentran en la cuenta de ahorro individual de la actora, por lo que un
pronunciamiento respecto a ese punto resulta innecesario y repetitivo.

Condena en Costas

Finalmente, en cuanto a la solicitud de COLPENSIONES de no ser condenada en
costas, conforme al Art. 365 del C.G.P. quien resulta vencido en el tramite de un
proceso 0 a quien le es resuelto desfavorablemente un recurso debe ser
condenado en costas, por lo que, al no prosperar los reparos formulados por
COLPENSIONES en esta instancia, es procedente la condena. Respecto de la
condena emitida en primera instancia, la misma se CONFIRMA en razdén a que la

> Fl principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe reintegrar el fondo
privado se utilizan para el reconocimiento del derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima
media con prestacion definida.

Pagina 11 de 12



ORDINARIO No. 2021 00057 01 Juz 21 de LUZ FABIOLA NIETO LOPEZ contra COLPENSIONES y AFP PORVENIR S.A.

parte con interés juridico para recurrir a la misma, esto es, la demandante, guardd
silencio.

Bajo los anteriores razonamientos, se CONFIRMA la sentencia apelada.
COSTAS

Las de alzada estaran a cargo de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, fijense
como agencias en derecho la suma de UN MILLON DE PESOS ($1°000.000) a
cargo de cada una de las apelantes.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno
Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 23 de junio de la presente anualidad, por
las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. - COSTAS: Las de primera se CONFIRMAN. Las de alzada estaran a
cargo de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, fijense como agencias en derecho
la suma de UN MILLON DE PESOS ($1°000.000) a cargo de cada una de las
apelantes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Proceso ordinario No. 2021 00085 Juz. 20 de MARIA ESPERANZA BONILLA AMAYA contra AFP PROTECCION,
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARIA ESPERANZA BONILLA AMAYA
contra AFP PROTECCION S.A., ADFP PORVENIR S.A., AFP SKANDIA S.A.,
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES vy
llamada en garantia MAPFRE COLOMBIA SEGUROS S.A. Rad. 2021 -
00085 01. Juz. 20.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de octubre de dos mil veintiuno
(2022), siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por
auto anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de

Decision, procede a dictar la siguiente.
SENTENCIA

MARIA ESPERANZA BONILLA AMAYA demandé a la AFP PROTECCION S.A.
y a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folios 3 y 4 del

archivo 01 del expediente digital.

- Nulidad e ineficacia del traslado entre el régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad.

- Ineficacia de los traslados horizontales.
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- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Ordenar a Colpensiones tenerla como afiliada sin solucién de continuidad.

- Ordenar a Colpensiones a actualizar y corregir la historia laboral en el RPM.

- Reconocimiento y pago de pension de vejez conforme al Decreto 758 de 1990.
- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a folios 4 y 5 del archivo 01 del expediente
digital. Naci6 el 13 de noviembre de 1954. Efectué aportes al ISS desde el 28
septiembre de 1973 y en dicha entidad acumul6 309,14 semanas. El 1 de agosto
de 1994 se trasladé al RAIS administrado por la AFP PROTECCION S.A., sin
embargo, dicho traslado no estuvo precedido de informacion clara, cierta y
suficiente respecto al funcionamiento del régimen privado, las condiciones
particulares para acceder a una pensién y, en general, toda la informacion que le
permitiere tomar una decision consciente, teniendo en cuenta que era beneficiaria
del régimen de transicién. En simulacién pensional realizada por PROTECCION se
encontrd que la mesada pensional en el RAIS equivale a la mitad del valor que le
seria reconocido en Colpensiones, por lo que elevo solicitudes a ambas entidades a

fin de que se declarara la ineficacia del traslado de régimen.

Actuacion procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de esta ciudad, en
auto de fecha 4 de mayo de 2021 (Fls. 62 y 63, archivo 02 Exp. Digital) y una vez

corrido el traslado, las demandadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
en los términos del escrito visible a folios 72 a 109 del archivo 03 del expediente

digital.
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- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; La fecha de nacimiento de la demandante,
la fecha de afiliacion al ISS y las semanas cotizadas en ese momento y la
solicitud presentada por la actora.

- Formuld como excepciones de mérito; Errdnea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del codigo civil, descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al RPM, prescripcion de la accion
laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la
nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico y genérica.

La AFP PROTECCION dio respuesta como se evidencia en el escrito visible a

folios 134 a 156 del archivo 07 del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; La fecha de nacimiento de la demandante y la
solicitud de nulidad del traslado presentada por la actora ante esa entidad.

- Formulé como excepciones de fondo; Inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de
restitucidon mutua en favor de la AFP; Inexistencia de la obligaciéon de devolver
la prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacién de devolver el 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, aplicacién del

precedente sobre los actos de relacionamiento al caso concreto y genérica.

Mediante auto dictado en audiencia del 29 de noviembre del 2021 se ordend
vincular a las AFP PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A., por cuanto la actora estuvo

vinculada a dichas entidades.
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La AFP SKANDIA, dio respuesta visible a folios 335 a 350 del archivo 15 del

expediente digital.

Se opuso a las pretensiones en su contra.

No acepto ninglin hecho.

Formuld como excepciones de fondo; cobro de Ilo no debido por
ausencia de <causa e inexistencia de la obligacién, actos de
relacionamiento, Skandia no participd ni intervino en el momento de
seleccion de régimen, la demandante se encuentra inhabilitada para el
traslado de régimen en razon de la edad y tiempo cotizado, inexistencia de
violacion al debido proceso para el momento de la afiliacion al RAIS,
ausencia de falta al deber de asesoria e informacion, los supuestos facticos
de este proceso no son iguales o similares ni siquiera parecidos al contexto
de las sentencias invocadas por la demandante, lo accesorio sigue la
suerte de lo principal - falta de interés negociable, prescripcion de la
accion, la prescripcién de las acciones que se derivan del contrato de

seguro — gastos de administracion, buena fe y genérica.

En escrito visible a folios 269 a 276 del archivo 15 del expediente digital la AFP
SKANDIA S.A. pidid llamar en garanta a MAPFRE COLOMBIA VIDA

SEGUROS S.A. en razdn a que la AFP suscribid contrato de seguro con la llamada

en garantia y a esta Ultima le gird lo concerniente a cuotas de seguro previsional

durante la afiliacion de la demandante a la AFP, por lo que, en caso de una

hipotética condena a la devolucién de esas sumas, la aseguradora es quien debe

responder por esa obligacion.

La AFP PORVENIR, dio respuesta segun el escrito visto a folios 383 a 405 del
archivo 16 del expediente digital.
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- Se opuso a las pretensiones en su contra.

- En cuanto a los hechos aceptd solamente la fecha de nacimiento de la
demandante.

- Formuld como excepciones de fondo; prescripcion, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por inexistencia de la obligacidn y falta de causa

para pedir y buena fe.

Mediante proveido del 22 de febrero de 2022 (archivo 17 Exp. Digital) el A quo
tuvo por contestada la demanda por parte de PORVENIR y SKANDIA, asi
mismo, admitid el llamamiento en garantia realizado por SKANDIA, por lo que
ordend la notificacibon de MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., quien
contestd el llamamiento conforme el escrito visible a folios 577 a 597 del archivo

19 del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda.

- No le consta ningun hecho de la demanda.

- Formuld como excepciones de fondo; El acto juridico de afiliacion al RAIS fue
debidamente informado y todas las decisiones tomadas por la demandante se
dieron al amparo del principio de “autonomia de la voluntad”, sin estar
mediadas y/o determinadas por error o vicio alguno del consentimiento, siendo
absolutamente licitas y validas, inexistencia de motivos que tipifiquen alguna
causal de nulidad material o de invalidacién del acto juridico de afiliacion de la
demandante a “Skandia administradora de fondos de pensiones y cesantias
S.A.”, prescripcion de la accion de nulidad, legalmente la demandante se
encuentra inhabilitada para trasladarse de régimen pensional y reconocimiento

oficioso de excepciones.

- Se opuso a la pretensién del llamamiento en garantia.
- Aceptd la existencia del seguro contratado por SKANDIA y los pagos realizados

por cuotas de seguro previsional.
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Propuso como excepciones de mérito; Frente a la accion material ejercida por
la parte demandante, SKANDIA administradora de fondos de pensiones y
cesantias S.A. carece de amparo y/o cobertura, pues, el riesgo objeto de
proteccion asegurativa no tiene relacion con el objeto material de las
pretensiones, siendo improcedente el llamamiento en garantia realizado a
MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., en caso de una sentencia de condena
contra la llamante en garantia, MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. no se
encuentra obligada a efectuar devolucién de la prima, ni de ningun otro valor
que corresponda a contraprestacién del seguro, porque ella fue legalmente
devengada y los riesgos estuvieron efectivamente amparados, a MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. no le son oponibles los efectos de una
eventual sentencia estimatoria de las pretensiones de la demanda que afecten
a la llamante, AFP SKANDIA S.A., y, por lo mismo, no estd obligada a
restitucion alguna, inexistencia de derecho contractual por parte de “SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.”,
prescripcion de la accidén derivada del contrato de seguro y reconocimiento

oficioso de excepciones.

Mediante proveido del 2 de mayo de la presente anualidad (FI. 667 archivo 20) el

A quo tuvo por contestada la demanda y el llamamiento en garantia por parte de
MAPFRE vy fijo fecha de audiencia de que trata el Art. 77 del C.P.T.S.S.

Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota puso fin a la

primera instancia mediante sentencia de fondo proferida el 8 de junio de la

presente anualidad, en la cual dispuso:

"PRIMERO: DECLARAR /a INEFICACIA de la afiliacion o traslado de
régimen pensional de prima media con prestacion definida al de ahorro
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individual con solidaridad, efectuado por la senora MARIA ESPERANZA
BONILLA AMAYA, efectuado e/ 21 DE JULIO DE 1994, al FONDO
PENSIONAL PORVENIR S.A., con posterior traslado horizontal realizado
a la AFP SKANDIA Y AFP PROTECCION S.A., siendo el ultimo de estos
el 10 DE MAYO DE 2016, conforme a lo considerado en la parte motiva
de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR como aseguradora del demandante para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte a LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a las administradoras AFP PORVENIR, SKANDIA Y
PROTECCION S.A., devolver si los hubiese los aportes girados a su favor por
concepto de cotizaciones a pensiones del afiliado sefiora MARIA ESPERANZA
BONILLA AMAYA, junto con los rendimientos financieros causados, con
destino a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES EICE y los bonos pensionales si los hubiese a su respectivo
emisor.

CUARTO: ABSOLVER a Ila interviniente MAPFRE COLOMBIA VIDA
SEGUROS de todas y cada una de las suplicas de la demanda efectuada en
el lamado en garantia por la demandada AFP SKANDIA S.A.

QUINTO: ABSOLVER a las demds demandadas de las demas pretensiones
de la demanda incoadas en su contra, conforme a lo expuesto.

SEXTO: CONDENAR en costas a las demandadas COLPENSIONES, AFP
PORVENIR, AFP SKANDIA Y A AFP PROTECCION, a favor de la parte actora.
Tasense por secretaria incluyendo como agencias en derecho una suma
equivalente a TRES (3) Salarios Minimos Mensuales Legales Vigentes,
pagaderos a cuota parte. Se condena a la AFP SKANDIA S.A., en costas a
favor de MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS, tdsense por secretaria en un
(1) SMMLV., pagaderos a cuota parte.

SEPTIMO: CONSULTAR en caso de no ser apelada la anterior decision,
con el superior por haber sido adversa a los intereses de COLPENSIONES,
administradora de pensiones de la cual es garante la Nacion.”

Llegd a esta determinacion en razén a que conforme el criterio jurisprudencial de
la SL CS] y las leyes vigentes para la época, la AFP PORVENIR no demostrd haber
asesorado en debida forma a la actora al momento de suscribir el formulario de

afiliacion en 1994, solo existe lo indicado por la demandante en el interrogatorio
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respecto de que le dijeron algunas caracteristicas del RAIS, pero no existe certeza
que el deber de informacion haya sido cumplido de manera completa. Explicd que
si bien existié una reasesoria brindada por PROTECCION S.A. la misma no subsana
la falta acontecida por la AFP que asumid el traslado de régimen de BONILLA
AMAYA. Indico que la actora no solicitd en su libelo la devolucién de los gastos de
administracion y cuotas de seguro previsional, por ende, se abstuvo de emitir
orden al respecto. En cuanto a la llamada en garantia MAPFRE la jurisprudencia de
la SL CS] ha sido reiterativa en cuanto si existe condena a devolver gastos de
administracion, la AFP debe asumirla de su propio patrimonio y, dado que en el
caso particular no se emitid6 condena al respecto, procede la absolucién total a
favor de la llamada en garantia, ademas porque el objeto del proceso es distinto a
lo que hipotéticamente deberia responder MAPFRE por la pdliza que suscribié con
SKANDIA. Sobre la pretension de reconocimiento y pago de pension de vejez en
condicion de beneficiaria del régimen de transicion adujo que ello solo se podra
saber una vez se haga efectivo el traslado de aportes y rendimientos al RPM y una
vez COLPENSIONES actualice la historia laboral de la actora y se demuestre el
retiro del Sistema General de Seguridad Social. Declard no probada la excepcién de
prescripcion por ser un asunto inherente al derecho a la seguridad social, el cual es
imprescriptible, tal como lo ha indicado la SL CSJ, de igual modo, declaré no

probadas las demas excepciones dadas las resultas del proceso.

Recurso de apelacidn

COLPENSIONES: Indico que el traslado de régimen fue valido, fue un hecho
ajeno a la entidad publica, ademas, la actora se encuentra en la actualidad
inmersa en la prohibicion de la Ley 797/2003, por lo que tampoco es procedente el
regreso al RPM. Finalmente, indicO que el manejo de los recursos en ambos

regimenes es distinto.

Alegatos ante este Tribunal
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Parte demandante: Solicitd confirmar la decisién por cuanto se demostré que la

AFP no brindé la debida informacién al momento del traslado de régimen.

Parte demandada:

COLPENSIONES: Indicé que la demandante esta inmersa en la prohibicion de la
Ley 797/2003, no se acreditaron la existencia de vicios del consentimiento, no
cumplié con la carga de la prueba de demostrar que realmente no fue informada,
se cumplié con el deber de informacion conforme la norma vigente en esa época y
con la decision de primera instancia se descapitaliza el sistema general de

pensiones.

AFP PROTECCION: Guardd silencio.

AFP PORVENIR: Solicitd la revocatoria de la decisién por cuanto considera que el
traslado fue valido, que se cumplid con todas las normas vigentes para ese
momento y que la verdadera motivacion de la actora para retornar al RPM es

porque esta inconforme con el valor de su mesada pensional.

AFP SKANDIA: Guardo silencio.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relaciéon con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias

objeto del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta
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procedente la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen vy las

consecuencias relativas a dicha declaracion.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende del derecho de peticidon radicado el
1 de diciembre del 2020 (FIs. 55 a 58 archivo 01), resuelta desfavorablemente por
la entidad publica el 2 de diciembre de la misma anualidad (Fls. 48 a 50 archivo
01), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de que trata
el articulo 6° del C.P.Ty S.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente esta
afiliada al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad desde el 21 de julio de
1994, cuando se vincul6 a la AFP PORVENIR S.A. tal como lo denota la primera
anotacion del reporte SIAFP visible a folio 194 del archivo 07, luego, el 15 de
diciembre de 1999 se afili® a COLPATRIA (segunda anotacién), fue trasladada de
manera automatica a HORIZONTE el 29 de septiembre del 2000 (tercera
anotacion), el 25 de octubre del mismo afo diligencié una solicitud de vinculacion
a PROTECCION S.A., tal como se denota del formulario visible a folio 164 del
archivo 07, se trasladé a SKANDIA el 30 de enero de 2012 como se vislumbra del
formulario de afiliaciéon que se encuentra a folios 277 y 367 del archivo 15 v,
finalmente, regresé a PROTECCION el 10 de mayo de 2016, como lo describe la

sexta anotacion del reporte SIAFP, afiliacion que se encuentra vigente.

Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte

actora alega que se debe declarar nulo o ineficaz el acto mediante el cual se

10
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trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal
decision, la AFP PORVENIR S.A. no le suministrd informacion completa, veridica y
comprensible sobre el régimen que mas le convenia, situacion que se refleja en el
monto de su posible mesada pensional. A su turno, COLPENSIONES argumenta en
su recurso que el traslado fue plenamente valido y por ende, no debe asumir la

carga de recibir a la demandante en el RPM.

Al respecto, si bien la parte actora diligencié una solicitud de vinculacién a la AFP
Porvenir S.A., el 21 de julio de 1994 (FI. 194 archivo 07 — Reporte SIAFP), con la

cual cumpliria los requisitos que consagra el Decreto 692 de 1994%, norma que

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la
aceptacion de las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y
sobrevivientes, y demds prestaciones economicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por
parte del afiliado. Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion
efectuada deberd ser informada por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade
de régimen o de administradora, con el objeto de que €ste efectiie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de

vincularse a una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva
administradora, mediante el diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia
Bancaria, que debera contener por lo menos los siguientes datos:

a) Lugar y fecha,

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrad estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, companero o compaiera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para
la administradora, una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los
anteriores datos, en cuyo caso la administradora deberd notificar al afiliado y a su respectivo empleador la
informacion que deba subsanarse.

Cuando €l afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de
trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario
puede contener la leyenda preimpresa en este sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que
sea necesario el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual
tratamiento se aplicard a los servidores publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del

11
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para aquel entonces reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de
pensiones, para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente
para considerar que era conocedora de todas y cada una de las implicaciones de
trasladarse de régimen, pues notese que este es un formulario preestablecido y no
corresponde a una expresion libre y voluntaria de la demandante. Lo anterior es
asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado, es
que la AFP suministre informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las
implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion.
Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples
pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de
septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo
Lépez Villegas® y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar
Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacién No. 33.083 de la

misma ponente.

Es que una decisiéon tan importante como lo es la escogencia del régimen
pensional bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la
época de retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el
fondo de pensiones demuestra que la afiliada conoce los beneficios, como la
posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de
retiro, pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es
verificable; deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladé la trabajadora, pues

cuando afirmdé que la entidad omiti®6 o no le informé de manera clara las

sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado
de régimen antes de 3 afos a que se refiere el articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia podran
gfercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 “No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de
Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que "se realizo de forma libre, espontanea y sin presiones’, pues lo que se echa de menos
es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno
conocimiento de lo que ella entrana

12
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implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de la carga
de la prueba de la parte actora a la entidad demandada, a la cual le corresponde
demostrar que le informd a la afiliada entre otras cosas; el monto de la pension
que en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los
aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual
decision o en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracion
de aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la
Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia, en fallos como el ya citado con
radicacién No. 31.989°, para lo cual, no es necesario demostrar la existencia de
algun vicio del consentimiento. Ahora bien, el formulario de afiliacién no es el
Unico medio de prueba idéneo para acreditar el consentimiento informado acorde a
la normatividad vigente al momento del traslado, es preciso recordar que se puede

allegar cualquier medio de conviccion que demuestre el cumplimiento del deber de

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

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

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de
informacion en que incurrio la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en €l sistema de prima media, su obligacion
era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mas de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afos, era solo a
costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la
prueba del actor a la entidad demandada”
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informacion por parte de la AFP, tal y como lo menciona la sentencia CSJ SL 3871

de 2021, que dispuso;

"Ahora, la Corte no ha tenido la opinion de que las AFP deben documentar y
probar por escrito la satisfaccion del deber de informacion, como de alguna
manera parece entenderlo Porvenir S.A. Si bien a lo largo de su
jurisprudencia ha sido enfatica en que corren con la carga de probar gue
suministraron informacion a los afiliados (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426- 2019, CSJ SL373-2021, CSJ SL1949-
2021), en ningdn momento ha calificado qué pruebas son vélidas y cudles
no, ni mucho menos ha exigido alguna formalidad demostrativa, de lo cual
cabe concluir gque en esta materia existe plena libertad probatoria”

Nada de lo anterior demostrd la AFP PORVENIR S.A., ya que simplemente se limit6
a indicar que la actora se afili6 de manera libre y voluntaria, pero, ni siquiera
allegé el formulario de afiliacién suscrito por ella, el cual, por si solo tampoco es
suficiente para acreditar el cumplimiento al deber de informacién. Por lo anterior,
dicha AFP no acredité haber expuesto un panorama completo de las ventajas y
falencias de pertenecer al régimen, ademas de una proyeccion del monto de su
pension, el cual es posible efectuar actuariando el mismo IBC. O cuanto necesitaba
tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse en una determinada
edad. No obstante, el analisis del caso obedece a la valoracion del cumplimiento
del deber de informacion por parte de la AFP de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirlo, pero sin perder de vista que dicho deber desde un inicio
ha existido (SL1452-2019).

Ahora bien, respecto al reparo formulado por COLPENSIONES en razon a que no
es procedente el retorno al RPM por estar inmersa la demandante en la prohibicion
de la Ley 797/2003, se debe indicar que una de las consecuencias de la
declaratoria de ineficacia de la afiliacién es realizar la ficcion juridica de que se
acto no existio, por lo tanto, se entiende que la actora siempre permanecio en el
RPM vy, por ello, no le es aplicable la prohibicion de trasladarse cuando le falten

menos de diez afos para cumplir la edad minima de jubilacion.
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Finalmente, la apoderada de COLPENSIONES indic6 en su recurso que el manejo
de los dineros en ambos regimenes es diverso, lo cual, resulta acertado, sin
embargo, no llegd a ninguna conclusion con dicho argumento ni indicd el objetivo
de dicha afirmacion, por lo que la Sala no puede realizar interpretaciones al

respecto y debe limitarse a los puntos sustentados en el recurso de apelacion.

Suficientes resultan las anteriores consideraciones para concluir la confirmacién de

la sentencia apelada.

COSTAS

Las de primera se CONFIRMAN. Las de alzada estaran a cargo de
COLPENSIONES. Fijese el valor de un (1) SMMLYV para esta anualidad ($1.000.000)

como agencias en derecho.

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

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veinte (20)
Laboral del Circuito de Bogota el dia 8 de junio de 2022, por las razones expuestas

en la parte motiva de este proveido.
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Proceso ordinario No. 2021 00085 Juz. 20 de MARIA ESPERANZA BONILLA AMAYA contra AFP PROTECCION,
AFP PORVENIR, AFP SKANDIA, COLPENSIONES y LLAMADA EN GARANTIA MAPFRE COLOMBIA SEGUROS S.A.

SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera se CONFIRMAN. Las de alzada estaran a
cargo de COLPENSIONES. Fijese el valor de un (1) SMMLV para esta anualidad
($1.000.000) como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

N —— ]

"

L/
IS CARLDS
" ]

JOSE WILLIAM A ULUAGA I&WM
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